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APRESENTACAO

A presente obra é resultado parcial do Projeto de Pesquisa “Direito Fundamental ao Tra-
balho Digno”, vinculado a Linha de Pesquisa “Direitos Fundamentais Sociais: Relacées de Trabalho
e Seguridade Social”, do Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu em Direito da Universidade do
Oeste de Santa Catarina.

Esta Linha de Pesquisa promove o aprofundamento investigativo e formativo das conexdes
entre direitos sociais, humanos e Constituicao. Reconhece as tradicionais objecdes opostas a efi-
cacia dos direitos sociais quanto a sua natureza jusfundamental e quanto a finitude de recursos.
Atenta a isso, dedica-se aos problemas analitico-conceituais da teoria dos direitos fundamentais
em face dos direitos sociais, as politicas publicas de efetivacao e a duas modalidades especificas
de direitos sociais: os das relacoes de trabalho e os atribuidos a seguridade social.

Nesse contexto, parte-se, na presente obra, da percepcao de que a rapidez com que se
alteram os cenarios politico, econdémico e social, aliada a crescente complexidade da sociedade
contemporanea, tem exigido um profundo redimensionamento do papel da politica e das institui-
coes juridicas no corpo social. Aquele modelo juridico de cunho marcadamente conservador, no
mais das vezes indiferente as pressdes das massas populares e as lutas pelo direito a ter direitos,
vem sendo paulatinamente superado por um (novo) modelo de Estado, mais democratico, so-
cializante e inclusivo, que assume obrigacOes prestacionais e onerosas - de intervencao - e que,
ao buscar efetiva-las, dialoga com os anseios dos mais diferentes conjuntos de atores sociais,
concertando-os.

E, nesse contexto de redimensionamento do papel do Estado, o Comité de Direitos Eco-
nomicos, Sociais e Culturais da Organizacao das Nacoes Unidas tem sustentado que os poderes
publicos tém a obrigacdo de assegurar, em todo o momento, inclusive em épocas de crises ou de
dificuldades faticas, e mesmo diante da reserva do possivel, ao menos os conteldos essenciais de
cada um dos direitos fundamentais, impondo aos Estados membros das Nacoes Unidas e as diver-
sas esferas desses Estados um dever de nao regressividade em matéria de direitos fundamentais.
Da mesma forma, diferentes ordenamentos consagram a obrigacao dos Estados, de respeito ao
contetido minimo/essencial dos direitos reconhecidos como fundamentais em constituicoes ou em
convencoes e tratados internacionais - sejam eles categorizados como civis, politicos ou sociais
-, conteldo que esta condicionado apenas pelo contexto em que se aplica o direito e que admite
permanente atualizacao historica, que nao pode ser delegada, contudo, ao alvedrio dos agentes
politicos e administrativos de turno. Esse minimo/essencial, “nlcleo duro” dos direitos fundamen-
tais relacionado ao minimo existencial e a dignidade humana, sera, sempre, uma barreira intrans-
ponivel, que obriga a uma permanente delimitacao e demanda certa integracao entre justica e
politica, entre juizes e administradores publicos.

Admite-se, assim, a existéncia de um continuum entre uns e outros direitos axiologica-
mente categorizados como fundamentais - civis, politicos e sociais -, direitos que tém um papel
funcional especifico no ordenamento juridico do Estado democratico de direito, sem que nem as
obrigacoes que eles contém, nem o carater de sua formulacdo possa converté-los em direitos de
livre configuracao legislativa, tampouco em direitos cuja efetividade fica sujeita ao alvedrio dos
agentes politicos e/ou administrativos de turno.
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Os direitos fundamentais sociais sdo, assim, direitos exigiveis, conquanto para a sua vi-
géncia (eficacia) plena seja imprescindivel - de uma forma ou de outra - a intervencao legislativa
e a acao do Poder Executivo, inclusive através de formulacao, aplicacdo, avaliacdo e controle de
politicas publicas sociais. Sao direitos plenamente jurisdicionaveis, portanto, ou seja, direitos que
podem ser exigidos diante de um tribunal e que devem ser por ele tutelados.

Nesse contexto, a presente obra insere-se em uma proposta investigativa que pretende
problematizar a configuracao contemporanea dos direitos fundamentais sociais e a sua efetividade.

Por se tratar de resultado parcial do Projeto de Pesquisa “Direito Fundamental ao Traba-
lho Digno”, vinculado a Linha de Pesquisa “Direitos Fundamentais Sociais: Relacdes de Trabalho
e Seguridade Social”, do Programa de Po6s-Graduacao Stricto Sensu em Direito da Universidade
do Oeste de Santa Catarina, esta obra foi escrita com a finalidade de consubstanciar referéncia
bibliografica obrigatoria da correspondente disciplina - “Direito Fundamental ao Trabalho Digno”
- do Programa de Po6s-Graduacao Stricto Sensu (Mestrado) em Direito da Universidade do Oeste de
Santa Catarina.

Série Direitos Fundamentais Sociais



CONSIDERAGOES INICIAIS

Os direitos econdmicos, sociais e culturais, ou simplesmente “direitos sociais”' - expres-
sao singular que pertence, especialmente, aos ambitos da filosofia politica e do direito consti-
tucional internacional? -, dizem respeito a questdes relacionadas a expectativas basicas para a
vida e a dignidade humanas, como a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia e a assisténcia
aos desamparados?, e, em consequéncia, apresentam-se como auténticos direitos humanos funda-
mentais, atuando como premissas materiais para o exercicio de outros direitos também reputados
humanos e/ou fundamentais, como os tradicionais direitos civis e politicos, mais imediatamente
relacionados a liberdade e a autonomia da pessoa; assim, os direitos sociais sao verdadeiramente
imprescindiveis, concomitantes meio e condicao para a promocao do desenvolvimento humano,
da real liberdade e da autonomia da pessoa, da democracia e de outros objetivos fundamentais do
Estado democratico de direito.*

Os direitos sociais integram, segundo a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,® o ca-
talogo dos direitos humanos,® pois “Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a segu-
ranca social e a realizacao, pelo esforco nacional, pela cooperacao internacional e de acordo com
a organizacao e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensa-
veis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade” (art. 22 da Declaracao Uni-

' Segundo Carias (1979) e Esping-Andersen (1998), os direitos sociais estao associados aos sistemas de
protecao social que se constituem e consolidam, com maior ou menor énfase, na Europa Ocidental e em
muitos paises da América entre o terco final do século XIX e o segundo pds-guerra, no contexto do chama-
do “Estado social de direito”, um projeto politico concreto, sucessor do Estado liberal de direito, e/ou do
chamado “Estado de bem-estar social” (welfare state), um peculiar plexo de politicas publicas sociais que
empreende o Estado capitalista em determinadas conjunturas, sobretudo a partir da grande crise econémica
de 1929 (a “Grande Depressao”), com o objetivo de alavancar a eficiéncia dos mercados e organizar mais
eficientemente a producao (ANDERSSON, 2005). Um traco comum da regulacao juridica desses ambitos, pro-
duto de incontaveis lutas e reivindicacdes sociais e da racionalizacdo da intervencao estatal na economia,
seria a utilizacdo do poder estatal com o proposito precipuo de corrigir situacoes de desigualdade material
(Miravet, 2003), “sea a partir del intento de garantizar estandares de vida minimos, mejores oportunidades
a grupos sociales postergados, compensar las diferencias de poder en las relaciones entre particulares o ex-
cluir un bien del libre juego del mercado”, de forma que os direitos sociais sao “fruto del intento de traducir
en expectativas (individuales o colectivas) respaldadas legalmente el acceso a ciertos bienes configurados
en consonancia con la logica de este modelo” (Abramovich e Courtis, 2006, p. 17).

2 Nos Gltimos anos, como destacam Dulitzky (apud MARTIN; RODRIGUEZ; GUEVARA, 2004, p. 34) e Piovesan
(2007; 2010), verifica-se uma convergéncia dinamica entre o direito constitucional e o direito internacional
no ambito da protecao da dignidade humana, a ponto de desenvolver-se um verdadeiro direito constitucio-
nal internacional.

3 Nesse sentido, v.g., o teor do art. 6° da Constituicao brasileira de 1988. Esta Constituicao reserva, ainda,
garantias especiais para os trabalhadores (arts. 7° a 11), diversas garantias para o exercicio dos direitos
culturais e dos diversos direitos sociais expressamente reconhecidos no seu art. 6° e titulos especificos para
normalizar a ordem econémica (arts. 170 e ss) e a ordem social (arts. 193 e ss), submetendo-as, como afirma
Mello (2009-a), aos ditames da justica social.

4 No Brasil, constituem objetivos fundamentais da Republica, segundo o art. 3° da Constituicao de 1988,
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”; “garantir o desenvolvimento nacional”; “erradicar a po-
breza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”; e “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

> ADeclaracao Universal dos Direitos Humanos foi adotada pela Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) em
10 de dezembro de 1948 e firmada pelo Brasil na mesma data.

¢ Para uma distincao basica entre as ideias de direitos humanos e de direitos fundamentais, ver Ferrajoli
et al. (2001, p. 76 e ss.), Marshall; Bottomore (1998) e Martinez (1995).
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versal dos Direitos Humanos), destacando-se especialmente, no ambito da Declaracao Universal,
como direitos humanos, o direito ao trabalho e ao lazer (arts. 23 e 24), a saude, a alimentacao, a
moradia, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia e a assisténcia
aos desamparados (art. 25), e a educacao (art. 26).

Além disso, os direitos sociais sao reconhecidos como direitos fundamentais’ no ambito
do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)® e do “Protocolo de
San Salvador” (Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais).’

Essas grandes declaracdes de direitos destacam-se, em relacao aos direitos sociais, pela
consideracao, em comum, nos seus preambulos, da estreita relacdo que existe entre a vigéncia
(eficacia) dos direitos sociais e a vigéncia (eficacia) dos direitos civis e politicos, reconhecendo
que as diferentes categorias de direitos - civis, politicos, sociais - constituem um todo indissolUvel
que encontra a sua base na dignidade humana,' razao pela qual esses direitos exigem - todos -
tutela e promocao permanentes, com o objetivo de alcancar-se sua vigéncia (eficacia) plena, sem
que jamais se possa justificar a violacao de uns a pretexto da realizacao de outros.™"

Dessa forma, pode-se afirmar que todos esses direitos humanos fundamentais tém
como fundamento a dignidade humana e sao indivisiveis e interdependentes. A realizacdao dos
direitos sociais € imprescindivel a existéncia real - substantiva - de direitos civis e politicos, cuja

7 A categorizacdo de determinados direitos como “fundamentais”, ou seja, direitos que tém um papel
funcional especifico no ordenamento juridico do Estado democratico de direito, sobretudo a categorizacao
dos direitos sociais como direitos fundamentais a partir da associacao daqueles ao “minimo social” (RAWLS,
1980) ou ao “minimo existencial” (BOROWSKI, 2003), ou seja, ao proprio contetdo essencial - contetudo
minimo - dos direitos fundamentais, e, especialmente, como direitos fundamentais a democracia, sera de-
senvolvida no seguimento desta obra.

& 08§1°do art. 2° do PIDESC dispoe que “Cada Estado Membro no presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esforco préprio como pela assisténcia e cooperacao internacionais, principalmente nos
planos econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressiva-
mente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, in-
cluindo, em particular, a adocao de medidas legislativas”. O PIDESC, adotado pela 21.% Assembleia-Geral das
Nacoes Unidas (16 de dezembro de 1966), entrou em vigor em 3 de janeiro de 1976, em conformidade com
o disposto no seu art. 27. O texto do Pacto, em plena vigéncia no Brasil, foi aprovado pelo Poder Legislativo
brasileiro em dezembro de 1991 (Decreto Legislativo n. 226, de 12 de dezembro de 1991) e foi promulgado
pelo Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992, incorporando-se, entao, a legislacao nacional.

® Oart. 1° do “Protocolo de San Salvador” dispoe que “Os Estados Partes [...] comprometem-se a adotar as
medidas necessarias, tanto de ordem interna como por meio da cooperacao entre os Estados, especialmente
econdmica e técnica, até o maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimen-
to, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislacao interna, a plena efetividade dos di-
reitos reconhecidos neste Protocolo”. O Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (“Protocolo de San Salvador”), adotado durante o 18°
Periodo Ordinario de Sessdes da Assembleia-Geral da Organizacao dos Estados Americanos (17 de novembro
de 1988), entrou em vigor em 16 de novembro de 1999, em conformidade com o disposto no seu art. 21. O
texto do Protocolo, em plena vigéncia no Brasil, foi aprovado pelo Poder Legislativo brasileiro em abril de
1995 (Decreto Legislativo n. 56, de 19 de abril de 1995) e foi promulgado pelo Decreto n. 3.321, de 30 de
dezembro de 1999, incorporando-se, entao, a legislacao nacional.

10 Esta ideia sera desenvolvida no seguimento desta obra.

" Nesse sentido, ver os preambulos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional
de Direitos Economicos, Sociais e Culturais e do “Protocolo de San Salvador”. As concepcdes de vigéncia e
de eficdcia, como propriedades relacionadas, mas diferenciadas, da norma juridica serao abordadas opor-
tunamente, no curso desta obra. Por ora, basta ressaltar que as normas internacionais, ao proclamarem a
necessidade de vigéncia plena dos direitos humanos fundamentais, estao, também, proclamando a necessi-
dade de sua eficdcia.
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As garantias dos direitos fundamentais sociais...

concretizacao e exercicio pleno requerem a superacao de necessidades humanas basicas. Por outro
lado, os direitos civis e politicos sao indispensaveis como mecanismos de controle do cumprimento
das obrigacées que emanam dos direitos sociais. Assim, o desenvolvimento de um direito facilita o
desenvolvimento de outros direitos; da mesma forma, a caréncia de um direito também afeta os
outros direitos, debilitando-os."

Por isso, embora a discussao a respeito dos direitos sociais, da sua imprescindibilidade e
das suas garantias habitualmente esteja associada as necessidades daquelas pessoas em situacao
de maior vulnerabilidade no ambito social,’ para as quais 0 acesso aos recursos necessarios para a
satisfacao de necessidades vitais basicas tende a ser meramente residual e insuficiente - ou mes-
mo, em situacdes mais radicais, inexistente -, essa discussao interessa, na realidade, a todas as
pessoas, pois, envolvendo os principios reitores das ordens econdmica e social em diversos ambitos
geopoliticos - que, marcados pela intensificacao do processo de globalizacdo, transcendem ao
local, ao regional e, mesmo, ao nacional -, as expectativas que concernem aos direitos sociais,
implicadas em disputas alocativas,' pdem em relevo a igualdade material (SANCHIS apud CARBO-
NELL; PARCERO; VAZQUEZ, 2001, p. 39-46) e dizem respeito ao chamado “minimo existencial”'®
- econdmica, social e culturalmente delineado -, conjunto de bens necessarios nao so para a sobre-
vivéncia em condicoes condizentes com a dignidade inerente a pessoa, mas também para garantir
a ela as condicoes materiais que viabilizam o exercicio real de outros direitos, como os direitos

2 Dessa forma, segundo Thome (2012, p. 107-108), “a violacao aos direitos sociais gera uma violacao refle-
Xa aos direitos civis e politicos, na medida em que a vulnerabilidade economico-social leva a vulnerabilidade
dos direitos civis e politicos, ocorrendo o mesmo com a violacao dos direitos civis e politicos”. Para uma
perspectiva similar, ver Bucci (1997; 2001; 2002).

13 Segundo Pisarello (2007, p. 11), “Esta caracterizacién de los derechos sociales como derechos de los
mas necesitados explica que su reclamo y su consagracion juridica suelan reclutar partidarios entre quienes
poseen una sensibilidad igualitaria”. De fato, frequentemente se poe em relevo a ideia de que a titularidade
dos direitos sociais €, em consequéncia, as questdes concernentes a formulacao, a aplicacao, a avaliacao e
ao controle das politicas publicas sociais sdo problemas que estao mais relacionados aos setores sociais que
nao podem satisfazer suas necessidades basicas, ou seja, aos mais vulneraveis, mais desamparados e/ou
mais “necessitados”.

4 Empregamos o termo “globalizacao”, aqui, na acepcao tracada por Santos (2005-a), para identificar
um fendomeno multifacetado, plural e contraditério, com implicacdes politicas, juridicas, economicas,
sociais e culturais interligadas de modo complexo, que se desenvolveu nas Ultimas trés décadas a partir
de uma intensificacdo dramatica das interacoes transnacionais e que, paradoxalmente, embora as tenha
transformado radicalmente, intensificou hierarquias e desigualdades. Vale, também, a definicdo delineada
por Giddens (1990, p. 64): a intensificacao de relacdes sociais mundiais que unem localidades distantes de
tal modo que os acontecimentos locais sao condicionados por eventos que acontecem a muitas milhas de
distancia e vice-versa.

> Destacamos, aqui, a ideia de que o problema das garantias dos direitos sociais €, sobretudo (mas nao
somente, como veremos mais adiante), um problema de preferéncias/disputas alocativas, especialmente
quando a sua realizacdo fatica é confrontada com o argumento da “reserva do possivel”.

16 Segundo Barcellos (2002, p. 198), o “minimo existencial” corresponde ao conjunto minimo de bens ma-
teriais imprescindiveis para a existéncia humana em condicoes decentes: o minimo existencial corresponde,
portanto, ao proprio nicleo material da dignidade humana, ou ao contelido essencial dos direitos funda-
mentais (Borowski, 2003, p. 66): verdadeiro meio e concomitante condicdo necessaria para que a pessoa
possa gozar plenamente dos seus direitos civis e politicos e participar da vida politica de uma comunidade. O
PIDESC, no seu preambulo, reconhece, em conformidade com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
que o ideal do ser humano livre, liberado do temor e da miséria, nao pode ser realizado a menos que sejam
criadas as condicoes que permitam a cada pessoa gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais,
assim como de seus direitos civis e politicos.
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10

Rodrigo Garcia Schwarz

civis e politicos, relacionados a sua liberdade e a sua autonomia, imprescindiveis a democracia e
a cidadania integral."”

Além disso, os direitos sociais, nas ultimas décadas, passaram a ser permeaveis a uma
nova espécie de reivindicacdes, vinculadas nao apenas a alocacao de recursos materiais, mas, em
especial, as demandas de reconhecimento. Sao reivindicacdes coletivas através das quais setores
habitualmente discriminados no ambito social reclamam a remocao de barreiras legais, economi-
cas, sociais e culturais que impedem ou limitam de fato a participacao desses setores em proces-
sos politicos e/ou que impedem ou limitam o acesso desses setores a educacao e/ou ao trabalho,
v.g. Essas demandas de reconhecimento objetivam, sobretudo, dar visibilidade a esses (novos) ato-
res sociais, o reconhecimento de suas diferencas especificas e a remocao daquelas pautas supos-
tamente neutras que, na realidade, estao ideologicamente vinculadas aos interesses dos grupos
sociais dominantes/hegemonicos e que, por isso, dificultam o acesso desses setores discriminados
a essas mesmas pautas.'®

O progressivo reconhecimento das expectativas relacionadas aos direitos sociais no plano
constitucional e em tratados internacionais - e a sua consequente integracao a ordem juridica
interna de cada pais -, embora nao possa ser associado a um processo linear, cronoldgico e uni-
voco (porque nao existe um padrao unico no reconhecimento dos direitos sociais pelos diferen-
tes paises, concomitantemente reivindicados e atribuidos, conquistados e concedidos),' impoe
obrigacoes, positivas e negativas, aos poderes publicos - e também, em maior ou menor grau, aos
particulares® -, concernentes a satisfacdo de tais necessidades e, em consequéncia, a efetiva
promocao do desenvolvimento humano.

17 Nesse sentido, Marshall (1992) estabelece uma relacdo de dependéncia entre a cidadania e a soma dos
direitos civis, politicos e sociais do cidadao: os direitos civis diriam respeito aos direitos “necessarios a li-
berdade individual”; os direitos politicos, aos direitos “de participacdo no exercicio do poder politico”; e
os direitos sociais a “todo um conjunto de direitos, desde o direito a um minimo de bem-estar e seguranca
economica até ao direito a partilhar em pleno na heranca social e a viver a vida de um ser civilizado de
acordo com os padrdes prevalecentes na sociedade”. Segundo Kliksberg (1997), o acesso a efetiva cidadania
€ um direito fundamental, o primeiro dos direitos, porque sem ele nao se tem acesso aos outros direitos,
mas aquele - o acesso a cidadania -, naturalmente, compreende o gozo dos direitos sociais, ao menos na sua
expressao minima: o “minimo existencial”. O que esta em jogo, portanto, é o direito das pessoas a inclusao
em uma sociedade altamente complexa e competitiva, que tende a excluir, em um contexto em que tem
sido duramente negligenciado o desenvolvimento humano.

'®  Nesse sentido, ver Fraser (1997) e Thome (2012).

1 Nesse sentido, ver Baldasarre (2001) e Polanyi (1998).

20 Nesse sentido, Luio (1999, p. 93), ao estudar a doutrina e a jurisprudéncia alema sobre a Drittwirkung
der Grundrechte (eficacia dos direitos fundamentais frente a terceiros), sustenta: “Se trata, en suma, de
la aplicacidén de los derechos fundamentales no solo en las relaciones entre el estado y los ciudadanos,
sino también en las relaciones entre personas privadas. Se ha objetado, por algunos sectores doctrinales,
que esta tesis es fruto de una ilacion [6gica incorrecta, que desconoce la auténtica naturaleza de los
derechos fundamentales, ya que se entiende que tales derechos son derechos publicos subjetivos destinados
a regular relaciones de subordinacion entre el estado y sus subditos, pero que no pueden proyectarse
‘légicamente’ a la esfera de las relaciones privadas, presididas por el principio de la coordinaciéon. Desde
esta Optica se conciben los derechos fundamentales como preceptos normativos surgidos para tutelar a
los ciudadanos de la omnipotencia del estado, pero que no tienen razén de ser en las relaciones entre
sujetos del mismo rango, donde se desarrollan las relaciones entre particulares. Es fdcil advertir el
cardcter ideoldgico de este razonamiento ligado a una concepcion puramente formal de la igualdad entre
los diversos miembros integrantes de la sociedad. Pero es un hecho notorio que, en la sociedad moderna
neocapitalista, esa igualdad formal no supone una igualdad material, y que en ella el pleno disfrute de
los derechos fundamentales se ve, en muchas ocasiones, amenazado por la existencia en el plano privado
de centros de poder, no menos importantes que los que corresponden a los 6rganos publicos. De ahi que
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No entanto, se desde o inicio do processo de constituicao do catalogo dos direitos funda-
mentais e/ou humanos os direitos sociais, com suas variacdes econdmicas, sociais e culturais, com
maior ou menor énfase, formaram parte desse patrimonio juridico, a sua inclusao nesse catalogo
sempre foi alvo de fortes criticas e ainda atualmente a doutrina juridica conservadora segue dis-
cutindo se os direitos sociais se ajustam concretamente ao marco juridico dos direitos humanos
e/ou fundamentais, uma discussao para a qual colabora especialmente a simplicidade com que
tradicionalmente, inclusive para fins didaticos,?' distinguem-se direitos civis, politicos e sociais,
distincao que supostamente explicar-se-ia pelos fundamentos e valores ou principios diferenciados
dos ultimos, menos relevantes ou menos conectados com aqueles, os dos primeiros, que inspiram
a protecao dos “auténticos” direitos fundamentais.?

Assim, o reconhecimento positivo dos direitos sociais, por si s6, nao se demonstra apto a
converté-los em expectativas plenamente exigiveis, tampouco em instrumentos realmente aptos a
satisfacao das necessidades dos seus destinatarios.?® Além disso, a distancia entre os direitos pro-
clamados/reconhecidos e a sua vigéncia (eficacia) plena - ou seja, a grande desproporcao entre o

se haya tenido que recurrir a una serie de medidas destinadas a superar los obstdculos que, de hecho, se
oponen al ejercicio de los derechos fundamentales por parte de la totalidad de los ciudadanos en un plano
de igualdad. La repercusion del principio de la Drittwirkung en el plano del reconocimiento juridico de los
derechos sociales ha sido clara [...]. De forma explicita, y con especial referencia a los derechos sociales,
ha sefialado la Corte Federal del Trabajo que estos derechos fundamentales no garantizan solo la libertad
del individuo frente al poder publico, sino que contienen principios ordenadores de la vida social, que
tienen también relevancia inmediata para las relaciones juridico-privadas”. No Brasil, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento dos Recursos Extraordinarios 158.215-4/RS, 161.243-6/DF e 20819/RJ, ja decidiu
que os direitos fundamentais vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a protecao dos particulares em face dos poderes privados. Sobre a vinculacdo dos particulares a
direitos fundamentais, ver, também, Castro (1988), Martinez (1988) e Reis (2005).

2 E ajustificacdo dessa ideia classificatoria demasiadamente singela e simploria - e por isso mesmo incom-
pleta e incorreta - habitualmente reside, perigosamente, no argumento do seu carater didatico.

22 De acordo com tais argumentos, fala-se tradicionalmente em trés “classes” de direitos a partir de uma
série de critérios de classificacdao. Segundo a dimensao desses direitos, distinguem-se direitos de primeira,
segunda e terceira geracao. Distinguem-se, por outro lado, opondo-os, os direitos do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), os direitos do Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) e os direitos concernentes a um terceiro grupo, devotados a paz, ao meio-ambiente e ao
desenvolvimento sustentavel. Outro critério diz respeito a fundamentacao dos direitos, distinguindo-os em
direitos de liberdade, de igualdade e de solidariedade. Distinguem-se, ainda, de acordo com as obrigacoes
do Estado, entre direitos concernentes a obrigacoes de abstencao, de acao e de coordenacao. Em virtude do
compromisso assumido pelo Estado, fala-se de direitos que concernem a compromissos imediatos, progres-
sivos e mistos. Finalmente, quando se tém em conta as condicdes de realizacao dos direitos, distinguem-se
direitos que dependem de vontade politica, de recursos ou de ambos. Evidentemente, as caracteristicas
enunciadas em primeiro lugar correspondem aos direitos civis e politicos e as enunciadas em segundo lugar
aos direitos sociais.

3 Historicamente, tanto os Estados sociais reformistas, dentro do capitalismo, como os Estados do
“socialismo real”, supostamente fora dele, trataram de desmercantilizar, no todo ou em parte, a provisao
de certos recursos basicos a sobrevivéncia das pessoas, como aponta Esping-Andersen (1998, p. 35). Mas
essas experiéncias se viram, com certa frequéncia, condicionadas em seu alcance democratico e em sua
capacidade de inclusao social tanto por fatores externos como internos. Ademais, o grau de satisfacao
dos direitos sociais, sobretudo nas regides mais privilegiadas economicamente, tem estado intimamente
relacionado as assimétricas relacoes de poder existentes entre paises e regides centrais e paises e regioes
periféricas: a ampliacdo do acesso das pessoas, em paises e regides centrais, a niveis crescentes de
consumo, inclusive sob a forma de direitos, tem sido levada a cabo, ao menos em parte, a custa do evidente
empobrecimento e da negacao de direitos basicos as pessoas em paises e regioes periféricas.
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violado de fato e o garantido estatalmente -, motiva, frequentemente, que a palavra e o discurso
que os proclamam restem vazios, com pouco efeito pratico.?

Nesse contexto, a par da extraordinaria expansao das atuacoes institucionais devotadas
ao desenvolvimento humano, com o estabelecimento de sistemas de compensacao e inclusao ao
largo do ultimo terco do século dezenove e, sobretudo, dos dois primeiros tercos do século vinte
sob a égide do chamado “Estado de bem-estar social” (welfare state) ou do “Estado social”,?
a realidade delineada a partir dos movimentos de contrarreforma neoliberal empreendidos nos
anos setenta a partir do esgotamento do modelo hegemonico que havia garantido o extraordinario
crescimento dos paises capitalistas centrais no segundo pos-guerra (1945-1973)% - cujos efeitos se
fazem prolongar até o presente e se desvelam (para logo velarem-se novamente) mais intensos a
cada nova crise do capitalismo -, tornou lugar-comum o ponto de vista segundo o qual as politicas
publicas sociais - e, portanto, a utilizacao do poder do Estado com o propdsito de equilibrar situa-
coes de desigualdade material ou de excluir determinados bens do livre jogo do mercado - seriam
inevitavel fonte de indesejavel burocratizacao, e os direitos a elas relacionados, além de onerosos
e, portanto, caros, verdadeiras armadilhas que tenderiam a cercear a eficacia economica, as li-
berdades pessoais e as liberdades de mercado, quando nao direitos realmente incompativeis com
os de liberdade, ou meramente programaticos, impondo, a par da vigéncia formal e, inclusive, da
extensao dos direitos sociais em muitas constituicdes e tratados internacionais, uma (nova) lex
mercatoria, cada vez mais global, que debilita a eficacia vinculante dos direitos sociais e, com
isso, o alcance real do principio democratico e da atuacao social do tradicional Estado democra-
tico de direito.

O discurso contemporaneo a respeito do carater normativo - e nao apenas politico - das
constituicoes modernas nao tem sido suficientemente estendido, assim, ao ambito dos direitos

24 No caso brasileiro, ver, sobre as reiteradas violacoes dos direitos sociais consagrados no PIDESC, o | (2001)
e o Il (2006) Relatorios Brasileiros sobre o Cumprimento do Pacto Internacional de Direitos Economicos, So-
ciais e Culturais. Em maio de 2009, por ocasiao do encerramento do seu 42° periodo de sessdes, o Comité de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nacoes Unidas expressou diversas preocupacoes em relacao ao
estado dos direitos sociais no Brasil, destacando as persistentes diferencas econdémicas e sociais entre ne-
gros e brancos, a manutencao de elevados niveis de pobreza e de concentracao de renda, o analfabetismo,
as desigualdades no acesso ao emprego, inclusive entre homens e mulheres, a falta de acesso a moradia,
problemas de salude publica e a manutencao de elevado niUmero de trabalhadores rurais reduzidos a condi-
cdo analoga a de escravos (Brasil, 2009). Nesse sentido, segundo dados do Censo-2010 (Brasil, 2011), 60,7%
dos brasileiros vivem em domicilios onde a renda familiar per capita nao ultrapassa o valor de um salario
minimo; 16,2 milhdes de brasileiros (8,5% da populacao brasileira) vive com renda familiar per capita de até
RS 70, em condicoes de extrema miséria; apenas 55% dos domicilios brasileiros tém acesso a rede de esgoto;
e 17% dos domicilios brasileiros ndao tém acesso a redes de abastecimento de agua.

% No periodo delineado pelas duas grandes guerras mundiais (1914-1918/1939-1945) e no pos-guerra,
os “Estados sociais” puseram em marcha politicas que buscaram compensar os efeitos excludentes do
desenvolvimento assimétrico, rompendo o sistema politico de entdo com o paradigma liberal do absenteismo
estatal. O fim da Primeira Guerra Mundial, sobretudo, marca o inicio de uma era de expansao dos direitos
sociais, delineada pela iniciativa de constitucionalizacao dos direitos sociais observada nas constituicoes do
México (1917) e de Weimar (1919), e por uma tentativa de internacionalizacao desses direitos, através da
criacdo da Organizacao Internacional do Trabalho (1919). O periodo que vai do término da Segunda Guerra
Mundial a meados da década de setenta, por outro lado, corresponde ao periodo de maior desenvolvimento
dos direitos sociais. Nesse periodo, as grandes linhas sobre as quais se estruturam esses direitos passam a ser
integradas as constituicoes nacionais e as grandes declaracdes internacionais de direitos no seio do “Estado
social”, com o extraordinario desenvolvimento de politicas publicas sociais de bem-estar social (welfare
state).

% A década de 1970, em especial a sua segunda metade, é marcada pela crise do modelo de Bretton Woods.
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sociais. Quanto a esses, sua exigibilidade tem permanecido relegada a um segundo plano em
relacao a outros direitos, civis e politicos, sobretudo se confrontada com direitos patrimoniais -
v.g., propriedade privada e liberdade de iniciativa econdmica.?” As garantias dos direitos sociais,
legislativas e administrativas, tém se demonstrado frageis frente aos robustos mecanismos de tu-
tela dos direitos patrimoniais, e as instancias jurisdicionais pouco tém contribuido, de fato, para
afastar essa tendéncia.?

Assim, a insistente vigéncia, entre os operadores juridicos, da tese segundo a qual os
direitos sociais trazem em si meros principios reitores ou clausulas programaticas, ou a ideia de
que os 6rgaos jurisdicionais pouco ou nada podem, nem devem fazer para garanti-los, bem como a
ideia recorrente da “reserva do possivel” em matéria de direitos sociais,? sao algumas evidéncias
dessa (nova) lex mercatoria.*

Dessa maneira, o Estado democratico de direito tradicional, longe de converter-se em
auténtico Estado social, tem operado, normalmente, de forma meramente residual, como simples
Estado legislativo e administrativo, com prestacoes limitadas a complementacao e a correcao das
acoes alocativas dos mercados e atuacao orientada a disciplinar a pobreza e a assegurar, sobretudo
a servico desses mercados, a ordem e a seguranca publica.

Com poucas excecoes, o “nlcleo duro” das politicas pUblicas sociais que vém sendo ado-
tadas apods a crise, nos anos setenta, dos tradicionais Estados sociais e dos programas de welfare
state nao esta relacionado a garantia de direitos sociais generalizaveis, ou seja, de expectativas
estaveis subtraidas a conjuntura politica e, portanto, indisponiveis aos poderes de turno: as poli-
ticas publicas sociais tém sido pautadas por intervencoes seletivas, relacionadas a capacidade de
reivindicacao de certos segmentos, que, mais do que igualar os desiguais, tendem a operar como
efetivas concessoes discricionarias e, portanto, revogaveis, quando ndo como auténticas medidas
conservadoras de controle dos pobres, ou seja, de disciplinarizacao e/ou contencao da pobreza,
que tendem a institucionalizar a exclusao social.>

O que procuramos demonstrar, ao longo desta obra, € que, apesar de sua apelacao ao dis-
curso técnico, essa percepcao desvalorizada dos direitos sociais assenta-se, sobretudo, em mitos
forjados por pressupostos ideologicos e/ou em argumentos que sao verdadeiros apenas em parte
e que nao sao conclusivos. Buscamos, assim, rebater os principais mitos e argumentos veiculados
no mainstream politico e juridico que moldam atualmente a percepcao depreciativa dos direitos
sociais e, por extensado, das proprias politicas pUblicas sociais e do papel do Estado na formulacgao,
aplicacao, avaliacao e controle das politicas publicas sociais, e demonstrar que existem outros
argumentos que evidenciam o carater fundamental dos direitos sociais a partir da interdependén-

27 Nesse sentido, ver Pisarello (2003; 2007).

28 Nesse sentido, ver Martin (2006, p. 11).

2 Aideia da “reserva do possivel” vem sendo utilizada como argumento a cidadania, pelos governos, no
sentido de justificar a falta de efetivacao de direitos sociais. Mais adiante, trataremos da questao.

3 Referindo-se a eficacia normativa do Estado social e dos direitos sociais, Ibanez (1996, p. 35) afirma que,
ja nos anos noventa, con trazo mucho mds grueso, el cardcter social se trasmuta en principio social y el
principio social, a su vez, en mds que escasas normas con operatividad propia.

3 Vuolo et al. (2004, p. 14), analisando as politicas de combate a pobreza na Argentina e em outras
regides da América Latina, afirma que las actuales politicas ‘contra’ la pobreza son tan pobres como sus
destinatarios. En realidad son politicas ‘de’ la pobreza, cuyo objetivo es administrar y gestionar a los pobres
de forma tal de mantenerlos en una posicion socialmente estdtica para que no alteren el funcionamiento
del resto de la sociedad.
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cia dos direitos, com consequéncias sobre a qualidade democratica de um sistema e sobre o agir
dos 6rgaos da administracao publica e do Poder Judiciario enquanto agéncias funcionais do Estado
democratico de direito.*

Buscamos, assim, fazer um balanco dos principais argumentos a respeito dos direitos
sociais, sua imprescindibilidade e suas garantias, e avancar nessa construcao teorica, para (re)
pensarmos os direitos sociais, refutando as concep¢oes que, de forma geral, fazem deles direitos
depreciados ou de segunda ordem, impregnados de uma série de debilidades e imperfeicoes teori-
cas e técnicas que se apresentam como essencialmente vinculadas a sua prépria natureza.

0 que defendemos, em sintese, é que a ideia corrente, segundo a qual os direitos sociais
sao direitos de “segunda geracao”, enquanto os direitos de propriedade seriam de “primeira
geracao”,* decorre de uma opcao ideologica** e que nao ha como falar em efetividade de outros
direitos, inclusive dos proprios direitos civis e politicos, relacionados a liberdade e a autonomia
da pessoa, e, assim, imprescindiveis a democracia e a cidadania integral, sem a garantia, a ela (a
pessoa), do minimo existencial,* um leque de bens econdmicos, sociais e culturais que correspon-
dem ao que ordinariamente se chama ou categoriza como “direitos sociais.”3¢

O que pretendemos demonstrar, nesse contexto, € que nao podemos garantir direitos
sociais a partir do pressuposto da prévia e necessaria realizacao dos direitos civis e politicos, ex-
clusivamente, tampouco o contrario;* o ideal do ser humano livre, liberado do medo e da miséria,
nao se pode realizar concretamente a menos que se criem as condicées que permitam a cada

32 Nesse sentido, ver Diaz (2004) e Ferrajoli (1999).

33 Em 1979, Karel Vasak, empregando pela primeira vez a expressao “geracao de direitos”, propos, no Ins-
tituto Internacional de Direitos do Homem (Estrasburgo), uma classificacao dos direitos do homem segmen-
tando-os segundo trés “geracdes”, baseada basicamente nas fases de reconhecimento dos direitos humanos,
conforme a marca (supostamente) predominante dos eventos histéricos e das inspiracdes axiologicas que
deram identidade a cada uma dessas fases, buscando, metaforicamente, associa-las a revolucao francesa
(liberté, égalité, fraternité): a primeira, relacionada com as revolucdes burguesas dos séculos XVII e XVIII
(liberté); a segunda, relacionada com os movimentos sociais democratas e com as revolucées comunistas
(égalité); e a terceira, relacionada as historias tristes da Segunda Guerra mundial e a onda de descoloniza-
cao politica que a seguiu (fraternité). Ver, nesse sentido, ver Piovesan (1998, p. 28).

3 Assim, entre outros, Peces-Barba (2005), ao tratar da historia dos direitos, tem insistido na ideia de
“linhas de evolucao” e/ou de “processos” de direitos (positivacao, generalizacdo, internacionalizacao e
especificacao), em detrimento de uma visao linear-geracional dos mesmos.

3 A prépria definicao do “minimo existencial” passa pelo dialogo social, que demanda ampla participacdo
dos destinatarios dos direitos sociais na formulacao, aplicacdo, avaliacao e controle das politicas publicas
sociais.

% Assim, segundo Cruz (2008, p. 96), “nao ha como se pretender apartar os direitos individuais dos direitos
sociais, como, por exemplo, na discussao da extensao das clausulas pétreas da Constituicao (art. 60, § 4°,
inciso 1V). De modo metaforico, é possivel estudar de forma apartada os sistemas circulatorio e respiratorio
do homem, mas, na pratica, eles nao podem subsistir um sem o outro.”

37 Nomeado relator da comissao encarregada de examinar o projeto de lei de Tracy, apresentado a Camara
dos Deputados em 1839, que propunha a emancipacao progressiva dos escravos nas colonias francesas,
Tocqueville chamou a atencao dos deputados para a impossibilidade de condicionar-se a emancipacao a
erradicacao da pobreza: “Existem os que, embora admitindo que a escravidao nao pode durar sempre,
desejam postergar o momento da emancipacao sob a alegacao de que é preciso preparar os negros para a
independéncia antes de romper suas cadeias. [...] Mas se todos estes preparativos sao incompativeis com
a escravidao, exigir que sejam realizados antes que a escravidao seja abolida, nao significaria, em outros
termos, afirmar que ela nao poderia acabar nunca?” (Tocqueville, 1994-a, p. 30-1). Direitos civis, politicos e
sociais estdao francamente inter-relacionados, de forma que nao podemos condicionar uns a prévia realizacao
de outros.
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pessoa gozar de seus direitos economicos, sociais e culturais tanto quanto de seus direitos civis e
politicos.3®

Certamente, a persistente vulneracao dos direitos sociais esta relacionada, de forma in-
trinseca, as assimétricas relacdes materiais de poder existentes nas sociedades atuais e, em con-
sequéncia, as solucdes dadas aos persistentes problemas alocativos no ambito social. No entanto,
o papel que, para tal vulneracao remanescente, desempenha a percepcao simbdlica e ideologica
dessas relacoes de desigualdade ndao € menor.* Assim, se, nas sociedades atuais, as decisdes de-
pendem, em grande parte, da percepcao que se tem da realidade, um pressuposto indispensavel
para a remocao dos obstaculos a efetivacdo dos direitos sociais é a contestacado da leitura politica
e juridica conservadora que normalmente se faz sobre os mesmos. O que pretendemos, portanto,
a seguir, é (re)pensar os direitos sociais, sua imprescindibilidade e suas garantias a partir de uma
perspectiva garantista e democratica.“

Garantista na medida em que parte da percepcao de que se, tradicionalmente, o direito
revela-se, sobretudo, um mecanismo de manutencao do statu quo, resguardando os interesses
dos mais fortes, também pode operar, em face do embate social, como instrumento a servico dos
sujeitos mais vulnerabilizados, debilitados ou “necessitados.”#' Se as instituicoes juridicas podem
ser instrumentos de opressao social (e na maioria das vezes, efetivamente o sao), também é certo
que, com a democracia e com a fortaleza da cidadania, o direito pode ser uma potencial institui-
cao coletiva de libertacao, de contencao do poder e da opressao.

Nesse contexto, o Estado - e em especial o governo, ou seja, a administracao publica -
nao é proprietario do interesse publico, tampouco dos procedimentos de deliberacdo publica, o
que supoe reforcar e revitalizar o servico real, permanente e concreto da organizacao publica e
de seus agentes. E claro que a existéncia de uma logica garantista, por si s6, ndo assegura a auto-
matica satisfacao dos direitos, sobretudo dos direitos sociais. No entanto, essa ldgica viabiliza a
articulacao de um discurso critico que foge ao mero empirismo - discurso nao apenas politico, mas
também e, sobretudo, juridico -, apto a deslegitimar a atuacao das forcas que, de uma forma ou

3% Nesse sentido, insistimos, os preambulos da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Inter-
nacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais e do “Protocolo de San Salvador”.

3 Nesse sentido, ver teoria dos aparelhos ideologicos do Estado, de Althusser (1998). Nesse mesmo sentido,
ainda, ver Pisarello (2003; 2007).

4 Nesse sentido, buscamos adotar, a seguir, em linhas gerais, uma visao garantista, tributaria de Ferrajoli
(1990; 2006-a; 2006-b), a partir de uma revitalizada construcao constitucionalista social e garantista traca-
da por autores como Abramovich e Courtis (2002; 2006) e Pisarello (2003; 2007).

4 Como demonstraremos ao longo deste ensaio, essa constatacado é valida, sobretudo, no campo do direito
do trabalho. Diretamente relacionado ao processo de acumulacao capitalista e a luta de classes, esse direito
tem a sua génese numa correlacdo de forcas sociais. Revela-se, sobretudo, um mecanismo de manutencéao
da forca de trabalho, inerente ao sistema capitalista. Embora seja normalmente apresentado na forma de
concessao ou dadiva do capital, o direito do trabalho esta intrinsecamente relacionado com as exigéncias do
proprio capital para a sua valorizacao e reproducéo. O direito do trabalho, portanto, nem sempre tem como
finalidade o atendimento dos interesses dos trabalhadores; ao contrario, muitas vezes segue os caminhos
tracados pelo capitalismo. No entanto, num contexto em que o direito do trabalho estabelece um vinculo
entre o capital e a forca de trabalho, calcado em acdes de efetiva intervencao na realidade social, esse,
muitas vezes, atua, em face do embate social, no sentido de satisfazer determinadas caréncias e interesses
dos trabalhadores, e nao apenas os interesses do capital. Assim, o direito do trabalho se apresenta, desde
a sua génese, Util ao capital, conquanto interesse também aos trabalhadores, por razées opostas: por um
lado, faz o capital pequenas concessoes que reduzem as tensdes sociais, retirando forca a luta de classes;
por outro lado, consegue o trabalhador limitar, concretamente, a exploracdo que sobre ele é exercida.
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de outra, bloqueiam a possibilidade de assegurar-se as geracoes presentes e futuras a satisfacao
das suas necessidades basicas: o “minimo existencial.”#

Democratica - substancialmente democratica, ou seja, participativa - na medida em que
parte da percepcao de que a democracia participativa pressupée um sistema aberto, nunca aca-
bado, de forma que a questao da garantia dos direitos sociais pode inscrever-se em um processo
de constante (re)democratizacao, tanto no marco institucional como em outras esferas sociais,
extrainstitucionais. Nao se chega a outro mundo possivel através de uma grande tormenta, imagi-
naria e mitica, mas através de experiéncias renovadas de participacdo democratica e de inclusao
social, concretas e ndo meramente ilusorias, capazes de encontrar solucdes concertadas, coe-
rentes e criativas para os problemas sociais. Isso implica democratizar radicalmente o acesso a
informacao a respeito do proprio agir das instituicdes, sobretudo da administracao pUblica,* cuja
legitimidade dos respectivos atos cada vez mais esta relacionada a sua eficiéncia e a sua capacida-
de de justifica-los racionalmente, em todos os momentos, a cidadania, e, em consequéncia, via-
bilizar, de fato, a avaliacao sobre a capacidade dessas instituicdes para dar expressao, pelas vias
adequadas, aos diferentes reclamos sociais, comecando pelos dos segmentos mais vulneraveis.*

E necessario expandir a democracia ndo apenas como sistema politico formal, mas como
forma de governo que pode permitir, ou deve proporcionar, de fato, a cidadania integral ao impul-
sionar a participacao ativa dos diversos atores sociais e o seu comprometimento com as decisdes
que dizem respeito a promocao do desenvolvimento humano.*

“ 0O garantismo a que nos referimos &, sobretudo, garantismo social, um conjunto de garantias, em boa
parte ainda ausentes ou insuficientes, dirigidas a satisfacdo dos direitos sociais, identificadas com os limites
e vinculos impostos a todos os poderes - pUblicos e privados, politicos e econémicos -, através dos quais,
submetendo-os a lei, tutelam-se os direitos fundamentais. Segundo Ferrajoli (2006-b, p. 32), o garantismo
contemporaneo, em contraposicdo a “apelacion al garantismo como sistema de limites impuestos
exclusivamente a la jurisdiccion penal”, diz respeito a “sujecion al derecho de todos los poderes y garantia
de los derechos de todos, mediante vinculos legales y controles jurisdiccionales capaces de impedir la
formacidn de poderes absolutos, publicos o privados”, paradigma que “es uno y el mismo que el del actual
estado constitucional de derecho”.

4 Sob este ponto de vista, as instituicoes do direito administrativo devem ser reinterpretadas e, mesmo,
reinventadas para evitar-se que este permaneca demasiadamente instalado em um pensamento tradicional
e conservador, que justifique, em Gltima analise, a arbitrariedade. A necessidade de realizacdo dos direitos
sociais passa por uma transformacao do papel e da funcionalidade da administracdo publica que supde revi-
talizar os seus servicos, as suas agéncias e os seus agentes, adequando-os a um (novo) conceito de interesse
publico, ancorado na tutela e promocao permanente de todos os direitos fundamentais - civis, politicos,
sociais -, com o objetivo de alcancar-se sua vigéncia (eficacia) plena.

“ A concepcao deliberativa e participativa da democracia conta com muitos expositores. Apesar de alguns
desencontros pontuais e da diversidade de filiacdes metodologicas, as ideias que sustentamos tem suas
origens em reconstrucdes criticas elaboradas a partir de autores como Habermas (2005) e Santos (2003;
2005-b).

4 Quando falamos em desenvolvimento, é importante destacar que desenvolvimento é desenvolvimento
humano, e que este pressupde desenvolvimento social: assim como a pobreza nao é um problema exclu-
sivamente econdomico, o crescimento econémico, por si s6, nao é desenvolvimento, pois nao basta o cres-
cimento econdmico para a promocao, por si s6, do verdadeiro desenvolvimento social. Segundo Franco
(2002), o desenvolvimento € movimento sinérgico, que se verifica naquela classe de mudancas sociais nas
quais ha alteracdes dos fatores humanos e sociais que garantem a estabilidade dos sistemas sociais: em sis-
temas altamente complexos e desequilibrados, como as sociedades humanas, o desenvolvimento sé ocorre
quando se instalam padroes de interacao internos (entre os elementos do conjunto) e externos (com o meio
circundante) que melhor assegurem as condicdes de existéncia do conjunto, ou seja, da prépria sociedade.
Uma sociedade na qual uns poucos individuos melhoram suas condicdes de vida, mas na qual o restante da
populacao - a maioria - nao consegue melhorar suas condicoes gerais de vida, ndao é uma sociedade que se
desenvolve, ainda que possa ser uma sociedade que cresce economicamente.
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Melhores garantias e mais democracia, em sintese, sao os elementos centrais a tarefa de
(re)construcao do estatuto juridico e politico dos direitos sociais. Sua adequada articulacao teo-
rica e pratica demonstra-se fundamental, portanto, para a remocao dos tradicionais obstaculos
materiais e a superacao dos pressupostos ideoldgicos que explicam a (ainda) debilitada posicao
dos direitos sociais na maioria dos ordenamentos juridicos atuais, inclusive o brasileiro, e para a
revitalizacao do papel do direito publico - em especial, do direito administrativo, esse ramo do
direito onde se instaura, com maior forca, o conflito permanente entre autoridade e liberdade,
entre Estado e individuo* - e do préprio Estado - em especial, da administracao publica e do Poder
Judiciario - na realizacdo efetiva dos direitos humanos fundamentais em geral, e em particular
dos direitos sociais.

Para isso, € imperativo (re)pensar os direitos sociais, sua imprescindibilidade e suas ga-
rantias a partir de uma perspectiva que seja concomitantemente retrospectiva e construtiva de
suas possibilidades como categoria juridica, como realidade social e como ingrediente da pauta de
realizacao dos direitos humanos fundamentais, pois a efetividade dos direitos sociais segue sendo
um desafio para a realizacao desses direitos humanos fundamentais. Trata-se de refutar argumen-
tos, com o recurso ao direito, sobretudo ao direito administrativo, que possam considerar nao
sindicaveis as acoes ou omissoes do Estado na realizacao de direitos sociais, o retrocesso social,
o arbitrio dos agentes de turno no espaco das politicas publicas sociais e a desprotecao social dos
segmentos mais vulneraveis da populacao.

Tudo isso demonstra a necessidade de (re)pensar os direitos sociais, sua imprescindibili-
dade e suas garantias a partir de uma nocao de cidadania social,* ou seja, a partir do componente
social da cidadania democratica no momento em que assistimos a um redimensionamento do Esta-
do, da administracao publica e do Poder Judiciario. Cidadania que se coloca, aqui, como condicao
que se alcanca quando a pessoa pode gozar dos seus direitos mais elementares, fundamentais mes-
mo a sua autonomia no seio de uma comunidade, direitos para uma vida decente. Esse objetivo
sera plausivel se formos capazes de implantar todas as dimensoes dos direitos sociais e de integrar
os seus conteldos na teoria e na pratica dos direitos humanos fundamentais.

Serao abordados, a seguir, 0s principais argumentos que permitem (re)pensar os direitos
sociais a partir de uma perspectiva expansiva dos direitos fundamentais, ou seja, da ideia de um
continuum de interdependéncia entre os direitos civis, politicos e sociais. O que pretendemos
demonstrar, assim, nesta obra, é: (a) que os direitos sociais sao direitos fundamentais, ou seja,
direitos imprescindiveis ao Estado democratico de direito; (b) que nao existem razoes historicas,
filosofico-normativas ou tedrico-dogmaticas significativas que possam justificar verdadeiramente
uma tutela debilitada para os direitos sociais, de forma que os direitos sociais concernem a expec-
tativas amplamente jurisdicionaveis, ou seja, podem ser exigidos diante de um tribunal e devem
ser tutelados por ele; e (c) que nao so é possivel, mas imperativa, no ambito do Estado democra-

“ Es precisamente en el derecho administrativo donde, con mayor fuerza, se refleja el conflicto perma-
nente entre autoridad y libertad, Estado e individuo. De ahi que la busqueda del punto de equilibrio en
la tension dindmica entre los dos conceptos es una de las principales tareas dogmdticas de esa disciplina
juridica (GORDILLO, 1977, p. 111-112).

47 Ao falarmos de cidadania social, ndao pretendemos, contudo, desmembrar a categoria “cidadania”, tam-
pouco trataremos do debate sobre as distintas esferas da cidadania, debate que nos parece bastante estéril;
pretendemos, apenas, reforcar a ideia do componente social da cidadania democratica.
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tico de direito, inclusive no sistema engendrado pela Constituicao de 1988 no Brasil,”® a adocao de
uma perspectiva garantista e democratica dos direitos sociais e das suas garantias.

“  Nesta, fica claro que as diversas categorias de direitos humanos fundamentais nela previstos integram-se
em um todo harmodnico, mediante influéncias reciprocas. Os direitos individuais previstos na Constituicao
estao, assim, francamente implicados com a sua dimensao social. Com isso, transita-se de uma democracia
de conteldo politico-formal para uma democracia de conteldo social, se ndo de tendéncia socializante,
verificando-se, contudo, um desequilibrio entre uma ordem social socializante e uma ordem econémica
liberalizante, porém subordinada, na persecucao dos seus fins, aquela. Nesse sentido, ver Silva (2011).
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Os direitos identificados como “sociais”, habitualmente, tanto no ambito da historia do
direito como no ambito da sociologia juridica, sao apresentados como direitos pertencentes a
uma geracao posterior a geracao dos direitos civis e politicos. Os direitos sociais, segundo essa
percepcao, vém depois dos direitos civis e politicos em termos de reclamo historico e consequente
reconhecimento, o que representa afirmar, em termos mais funcionalistas, que o problema perti-
nente a satisfacao dos direitos sociais, historicamente, vem a pauta apenas apods a satisfacao dos
direitos civis e politicos - o que inclui, obviamente, a satisfacao de direitos patrimoniais -, ou que
os direitos civis e politicos sao, na expressao do seu proprio reclamo histérico, ou seja, pela ante-
rioridade cronologica da sua reivindicacao, mais fundamentais do que os direitos sociais.

A par da sua ampla difusao, inclusive para fins didaticos, entre os operadores juridicos,
essa tradicional percepcao dos direitos sociais como direitos tardios assenta-se em pressupostos
que sao tendencialmente restritivos e deterministas e que, de forma equivocada, pretendem jus-
tificar, em tese, uma tutela depreciada dos direitos sociais.

E verdade que a histéria moderna dos direitos sociais tem inicio com as grandes revolu-
coes sociais do século dezenove. No entanto, junto a essa “historia” propriamente dita, é possivel
verificarmos a existéncia de uma rica “pré-historia”, marcada por lutas sociais e por politicas
institucionais dirigidas a resolucao de situacoes de pobreza e exclusdo social, que é anterior ao
surgimento do Estado moderno e que guarda, de certa forma, mutatis mutandis, alguma identida-
de com as reivindicacdes contemporaneas em matéria de direitos sociais.

Podemos afirmar, assim, que as expectativas que correspondem ao que ordinariamente se
categoriza como “direitos sociais”, atualmente, sempre existiram, como sempre existiram meca-
nismos e programas destinados a intervencao no ambito social. Assim, na Antiguidade e no Medie-
vo, Vv.g., verificamos facilmente a existéncia de diferentes mecanismos institucionais, claramente
orientados as necessidades das pessoas em situacao de maior vulnerabilidade no ambito social
(RITTER, 1999, p. 33). Em algumas vezes essas medidas “publicas” tinham, mesmo, um sentido
igualitario;* em outras, o objetivo desses mecanismos era resolver de maneira francamente auto-
ritaria a questao da exclusao, disciplinando os segmentos mais vulneraveis e obrigando as pessoas
a (re)incorporacao a relacoes de exploracao laboral.

Ao largo da existéncia dos Estados modernos, é recorrente essa dialética entre politicas
conservadoras e preventivas e politicas igualitarias. Com frequéncia, os mecanismos alusivos aos

4 Nesse sentido, v.g., as ajudas que garantiam, na polis ateniense, o acesso a banhos publicos (questdo de
lazer e de saude publica) e as leis agrarias da Roma republicana, que asseguravam o acesso a terra ou a uma
quantidade minima de alimentos. Na América pré-colombiana, no Império Inca, encontramos, ainda, uma
das primeiras manifestacoes de um sistema de seguridade social, entendido como um sistema racional de
conjugacao de esforcos coletivos para prover uma espécie de seguro social: o regime de propriedade entdo
existente previa o cultivo, através do trabalho em comum, de determinadas terras, cujo produto tinha a
finalidade de atender as necessidades alimentares dos ancidos, dos doentes e/ou invalidos e dos orfaos,
desprovidos de plena capacidade para o trabalho (OLIVEIRA, 1989, p. 181).

% Esse era o sentido, v.g., das leis de pobres, que, no capitalismo incipiente, tendiam a substituir a antiga
ideia de caridade ou beneficéncia pela de reeducacdo para o trabalho. Como aponta Castel (1995, p. 47),
tanto nos paises de tradicao catolica, como nos protestantes, introduziu-se a distincdo, também juridica,
entre pobres meritorios, dispostos ao trabalho em troca das ajudas recebidas, e pobres ndo meritorios,
dedicados ao vicio e ao dcio, e, portanto, perigosos para a sociedade.
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socorros para os pobres e as oficinas de emprego consubstanciavam politicas de ordem publica
dirigidas ao controle sobre as condicoes de reproducao das estruturas produtivas.>

Em muitos casos, a ajuda as pessoas em situacao de maior vulnerabilidade no ambito
social, inicialmente discricionaria, deu lugar a beneficios concretos, correspondentes a direitos
exigiveis pelos cidadaos/administrados:** durante os episddios mais igualitarios das revolucoes
modernas, a reivindicacao de direitos de assisténcia e de acesso a recursos escassos ou centrali-
zados, como terra e alimentos, demonstrou-se uma exigéncia recorrente dos setores populares,
quase sempre acompanhada da demanda pela extensao dos direitos de participacao.>

Assim, v.g., na Inglaterra, o reclamo por direitos de participacao, de acesso a terra e de
assisténcia social foi elemento comum nas cartas impulsionadas pelos levellers e pelos diggers ao
longo do século dezessete.> Por outro lado, nas col6nias norte-americanas, a distribuicao da terra,
a assisténcia aos segmentos mais vulneraveis e o estabelecimento de mecanismos de participacao
estiveram presentes em diferentes cartas, que inclusive trataram de contemplar experiéncias
avancadas de democracia agraria.>® Assim, a propria Declaracao de Independéncia de 1776, se nao
resolveu, automaticamente, problemas como a escravidao, tratou de reconhecer como “verdades
evidentes” determinados direitos, como os direitos a vida e a felicidade,* claramente relacio-
nados a expectativas que correspondem ao que, hoje, se chama ou categoriza como “direitos
sociais”, conquanto tratasse de excluir o direito de propriedade, s6 alcado ao patamar constitu-
cional - e que teria papel central ao longo de todo o século dezenove - através da Constituicao da
Filadélfia (1787).%

Na Franca, a questao pertinente a extensao dos direitos sociais e de participacao ocupou,
sempre, um lugar central ao longo do processo revolucionario. Assim, a Constituicao de 1791,
ainda monarquica, incluiu no seu corpo referéncias - ainda timidas - ao direito a assisténcia para

> No Brasil, v.g., as leis abolicionistas do século XIX preocupavam-se em “formar” a mao-de-obra que
substituiria o escravo, ou como esse novo homem seria “educado” e disciplinarizado. Sobretudo a educacao
para o trabalho em coldnias agricolas seria o meio de transformar individuos expropriados em trabalhadores
disciplinados. Assim, durante os debates do Congresso Agricola do Rio de Janeiro (1878), destacavam-se as
manifestacdes no sentido de que caberia ao governo brasileiro criar colonias agricolas destinadas a educa-
cao de ingénuos - filhos de escravos, nascidos livres - e 6rfaos para o trabalho.

2. Dean (1997, p. 3) caracteriza esse processo como “juridificacdo do bem-estar”. Destacamos que a
exigéncia de direitos sociais, imbricada, de alguma forma, com demandas de reconhecimento e de extensao
de direitos de participacao pode ser ilustrada, ja na Antiguidade, v.g., pelas ajudas que garantiam, na
polis ateniense, o acesso a banhos publicos: tal acesso, relacionado a direitos que viriam, no futuro, a ser
categorizados como “sociais” (lazer e saude), franqueava concomitantemente o acesso a participacao nos
debates politicos que se realizavam publicamente nesses locais.

3 Nesse sentido, ver Abramovich e Courtis (2002; 2006) e Pisarello (2003; 2007).

> A proposito dessas revoltas populares, Thompson (apud Fontana, 1982, p. 81) ressalta que o que estava
em jogo, na realidade, ndo era o direito civil a propriedade, mas definicdes alternativas ao direito de
propriedade, de forma que a reivindicacao das classes populares passava, claramente, por questoes sociais.
5 0 art. 79 do Body of Liberties de Massachusetts, redigido em 1641 pelo reverendo Nathalien Ward, v.g.,
estabelecia que, se um homem, ao morrer, nao deixa para a sua mulher uma pensao suficiente para o seu
sustento, ela sera ajudada apods apresentar uma reclamacao a Corte Geral: “If any man at his death shall
not leave his wife a competent portion of his estate, upon just complaint made to the General Court she
shall be relieved.

%  We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed by their
Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness.
7 Nesse sentido, ver Beard (2004).
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os pobres e a educacao publica;*® por outro lado, em 1793, com o advento da Constituicao demo-
cratica jacobina, o reconhecimento de direitos sociais pos em xeque o carater inviolavel da pro-
priedade privada e vinculou-se a ampliacao dos direitos de participacdo.® A declaracao de direitos
contida no preambulo da Constituicdo consagrava, junto a igualdade de direito dos cidadaos,
de concorrerem para a formacao da lei e para a designacao dos mandatarios (art. 29),° o dever
estatal de instaurar os socorros publicos necessarios a subsisténcia dos cidadaos/administrados
mais vulneraveis (art. 21)¢" e de assegurar a todos os cidadaos/administrados o acesso a educacao
publica (art. 22),%* direitos tutelados por um mecanismo de garantia social, consistente na acao
de todos para garantir, a cada um, a fruicao dos seus direitos (art. 23)% e no direito-dever de in-
surreicao, caso tais direitos fossem violados pelo governo (art. 35).%

No caso francés, apds a restauracao liberal conservadora, se o desenvolvimento do ca-
pitalismo liberal foi, paulatinamente, piorando as condicoes gerais de vida dos segmentos mais
vulneraveis, sobretudo do operariado, gerou, ao mesmo tempo, paradoxalmente, as condicoes
objetivas para a sua organizacao em torno de alternativas que lhes permitiriam, através da mobili-
zacao, assegurar, ainda que de forma limitada, certos interesses materiais, pautados pelo minimo
existencial: as novas formas associativas permitiram aos trabalhadores o estreitamento de lacos
de solidariedade e o acesso, ao mesmo tempo, a recursos basicos de subsisténcia: v.g., sindicatos,
sociedades de mUtuo socorro e cooperativas de producao e consumo. Paralelamente, a “questao
social” vem, com suas implicacdes, a pauta politica e institucional, pressionada por setores de
intelectuais e do operariado. Essas estratégias de auto-organizacao e de pressao nunca chegaram
a conjugar-se plenamente, mas ajudam a entender a dinamica em que ainda hoje se opera a rei-
vindicacao de direitos sociais.®

O ciclo revolucionario aberto em 1848 é, talvez, o grande ponto de inflexao na histoéria da
reivindicacao dos direitos sociais, pois naquele momento faz-se presente um elemento que mesmo

% |l sera créé et organisé un établissement général de secours publics, pour élever les enfants abandon-
nés, soulager les pauvres infirmes, et fournir du travail aux pauvres valides qui n’auraient pu s’en procurer.
Il sera créé et organisé une instruction publique commune a tous les citoyens, gratuite a [’égard des parties
d’enseignement indispensables pour tous les hommes et dont les établissements seront distribués graduel-
lement, dans un rapport combiné avec la division du royaume.

% Segundo Pisarello (2007, p. 22), “La expresion ‘derechos sociales’ aparecié en un proyecto presentado a
la Convencidn de 1973 por el agronomista Gilbert Romme [...]. En la sesion del 24 de abril de 1973, por su
parte, Robespierre propuso a la Convencion, en nombre de la ‘fraternidad’, la necesidad de moderar las
grandes fortunas mediante un impuesto progresivo y de ‘hacer honorable la pobreza’ garantizando a todos
el derecho a la libertad y a la existencia”.

¢ Chaque citoyen a un droit égal de concourir a la formation de la loi et a la nomination de ses manda-
taires ou de ses agents.

¢ Les secours publics sont une dette sacrée. La société doit la subsistance aux citoyens malheureux, soit
en leur procurant du travail, soit en assurant les moyens d’exister a ceux qui sont hors d’état de travailler.
©2 ’instruction est le besoin de tous. La société doit favoriser de tout son pouvoir les progres de la raison
publique, et mettre U’instruction a la portée de tous les citoyens.

8 La garantie sociale consiste dans ’action de tous, pour assurer a chacun la jouissance et la conservation
de ses droits; cette garantie repose sur la souveraineté nationale”.

¢ “Quand le gouvernement viole les droits du peuple, U’insurrection est, pour le peuple et pour chaque
portion du peuple, le plus sacré des droits et le plus indispensable des devoirs”. Uma formula semelhante
€ encontrada na Declaracao de Independéncia de 1776, das colnias norte-americanas: “That whenever any
Form of Government becomes destructive of these ends, it is the Right of the People to alter or to abolish
it, and to institute new Government, laying its foundation on such principles and organizing its powers in
such form, as to them shall seem most likely to effect their Safety and Happiness”.

% Nesse sentido, ver Thompson (1980).
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as leituras mais formalistas sobre as “geracdes” de direitos nao poderao subestimar: a contradicao
estrutural existente entre a generalizacao dos direitos civis, politicos e sociais € a manutencao
recorrente do carater tendencialmente absoluto da propriedade privada e das liberdades con-
tratuais.® De fato, a Constituicdo de novembro, apos a insurreicao de 1848, nao logrou ignorar a
“questao social”, de forma que estabeleceu, no seu preambulo, o dever da Segunda RepuUblica de
assegurar a existéncia aos cidadaos/administrados necessitados, procurando dar-lhes trabalho,
nos limites da sua possibilidade, ou concedendo-lhes assisténcia, quando verdadeiramente inaptos
ao trabalho.®” Apesar de seus limites, os feitos de 1848 e, mais tarde, a breve experiéncia da co-
muna de Paris, em 1871, desempenham um papel fundamental para o desenvolvimento posterior
dos direitos sociais.®®

Apds um intenso ciclo de conflitos sociais que se estendeu do uUltimo terco do século
dezenove a meados do século vinte, os Estados e suas producdes juridicas experimentaram, com
maior ou menor intensidade, um franco processo de “socializacao” que afetou diferentes ramos do
direito.®® O direito do trabalho surge, entao, em decorréncia dos problemas sociais decorrentes da
revolucao industrial, provocando a crescente intervencao estatal, tutelar, no mercado de traba-
lho, tendente a coibir os abusos do capital e a viabilizar a expansao concreta dos direitos sociais,
institucionalizando direitos até entdo improvaveis, como a sindicalizacao, a greve e a negociacao
coletiva.”

Mas, se a nocao de direito social é profundamente tributaria do direito do trabalho, veri-
ficou-se que essa nocao nao deveria ser empregada somente para o direito do trabalho, mas para
todas aquelas expressoes juridicas de um modelo organizado sobre bases, como a coletividade, na
busca de equiparacao e sua vinculacao a relacoes sociais nas quais se identificam grupos margi-
nalizados ou vulnerabilizados, envolvidos em relacées de franca desvantagem material. O direito
civil passa a admitir critérios de responsabilidade objetiva, abandonando a tradicional ideia de
culpa, pelos danos causados por atores privados com uma especial posicao de poder no ambito das

% Nesse sentido, Tocqueville (1994-b, p. 34-5) constatava, sobre a época, que “La Revolucion francesa, que
abolié los privilegios y destruyd todos los derechos exclusivos, ha permitido que subsistiera uno, y de modo
ubicuo: el de la propiedad [...] Hoy, que el derecho de propiedad no aparece sino como el ultimo resto de un
mundo aristocrdtico destruido [...] la lucha politica se entablard entre los que poseen y los que no poseen.
El gran campo de batalla serd la propiedad, vy las principales cuestiones de la politica discurrirdn sobre las
modificaciones mds o menos profundas que habrdn de introducirse en el derecho de propiedad.”

¢ La République doit protéger le citoyen dans sa personne, sa famille, sa religion, sa propriété, son
travail, et mettre a la portée de chacun U’instruction indispensable a tous les hommes; elle doit, par une
assistance fraternelle, assurer [’existence des citoyens nécessiteux, soit en leur procurant du travail dans
les limites de ses ressources, soit en donnant, a défaut de la famille, des secours a ceux qui sont hors
d’état de travailler. - En vue de [’accomplissement de tous ces devoirs, et pour la garantie de tous ces
droits, [’Assemblée nationale, fidéle aux traditions des grandes Assemblées qui ont inauguré la Révolution
francaise, décrete, ainsi qu’il suit, la Constitution de la République.

% Sobre a comuna de Paris, ver Marx (1972).

¢  Aideia de socializacdo do direito e, em consequéncia, dos préprios direitos civis e politicos tradicionais,
foi sustentada entre os séculos dezenove e vinte por autores diversos, como o alemao Ferdinand Lasalle, os
franceses Léon Duguit e George Gurvitch, o austriaco Anton Menger e o britanico Harold Laski. Para maiores
detalhes, ver Lasalle (1904), Duguit (1922), Gurvitch (1932), Menger (1886; 1890) e Laski (1932).

0 Lopez (2002) afirma a ideia da formacao do direito do trabalho como um direito concomitantemente
conquistado e concedido.
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relacées mercantis ou de consumo. Por fim, o proprio direito penal modera a sua funcao manifes-
tamente repressiva, incorporando critérios de ressocializacao.”

Essa tendéncia estabilizou-se com os pactos keynesianos do pos-guerra e com a relativa
consolidacao dos diferentes mundos do Estado de bem-estar social (welfare state), construidos
nas décadas anteriores.” Os direitos civis e politicos estenderam-se a setores até entao excluidos,
de fato, da sua incidéncia, e foram reconhecidos direitos especificos nos campos econémico, social
e cultural, que tutelaram expectativas vinculadas, v.g., a questoes voltadas ao trabalho, a educa-
cao, a saude e a moradia.”

Nesses contextos, claro é que, se podemos conceber a ideia de que os direitos sociais
correspondem a direitos conquistados, de fato, sobretudo pelas classes trabalhadoras, devemos
ressaltar que a expansao dos direitos sociais corresponde, concomitantemente, a necessidades
objetivas do sistema capitalista, permitindo a reproducao e a qualificacao da forca de trabalho e,
ao mesmo tempo, ampliando as possibilidades de consumo.” Os Estados do pos-guerra nao se
revelaram realmente garantistas e democraticos, ou o fizeram de forma bastante atenuada; me-
lhoraram, todavia, as condicdes de regulacao do mercado de trabalho, as possibilidades de acesso
aos mercados (consumo) e 0 acesso a servicos basicos de setores expressivos da sociedade, embora
tenham admitido a proliferacao de focos de arbitrariedade, deixando-se colonizar por poderes bu-
rocraticos e mercantis diversos, e valendo-se, sobretudo, de praticas decisionistas excludentes e
concentradas, que excluiam ou estigmatizavam os grupos em maior situacao de vulnerabilidade.”

Dessa forma, ainda que a historia “moderna” dos direitos sociais tenha inicio com as
grandes revolucoes sociais do século dezenove, e que, de um ponto de vista formal, os direitos
sociais somente tenham adquirido um status constitucional tout court no segundo pds-guerra do
século vinte,” destacamos que é possivel resgatar uma historia mais complexa, que leva a conclu-
soes diversas daquelas habitualmente extraidas da literatura tradicional. Aqui, podemos destacar
situacoes em que a expansao de direitos sociais foi reivindicada simultaneamente a expansao de
direitos civis e politicos e a restricao aos direitos patrimoniais e as liberdades contratuais.”

7 Nesse contexto, podemos ressaltar que muitos tratados internacionais sobre direitos sociais, constituidos
sob os auspicios da Organizacao Internacional do Trabalho nos anos 1920/30, sao bem anteriores a procla-
macao da Declaracao Universal dos Direitos Humanos e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.
2 Mais adiante, trataremos mais especificamente desses “diferentes mundos” do Estado de bem-estar so-
cial (welfare state) e da sua relevancia para o desenvolvimento da ideia de politicas pUblicas sociais.

73 Para uma categorizacao historica e institucional desses diferentes modelos, ver Esping-Andersen (1998,
p. 9 e ss).

74 Como demonstra a histéria, a abolicdo da escravatura e a superacao do modelo de trabalho servil, de
inspiracao feudal, foram cruciais - e corresponderam, portanto, a reais pressupostos - para o desenvolvimento
do capitalismo: somente através da forca de trabalho livre o capital pode se desenvolver como sistema de
extracao de mais-valia na forma de compra e venda entre iguais. Num dos relatos classicos dos episddios de
1917, Serge (1993) situa em 1861 o marco inicial dos processos que arremessariam a Russia no torvelinho
das transformacoes da sociedade capitalista moderna, ano em que o czar Alexandre Il decretou o fim da
servidao dos camponeses, abolindo, formalmente, o feudalismo no Império Russo. Nao por acaso, na mesma
época tem inicio a Guerra de Secessao nos Estados Unidos, pautada, entre outros topicos, pelo problema da
libertacao da forca de trabalho dos lacos escravistas (DELFINO, 2007, p. 20).

7> Para uma critica ao Estado social a partir de uma vertente garantista e democratica, ver Habermas (1986-
b).

76 Sem prejuizo, todavia, das experiéncias de constitucionalizacdo de direitos sociais nas histéricas
Constituicoes do México, de 1917, e de Weimar, de 1919. No Brasil, os direitos sociais sao integrados ao
texto constitucional em 1934.

77" Nesse sentido, ver Pisarello (2003; 2007).
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A ideia, portanto, de reduzir os direitos sociais a direitos de reconhecimento tardio - e
sempre posterior aos tradicionais direitos civis e politicos - minimiza a larga e complexa histo-
ria desses direitos. Essa historia, no entanto, auxilia na compreensao das profundas diferencas
existentes entre as politicas sociais mais ou menos discricionarias, implantadas de acordo com
a conjuntura econodmica, social, cultural e politica, e a reivindicacao de direitos sociais mais ou
menos estaveis no tempo e, portanto, indisponiveis para os poderes de turno - compreensao que
nos auxilia, pois, a avaliar, por um lado, certas politicas como conservadoras e preventivas, re-
lacionadas a um reconhecimento limitado dos direitos sociais, e, por outro lado, outras politicas
como substancialmente igualitarias e democraticas, vinculadas a simultanea satisfacdo de direitos
civis, politicos e sociais.

Além disso, a superacao da tese que alberga um relato plano, linear e cronologico das
“geracoes” de direitos sob o aspecto historico possibilita-nos perceber a multiplicidade de vias,
escalas e sujeitos relacionados, de forma substancial, a reivindicacao dos direitos sociais, acentu-
ando o carater realmente simultaneo e complementar da reivindicacdo de direitos civis, politicos
e sociais.”® Desaparece, assim, toda a distincao entre vias institucionais e extrainstitucionais de
reivindicacao de direitos e entre escalas locais, regionais, nacionais e, mesmo, transnacionais,
bem como a distincao entre pessoas, cidadaos e/ou administrados, enquanto destinatarios de
direitos sociais.

Nesses contextos, os direitos sociais s6 podem ser vistos como indispensaveis para que
possamos dar conteldo material aos direitos individuais e politicos, relacionados a liberdade e
a autonomia da pessoa, do cidadao e do administrado, que, paradoxalmente, ao mesmo tempo,
demonstram-se imprescindiveis para assegurar os direitos sociais.”

8 Trata-se de superar, ainda, um relato insensivel as exclusoes de direitos, que “parece dar a entender que
el reconocimiento de derechos se produce sin exclusiones, incluyendo de una vez a todas las personas”, e,
ao mesmo tempo, insensivel a acdo dos atores sociais na luta por sua conquista (ROIG, 2010, p. 55).

7 Reiteramos aqui a ideia, agora também sob o ponto de vista da reivindicacao e concessdo/conquista
historicas, de que os direitos fundamentais - civis, politicos, sociais - sao indivisiveis e interdependentes.
As violacdes dos direitos sociais, nesse contexto, normalmente estao relacionadas com violacdes de direi-
tos civis e politicos na forma de negacdes reiteradas. Como demonstraremos a seguir, do mesmo modo que
para o pleno gozo do direito a liberdade de expressao € necessario concertar esforcos em favor do direito a
educacao, para a fruicdo do direito a vida é preciso tomar medidas encaminhadas a reducao da mortalidade
infantil, da fome, das epidemias, da desnutricao, etc. Nesse sentido, ver Bucci (1997, 2001, 2002).
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Quando, da perspectiva historica que nos oferece a tese que alberga um relato plano das
“geracoes” de direitos, passamos a percepcao normativa da fundamentacao dos direitos sociais,
costumamos ser apresentados a uma imagem que remete tais direitos a uma posicao subalterna,
em termos axiologicos, em relacdo aos tradicionais direitos civis e politicos (ANON; ANON, 2003,
p. 115 e ss).

Essa perspectiva admite diferentes formulacoes. Uma primeira, bastante corrente, é a
que sustenta que os direitos civis e politicos estao intimamente relacionados a interesses que sao,
de fato, fundamentais a qualquer pessoa, envolvendo a vida, a liberdade, a intimidade e, por isso
- ou, com isso -, a propria dignidade, e os direitos sociais, ndao. Por outro lado, é, também, bastan-
te difundida a ideia de que os direitos civis e politicos estao adstritos a valores e principios como
a liberdade e a seguranca, enquanto os direitos sociais estao adstritos a promocao da igualdade.
Disso decorre que, aceitando tais proposicoes, tenderiamos a ter que optar: ou estamos ocupados
com a promocao dos direitos civis e politicos, e relegamos a um segundo plano a ideia de promocao
da igualdade, ou estamos ocupados com a promoc¢ao dos direitos sociais, e o que relegamos a um
segundo plano é a garantia das liberdades pessoais.

Trata-se, no entanto, de uma perspectiva verdadeiramente contraditdria e que esta assen-
tada sobre pressupostos ideoldgicos que incluem, de fato, evidentes inconsisténcias discursivas.
De certa forma, a fundamentacao axiologica de todos os direitos remete a ideia de igualdade.®
O que converte um direito em fundamental em termos valorativos, e permite tal categorizacao,
€ a sua estrutura igualitaria, ou seja, o fato de dizer respeito a interesses que se demonstram
tendencialmente generalizaveis ou inclusivos e, por isso, verdadeiramente indisponiveis e inalie-
naveis.®" No entanto, o principio da igualdade é um principio relacional,® e as questdes a respeito
dos sujeitos e do objeto da igualdade tém admitido diferentes respostas.

Quanto aos sujeitos implicados, a verdade é que, nos Estados modernos, um extenso rol
de direitos, civis, politicos e sociais, tém sido vinculados a categoria da cidadania, que, se surgiu
como uma ideia claramente inclusiva, se converteu, sobretudo em uma sociedade como a atual,
marcada por migracées massivas, internas e transnacionais, em um auténtico estatuto de privi-
légio, exclusivo e excludente: quando falamos em direitos humanos ou fundamentais, o direito
internacional, ao menos tendencialmente, hoje, busca atribui-los as pessoas - aos administrados -,
de forma generalizada, e ndao apenas aos cidadaos, introduzindo, assim, uma peca-chave para uma
compreensao igualitaria ampliada do sujeito de direitos. Quanto ao objeto da igualdade, frente
a tese que reduz a categorizacao de direitos a um fundamento axioldgico excludente, podemos
facilmente verificar que, na realidade, todos os direitos, civis, politicos e sociais, fundam-se na
ideia de igual satisfacdao de certas necessidades, tidas como basicas, a todas as pessoas, e, com
ela, em sua igual dignidade, liberdade e seguranca.®

8  Sobre a igualdade como principio fundamental ao discurso dos direitos, ver Dworkin (2005).

8 Isso seria, precisamente, o que distinguiria um direito fundamental de um privilégio, cuja estrutura é,
por definicdo, tendencialmente seletiva, excludente e alienavel, como destaca Ferrajoli (1990; 2006-a;
2006-b).

8 Segundo Pisarello (2007, p. 38), “el principio de igualdad es un principio relacional, cuyos términos de
comparacion deben ser definidos: igualdad, si, pero, ;entre quiénes? y ;en qué?”.

8  Nesse sentido, ver Carter (2005) e, em especial, Balibar (1992).
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Outra formulacao discutivel é a que diz respeito aos direitos sociais como direitos - em
oposicao a outros, como os civis e politicos - intrinsecamente relacionados a igualdade, e nao a
dignidade. O principio da dignidade, que consubstancia, em sintese, o direito da pessoa, de opor-
-se a imposicao de condicoes de vida opressivas ou humilhantes,3 constitui elemento central nas
modernas justificacoes dos direitos fundamentais e o seu reconhecimento é pressuposto, de fato,
de qualquer discussao democratica que envolva os direitos tidos como fundamentais, inclusive
sobre a sua propria categorizacao como tais. Assim, em termos normativos, a especificacao do
que podemos considerar “vida digna” ou “vida indigna” esta relacionada a elementos negativos
e positivos.®® Desde uma perspectiva utilitarista, v.g., a ideia de dignidade - ou de vida digna -
esta relacionada a um conjunto de condicdes que viabilizam a manutencao da integridade fisica
e psiquica da pessoa e, em consequéncia, buscam minimizar as situacoes de mal-estar, dano ou
opressao; desde outra perspectiva, construtivista, a ideia de dignidade esta mais relacionada a
autonomia e ao livre desenvolvimento da personalidade,? algo mais proximo ao que chamamos de
“desenvolvimento humano.”

Essas perspectivas, na realidade, nao sao reciprocamente excludentes, tampouco con-
traditorias entre si. Se a acdo de evitar situacoes de mal-estar, dano ou opressdao pode ter, em
termos normativos, um valor relevante, isso se justifica, entre outras razdes, porque essas acoes
sao verdadeiras precondicdes para o livre desenvolvimento da prépria personalidade e, em conse-
quéncia, para a participacao nos assuntos publicos. Da maior ou menor garantia de igual dignidade
dependem, portanto, ndo apenas a preservacao da integridade fisica e psiquica da pessoa, mas as
proprias possibilidades de exercicio de liberdades pessoais e, por isso, a qualidade democratica
de uma determinada sociedade.

Assim, somente a partir de uma concepcao conservadora, restritiva e equivocada, po-
demos reduzir a nocao de dignidade a satisfacdo, apenas, de alguns direitos civis basicos, como
o direito a vida, a intimidade e a liberdade, fato que justificaria, nessa concepcao, uma tutela
debilitada de outros direitos, como os sociais, (supostamente) indiferentes a dignidade da pessoa.
Se é certo que a dignidade se apresenta como fundamento dos direitos da pessoa, demonstra-se

8 Segundo a Constituicao jacobina de 1793, a resisténcia a opressao é consequéncia dos demais direitos do
homem: “La résistance a [’oppression est la conséquence des autres Droits de [’homme” (art. 33).

8 O principio da dignidade da pessoa esta inscrito em diferentes tradicoes éticas e politicas, do pensamento
liberal classico ao ideario socialista. Em termos positivos, esta reconhecido pelo art. 10.2 da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem (1948) e em diferentes constituicdes, de que sao exemplos, além da
brasileira de 1988, a alema de 1949 (art. 1: “1. Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten
und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. 2. Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu
unverletzlichen und unverdupferlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft,
des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt”. 1. A dignidade do homem é intocavel. Toda autoridade
publica tera o dever de respeita-la e protegé-la. 2. Com isso, o povo alemao declara inviolaveis e inalienaveis
os direitos da pessoa humana, como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo.
Trad. do a.), a espanhola de 1978 (art. 10: “1. 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son
fundamento del orden politico y de la paz social”) e a colombiana de 1991 (art. 1°: “Colombia es un Estado
social de derecho [...] fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general”). Sobre o alcance do principio da dignidade
no constitucionalismo moderno, ver Gutiérrez (2005) e, em especial, Sarlet (2002, p. 29 e ss).

8 Nessa perspectiva, portanto, o principio da dignidade estaria mais relacionado, na realidade, a satisfacao
dos interesses necessarios a que cada pessoa persiga livremente os seus fins e planos de vida, e participe da
construcao da vida social (FABRE, 2000, p. 12-3).
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clara, para a sua persecucao, a verdadeira interdependéncia e indivisibilidade dos direitos civis,
politicos e sociais: o direito a vida nao prescinde, para a sua concretizacao, do direito a um acesso
adequado a saude; o direito a intimidade ou ao livre desenvolvimento da pessoa nao prescinde,
para a sua concretizacao, do direito a moradia; o direito a liberdade, inclusive ideologica e de
expressao, nao prescinde, para a sua concretizacao, do direito a educacao critica e de qualidade.?”

Assim, os direitos que habitualmente reconhecemos ou categorizamos como “sociais”
estao estreitamente relacionados a reivindicacao e ao real exercicio dos direitos civis e politicos,
como estes estao estreitamente relacionados, também, a reivindicacao e ao real exercicio dos
direitos ditos “sociais.”®

A partir da caracterizacao dos direitos sociais como direitos efetivamente relacionados a
igual dignidade da pessoa, também perdem a consisténcia as formulacdes segundo as quais os di-
reitos civis e politicos, enquanto direitos relacionados a liberdade, opéem-se aos direitos sociais.
A distincao entre direitos de igualdade e direitos de liberdade foi dominante, de fato, durante
a chamada “Guerra Fria”, quando a comunidade internacional chegou a consagra-los em pactos
apartados, ambos de 1966: o dos direitos econdmicos, sociais e culturais (PIDESC) e o dos direitos
civis e politicos (PIDCP). A ratificacdo de um ou de outro chegou a colocar-se aos Estados, a época,
como uma questao ideologica: ou se optava por direitos civis e politicos, e com eles pela liberda-
de, ou se optava pelos direitos econdmicos e sociais, e com eles pela igualdade.®

Apos o término da “Guerra Fria”, com a queda do bloco comunista europeu tutelado pela
Uniado Soviética, geraram-se as condicoes objetivas para que se adotasse a tese que viria a ser
reivindicada pela Declaracao de Direitos Humanos de Viena (1993),” de indivisibilidade e inter-

8 Segundo Pisarello (2007, p. 40-41), “Sin derechos sociales bdsicos, los civiles personalisimos corren
el riesgo de verse vaciados en su contenido. Y de manera similar, frente al argumento de que el derecho
a la libertad de expresion o a la asociacidon nada significan para quien padece hambre, carece de un
cobijo o de un empleo que le asegure la subsistencia, podria afirmarse que la conquista del derecho a la
alimentacidn, a la vivienda o al trabajo depende en buena medida de la disposicidn de libertades civiles
y politicas que permitan reivindicarlo”. Para Thome (2012, p. 107-8), “a violacao aos direitos sociais gera
uma violacao reflexa aos direitos civis e politicos, na medida em que a vulnerabilidade econdmico-social
leva a vulnerabilidade dos direitos civis e politicos, ocorrendo o mesmo com a violacao dos direitos civis e
politicos”. Para uma perspectiva similar, ver Bucci (1997, 2001, 2002).

8 Destacamos, inclusive, que direitos civis e politicos tradicionais, como o direito a informacao, a
participacao e ao devido processo, sao fundamentais para assegurar ndo apenas a eficacia dos direitos
sociais, no ambito de politicas sanitarias, habitacionais, de educacado ou trabalhistas, v.g., mas também a
sua legitimidade, ou seja, servem de instrumentos que viabilizam a afericao da capacidade, das politicas
publicas, de apelarem para a autonomia e a dignidade dos seus destinatarios: se a satisfacao de direitos
sociais minimos € indispensavel para a realizacdo dos direitos civis e politicos, que requerem uma situacao
de superacao das necessidades vitais basicas para serem exercidos plenamente, também os direitos civis e
politicos sao indispensaveis como mecanismos de controle do cumprimento das obrigacdes que emanam dos
direitos sociais.

8 Sobre a origem e as discussoes que envolveram a ratificacao dos pactos, ver Craven (1995).

% Na Conferéncia Internacional de Direitos Humanos de 1993, em Viena, foi definitivamente legitimada a
ideia da indivisibilidade dos direitos humanos, sejam eles civis e politicos ou econdmicos, sociais e culturais,
como fundamental para o desenvolvimento humano. A Declaracao de Viena destaca-se, ainda, por redefinir
as fronteiras entre o espaco publico e a esfera privada, superando a dicotomia que até entao caracterizava
as teorias classicas do direito. Foi a partir dessa reconfiguracao que os abusos que tém lugar na esfera pri-
vada - como a violéncia doméstica - passaram a ser caracterizados como crimes contra os direitos humanos.
0 art. 5° da Declaracao de Viena dispoe que “Todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis inter-
dependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma
global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e
regionais devam ser levadas em consideracao, assim como diversos contextos historicos, culturais e religio-
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dependéncia de todos os direitos. No entanto, a crise dos tradicionais Estados sociais, somada ao
fenomeno da globalizacdo,® favoreceu a tese da contraposicao tradicional entre os direitos civis
e politicos e os direitos sociais, avultando, ainda, mais do que a primazia dos direitos civis e poli-
ticos sobre os sociais, a ideia da primazia quase absoluta dos direitos patrimoniais, de forma que
a real contraposicao que se colocava, entdo, dizia respeito nao a liberdade frente a igualdade,
conceitos relacionais,?> mas aos direitos civis e, sobretudo, patrimoniais frente a igualdade social.

A nocao de liberdade, como a de dignidade, como vimos, é problematica, pois pode en-
cerrar diferentes valores e significados, podendo-se nela distinguir tanto uma dimensao negativa
como uma dimensao positiva: a liberdade negativa corresponderia a uma espécie de imunidade,
caracterizada pela auséncia de interferéncias arbitrarias do Estado ou de atores privados; a liber-
dade positiva corresponderia a possibilidade da pessoa, de definir planos de vida e de participar
na discussao e deliberacao dos assuntos publicos.®

Nesse contexto, ainda que habitualmente se tenha consentido com um discurso que ca-
racteriza como contraditorias essas duas dimensdes, negativa e positiva, da liberdade, parece-nos
possivel caracteriza-las, mais do que como reciprocamente relacionadas, como reciprocamente
complementares e, mesmo, como condicionantes da mais ampla “liberdade real”,** equacao cujo
nUcleo envolve a protecao dos direitos sociais - o exercicio da liberdade real e, com ele, a satisfacao
dos direitos civis, politicos e sociais, esta vinculado a imunidades negativas e a faculdades positivas.

A liberdade negativa, assim, abandonando-se a concepcao conservadora segundo a qual
quase toda a interferéncia publica na esfera pessoal é arbitraria, especialmente quando estao em
jogo a propriedade privada e as liberdades contratuais, pode ser vista como o direito a nao sofrer
interferéncias arbitrarias sobre a fruicao dos recursos que correspondem as necessidades basicas
ndo apenas para a sobrevivéncia, mas também para a viabilizacdo de planos de vida, individuais e
coletivos - v.g., questoes que envolvem o acesso a moradia, a salde, a educacao e ao trabalho. Por
outro lado, a partir de uma perspectiva democratica e igualitaria, as interferéncias que tivessem
por objetivo a satisfacao dessas necessidades basicas nao apenas seriam legitimas, como consti-
tuiriam o verdadeiro corolario do principio da igual liberdade, ou da “liberdade real”. A liberdade

sos, é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam
quais forem seus sistemas politicos, econdémicos e culturais”.

9 0 conceito de “globalizacao” foi introduzido nos anos oitenta em varias universidades dos Estados Unidos
(Harvard, Columbia e Stamford, v.g.) para substituir os conceitos da economia neoclassica ou neolibera-
lismo, expressdoes que comecavam a desgastar-se devido aos efeitos negativos de sua aplicacao em varios
paises periféricos e também em virtude da “demonizacdo” desses conceitos por parte da critica. Nesse
sentido, Morales (2001, p. 20) afirma que “el grave deterioro en las condiciones sociales causado por el neo-
liberalismo [...] llevd a la demonizacidn del mismo por parte de los neoestructuralistas y marxistas, razéon
por la cual sus tedricos idearon el término globalizacién para disfrazar los postulados internacionales de la
corriente.

%2 Segundo Balibar (1992, p. 124 e ss), uma das consequéncias claras da declaracdo francesa de direitos
de 1789, e com ela do discurso moderno sobre direitos, é precisamente a identidade entre igualdade e
liberdade. Essa equacao (égaliberté, segundo Balibar) permitiria as futuras geracdes a articulacao de um
principio de mitua implicacao, historicamente aberto, em virtude do qual ndo caberia conceber supressoes
ou restricoes das liberdades pessoais que nao acarretassem desigualdades sociais, nem supressdes ou
restricoes de desigualdades sociais que nao suprimam ou restrinjam liberdades.

% Sobre a distincdo entre liberdade negativa e positiva, tributaria da distincao de Benjamin Constant entre
liberdade dos modernos e liberdade dos antigos, ver Berlin (1998).

% Essa perspectiva de liberdade real como superacao da dicotomia liberdade negativa e liberdade positiva
é defendida por Aidn e Aidn (2003, p. 71-126).
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positiva, nesse contexto, estaria ligada ao direito das pessoas, de receberem - ou seja, terem
acesso a - 0s recursos que permitem a fruicao de uma vida emancipada, livre da dominacao dos
outros e a possibilidade, concomitante, de construir, com os outros, uma pauta publica comum,
em condicoes de aproximada igualdade.®® Assim, enquanto a classica perspectiva conservadora
€ construida a partir de uma nocao seletiva e excludente dessas imunidades, uma perspectiva
democratica e igualitaria somente permite concebé-las como direitos generalizaveis e inclusivos.

Essa distincao entre interesses generalizaveis e inclusivos, por um lado, e seletivos e exclu-
dentes, por outro, permite-nos melhor compreender a tensao estrutural entre os direitos civis, na
sua expressao patrimonial - propriedade privada e liberdade contratual, sobretudo -, e os direitos
sociais. Na medida em que o exercicio, em condicdes de aproximada igualdade, de direitos civis,
politicos e sociais, esta vinculado ao controle de certos recursos, esse exercicio guarda estreita re-
lacdo com o direito a propriedade, entendido como um direito generalizavel, no sentido de que se
a disposicao mais ou menos igualitaria de bens e recursos necessarios ao desenvolvimento humano
somente é possivel através de medidas que tendam a evitar a sua concentracao e a garantir a sua
distribuicao, esse exercicio sé pode ser garantido através de tomadas de posicao que conflitam com
o direito radical de propriedade privada e com as liberdades contratuais - direitos tendencialmente
excludentes e que se constituem, habitualmente, fontes de diversos abusos e privilégios.*

A Constituicao mexicana de 1917, pioneira na consagracao constitucional dos direitos
sociais, tratou de estabelecer, nesse sentido, além de uma série de institutos que enriqueceriam
consideravelmente a protecao juridica das relacdes de trabalho (tratando de matérias como a li-
mitacao da jornada de trabalho a oito horas diarias, a proibicao do trabalho a menores de 12 anos
e a limitacao a seis horas para os menos de 16 anos, a jornada noturna maxima de sete horas, o
descanso semanal, a protecao a maternidade, o salario minimo, a igualdade salarial, o adicional
de horas extras, o direito de greve, o direito de sindicalizacao, a indenizacao pela dispensa, a
higiene e a seguranca do trabalho, o seguro social e a protecao contra acidentes do trabalho) - ao
ponto de exercer uma forte influéncia sobre o texto da Declaracao de Direitos do Povo Trabalhador
e Explorado que seria adotada na RuUssia revolucionaria pelo Il Congresso Pan-Russo dos Sovietes -,
em seu art. 27, um enorme avanco no sentido da protecao a pessoa, relativizando o “sagrado” di-
reito a propriedade privada, submetendo-o incondicionalmente ao interesse de todo o povo. Com
isso, estabeleceu o fundamento juridico para uma radical revisao da propriedade, que se produzi-
ria mediante uma ampla reforma agraria, a primeira do continente americano. A pressao popular
pela mesma e a revolucao zapatista lhe concederam uma importancia singular para o constituinte
mexicano de 1917.%7

% Para um aprofundamento a respeito dessas perspectivas, ver Bertomeu et al. (2005).

% Sobre a distincao entre direito de propriedade e direito a propriedade, ver Waldron (1990, p. 20-4) e
Krause (2003, p. 191 e ss).

7 A Constituicao mexicana de 1917 tratou de estabelecer, no seu art. 27, que La propiedad de las tierras
y las aguas [...] pertenece originariamente a la nacion, la cual tuvo y tiene el derecho de transmitir su
dominio a los particulares, constituyendo asi la propiedad privada. La nacién tendrd, en todo momento, el
derecho de imponer a la propiedad privada las determinaciones dictadas por el interés publico, asi como
de regular el aprovechamiento de todos los recursos naturales susceptibles de apropiacién, con el fin de
realizar una distribucion equitativa de la riqueza publica y para su conservacion. Con ese objetivo, serdn
dictadas las medidas necesarias para el fraccionamiento de los latifundios.
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O controle sobre os poderes dos mercados e a remocao dos obstaculos privados que obs-
tam a liberdade real, todavia, ndo implica a eliminacao, de fato, do direito de propriedade, mas
apenas a promocao daquelas formas de propriedade - e, sobretudo, de controle sobre os recursos
- que se demonstram generalizaveis e ndao excludentes: desde a propriedade social e cooperativa,
especialmente dos grandes recursos produtivos, até o usufruto e outras formas de propriedade
pessoal.” E, para que haja coeréncia com a intencao de ampliar a autonomia e de evitar arbitra-
riedades, essas limitacoes devem ser proporcionais ao tamanho e a capacidade de atuacao dos
poderes privados - sua finalidade, em consequéncia, seria a de assegurar uma (re)distribuicao
igualitaria da autonomia, comecando justamente pelos grupos menos dotados de autonomia na
sociedade, e de prevenir ou mesmo sancionar o exercicio abusivo ou o uso antissocial de direitos-
-poderes como a propriedade privada ou a liberdade de empresa.” Claro é que, concomitante-
mente, deveriamos evitar que essas limitacdes se convertessem em nova fonte de concentracao
de poderes, tanto de mercado como de Estado. Assim, a partir dessas limitacées e controles nao
resultaria a deterioracao do sistema de liberdades, como afirmam as teses liberais, mas, ao con-
trario, o fortalecimento dessas liberdades, pessoais e coletivas.

Nessa perspectiva, todos os direitos, civis, politicos e, inclusive, sociais, podem ser con-
siderados direitos de “liberdade real”: o objetivo desses direitos é, precisamente, o de satisfazer
as necessidades basicas das pessoas, permitindo a elas que desfrutem, de forma estavel e sem
intervencoes arbitrarias, da sua propria autonomia. Nao existe, portanto, de fato, uma contrapo-
sicao entre direitos sociais e civis, enquanto direitos de liberdade. Ao contrario, os direitos sociais
aparecem, aqui, como instrumentos imprescindiveis a liberdade, entendida com um conteldo real
e estavel no tempo, destinados a assegurar as condicdes materiais que a viabilizam tanto na esfera
privada como nos procedimentos publicos de tomada de decisoes.'®

De qualquer forma, se bem podem ser vistos como direitos de liberdade os direitos so-
ciais, também podem os direitos civis e politicos ser vistos como direitos de igualdade. Assim,
todos os direitos, civis, politicos e sociais, podem relacionar-se tanto ao principio da igualdade
formal, que proibe a discriminacdo, como ao principio da igualdade substancial, que obriga a
compensar ou a remover as desigualdades faticas. Numa perspectiva formal, os direitos civis e
politicos, v.g., poderiam incluir direitos como os de associacao e de liberdade ideoldgica; numa

% Perspectiva que, no Brasil, se demonstra perfeitamente coerente com as disposicées constitucionais
a respeito do direito de propriedade e de liberdade de empresa, limitados por questdes que passam pela
sua funcao social. Por exemplo: “A RepuUblica Federativa do Brasil [...] tem como fundamentos: [...] os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;” (art. 1°, inc. IV); “a propriedade atendera a sua funcao
social” (art. 5°, inc. XXIIl); “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social: [...] participacao nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracao,
e, excepcionalmente, participacao na gestao da empresa, conforme definido em lei” (art. 7°, inc. Xl);
“Compete a Unido instituir impostos sobre: [...] grandes fortunas, nos termos de lei complementar (art.
153, inc. VII); “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: [...] funcdo social da propriedade” (art. 170, inc. Ill); “A lei disciplinara, com base no interesse
nacional, os investimentos de capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos e regulara a remessa de
lucros” (art. 172); “A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacao dos mercados, a
eliminacado da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (art. 173, § 4.°); “A lei apoiara e estimulara
0 cooperativismo e outras formas de associativismo” (art. 174, § 2°).

% Para uma proposta similar, baseada em uma releitura do principio da diferenca de Rawls, ver Nino
(1984).

100 Assim, com diferentes perspectivas, Habermas (2005, p. 147) e Fabre (2000, p. 111 e ss).
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perspectiva substancial, esses mesmos direitos relacionar-se-iam com as condicées materiais que
permitem o exercicio do direito de associacao e de liberdade ideologica, e com a remocao dos
obstaculos, publicos ou privados, que impecam, de fato, esse exercicio.

Destacamos, todavia, que a igual tutela de direitos civis, politicos e sociais, e com ela
das liberdades pessoais, nao pretende - nem poderia - assegurar uma igualdade mecanica nos
resultados ou pontos de chegada, ou seja, uma igualdade de resultados, mas uma igualdade de
oportunidades, ou seja, garantir a todas as pessoas as condicées necessarias a capacidade para a
participacao na vida social e para definir, revisar e manter projetos de vida proprios, de forma que
cada pessoa possa assumir sua responsabilidade’® e, com ela, as consequéncias que decorram do
livre exercicio dos seus direitos - a posicao que uma pessoa ocupa na sociedade, delineada econo-
mica, social e culturalmente, nao depende, necessariamente, de seus méritos ou deméritos, ou
de sua responsabilidade, pois existem situacdes de privacao de varios matizes, em decorréncia das
quais a pessoa nao deveria ser culpabilizada, mas sim, de alguma forma, compensada.'®

Tendo em conta tais premissas, um projeto que visasse assegurar, de fato, igualdade de
oportunidades as pessoas deveria propor, antes de tudo, a remocao das causas estruturais que
colocam as pessoas em situacao de vulnerabilidade e a aproximacao dessas mesmas pessoas as
condicOes materiais que lhes permitiriam exercer a liberdade, mas nao apenas inicialmente, senao
ao longo de todo um processo dinamico de promocao da igualdade.'™

Por fim, uma ultima aparente tensao deve ser apontada, entre igualdade e diversidade,
quando nos reportamos a percepcao filosofica e normativa dos direitos sociais: a tese segundo a

101 Esse duplo principio foi reconhecido, pela primeira vez, no art. 3° da Constituicdo italiana de 1948 - [...]
E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto
la liberta e l-uguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l-effettiva
partecipazione di tutti i lavoratori all-organizzazione politica, economica e sociale del Paese - e é conhecido
como “clausula Basso”, em homenagem ao deputado socialista que o idealizou.

12 Empregamos aqui o termo responsabilidade na acepcao dada pela literatura psicanalitica convencional,
ou seja, como equivalente a acdo com discernimento e consciéncia acerca dos efeitos produzidos pela
pessoa sobre si e sobre os demais. Consciéncia e discernimento que permitem ao ser humano reconhecer-se,
a um so6 tempo, como ator livre para escolher e decidir sobre suas atitudes, bem como para se reconhecer
como aquele a quem se atribuem as consequéncias dos prdprios atos.

163 Uma das contribuicdes de Rawls para a construcdo do pensamento igualitario, que inspirou outros autores,
como Dworkin e Cohen, foi a ideia de que as pessoas poderiam ser responsabilizadas por suas ambicdes, mas
nao por suas capacidades fisicas ou mentais. Segundo Rawls (1980), o talento natural de algumas pessoas
devia-se a sorte bruta, e ndo a sorte por opc¢do. Por isso, os mais afortunados somente teriam direito a
beneficiar-se da sorte se, com isso, houvesse alguma melhora na condicao dos piores situados na sociedade.
Cohen (1989) critica os termos do principio de diferenca de Rawls, por considera-lo uma “chantagem” dos
mais afortunados que, por sé-lo, ndo teriam, na realidade, direito a postulacao de beneficios adicionais,
mesmo a pretexto de melhorar a vida dos menos afortunados: Cohen propoe uma igualdade profunda de
oportunidades que nega beneficios aqueles que, de maneira irresponsavel, gastam mal um recurso valioso.
Além da remocéao das desigualdades resultantes da “ma sorte”, alguns autores, como Callinicos (2003, p. 95
e ss) defendem a ideia de limitacao de todas as desigualdades que provém de apropriacoes “ilegitimas” das
capacidades fisicas ou mentais de outros, como as que provém das atividades especulativas ou das relacoes
de exploracao. Na Espanha, em especial, o Estatuto de Autonomia da Catalunha traz a ideia de liberdade
e autonomia como bens contrapostos a ideia de exploracao: “Todas las personas tienen derecho a vivir con
dignidad, seguridad y autonomia, libres de explotacion, de maltratos y de todas formas de discriminacion,
y tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad y capacidad laboral” (art. 15.2).

104 Segundo Araguren (1994, p. 436), “La justicia no consiste meramente en dar a cada uno, ‘de una vez y
para todas’, lo suyo, sino de ‘restituirselo’ de establecer iterato, de nuevo, unay otra vez, en su dominio”,
pois “la justicia ni fue establecida ni puede establecerse de una vez y para siempre [...] el reparto se
desequilibra constantemente y siempre volvemos a ser - iterate - acreedores y deudores.”
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qual os direitos sociais tutelam uma espécie de homogeneidade social, em prejuizo do pluralismo
e da diversidade cultural. Se aceitarmos que todos os direitos fundamentais estao intrinsecamente
relacionados a igual dignidade e liberdade, poderemos facilmente concluir que, enquanto instru-
mentos que capacitam as pessoas a participacao na vida social e a escolha de planos de vida proé-
prios, os direitos sociais, como a propria nocao de liberdade, trazem em si o germe do pluralismo
e da diversidade cultural.'® Assim, os direitos civis, politicos e sociais sao fundados na necessidade
de satisfacao do mais amplo direito a igual liberdade e a igual diversidade de todas as pessoas. '
Dai, v.g., a profunda implicacao dos direitos civis, politicos e sociais com as chamadas demandas
de reconhecimento.

Portanto, a ideia de subordinacdo axioldgica dos direitos sociais aos direitos civis e po-
liticos nao se sustenta. Ao contrario, todos esses direitos - civis, politicos, sociais - podem ser
considerados indivisiveis e interdependentes, suscetiveis que sao de uma fundamentacao comum:
a igual dignidade, a igual liberdade e a igual diversidade de todas as pessoas. Claro é que essa
formulacao nao exclui a possibilidade de situacoes de conflito entre direitos,'” que devem ser
submetidas a técnica da ponderacao (ZAGREBLESKY, 2005).

105 Sobre esse vinculo entre a capacidade e a liberdade e entre a capacidade e a diversidade, ver, por
exemplo, Sen (2006, p. 9 e 86).

106 Ressaltamos, todavia, que, num contexto de mercantilizacao de diversas esferas da vida, a satisfacao
das necessidades basicas das pessoas, € mesmo a definicao do que sejam essas necessidades, exige pensar
os direitos civis, politicos e sociais como direitos de igual liberdade, mas com limitacdes. A ampliacao da
autonomia, que se identifica com a emancipacdo, nao pode ser vinculada a posse indiscriminada sobre
as coisas. Assim, a ampliacdo do circulo de solidariedade que envolve os direitos sociais e o direito ao
desenvolvimento humano implica estabelecer limites ao exercicio absoluto dos direitos, em especial a
tendéncia dos direitos, de assumirem uma estrutura tendencialmente acumulativa e excludente, propria
dos direitos patrimoniais. Uma redistribuicdo de recursos ndo prescinde de uma renuncia igualitaria a certos
bens e servicos, pelas minorias privilegiadas, que nao sao solidarios ou generalizaveis. Ainda que importantes
para a extensdo da autonomia, nem todos os gostos e preferéncias podem ser considerados legitimos,
especialmente quando frustram o acesso de outros a necessidades basicas. A emancipacao inclui, portanto,
“la concertacion en el dmbito de los grupos sociales, que, a partir del didlogo v del papel participativo de
sus miembros, adquieren cierta capacidad para juzgar y justificar sus gustos, preferencias y necesidades
reales ante si mismos y ante los demds individuos del grupo vy de otros grupos” (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 11).
107 Além disso, na maioria dos sistemas politicos e econdmicos contemporaneos € possivel verificar a existéncia
de conflitos estruturais, que comportam tensdes, mais que entre direitos, entre direitos e poderes. E o
caso, v.g., do direito de propriedade, que, quando opera de maneira tendencialmente ilimitada, tende a
se transmutar em verdadeiro poder e a por em risco a vigéncia/eficacia de outros direitos fundamentais.
E o caso, também, dos direitos relacionados a participacdo politica, que podem converter-se em poderes
burocraticos que tendem a ameacar as liberdades pessoais. Nesse sentido, Bourdieu (2001, p. 15 e ss) destaca
a ambiguidade inerente as légicas da delegacdo de poderes, pelas quais, se o representante, por um lado,
contribui para a existéncia, no plano politico, do grupo que representa, por outro, corre o risco de afastar-
se de sua vontade coletiva. O prdprio ato de delegacdo, nos sistemas em que a representacao institucional
€ produto da eleicdo, traz em si a facilitacdo tendencial a uma concentracao pessoal e patrimonialista do
poder politico e, ainda, a burocratizacao.
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Mesmo entre aqueles que, abandonando o relato plano, linear e cronoldgico das “gera-
coes” de direitos, estao dispostos a reconhecer que os direitos sociais nao sao simples direitos
tardios, que vém depois dos direitos civis e politicos, e que, a despeito da percepcao filosofico-
-normativa habitual da fundamentacao dos direitos sociais, conseguem conceber os direitos civis,
politicos e sociais como direitos com fundamentos comuns, existe uma conviccao de que os direi-
tos sociais sao estruturalmente diferenciados dos direitos civis e politicos, diferenca estrutural
que incide, sobretudo, sobre as concepcoes a respeito das possibilidades de tutela dos direitos
sociais.'®

Nesse contexto, os direitos civis e politicos sao tradicionalmente identificados como direi-
tos negativos, nao onerosos, diretamente exigiveis e, ademais, de facil protecdo, ao passo que os
direitos sociais seriam direitos positivos, onerosos - caros -, vagos ou indeterminados e de eficacia
mediata, condicionados, na sua concretizacao, por critérios de razoabilidade ou de disponibili-
dade, a reserva do possivel - ou reserva do economicamente possivel -, ou seja, a contingéncias,
sobretudo econémicas (financeiras e orcamentarias), em um claro contexto de disputas alocativas
por recursos escassos ou limitados. '

Em resumo, os direitos sociais trariam em si meros principios reitores ou clausulas pro-
gramaticas e, dada a sua dimensao coletiva, nao seriam suscetiveis de certas formas de tutela
perante os 6rgaos jurisdicionais, que, diante da reserva do possivel, pouco ou nada deveriam fazer
para garanti-los.'"°

Muitas dessas percepcoes trazem, em si, argumentos historicos e axiologicos para a sua
justificacdo, como vimos. Mas, uma vez mais, trataremos de refutar os argumentos trazidos a
pauta, demonstrando que esses mesmos argumentos, utilizados para endossar uma visao debilita-
da dos direitos sociais, podem ser facilmente estendidos a todos os direitos ditos fundamentais,
inclusive os civis e politicos.

A alegacao de que os direitos civis e politicos geram, tradicionalmente, obrigacdes ne-
gativas, de abstencao, e sao direitos, por isso, nao onerosos e nao prestacionais, “baratos” e de
facil tutela, em contraposicao aos direitos sociais, positivos, de intervencao, que seriam, entao,
direitos onerosos e prestacionais, “caros” e de dificil tutela, ndo se sustenta, pois nem os direitos

108 Essa concepcao foi influenciada, sem divida, pela classificacdo dos direitos por status, desenvolvida por
Jellinek (1912). Para uma leitura sobre a critica a teoria de Jellinek, ver Alexy (1986, p. 243 e ss) e Sarlet
(2005, p. 153 e ss).

1 Em outras palavras, distinguir-se-iam substancialmente as estruturas dos tradicionais “direitos funda-
mentais” civis e politicos, direitos de liberdade, e dos direitos econdmicos, sociais e culturais, direitos de
prestacao. E dessa distincao emergiriam garantias diferenciadas para a tutela desses direitos: enquanto os
direitos de liberdade seriam direitos categorizados basicamente como limites ao poder publico, impondo
obrigacoes de abstencao (nao intervencao) ao Estado, cuja tutela suporia, sobretudo, o exercicio do direi-
to de reacao frente a invasao dos varios ambitos da liberdade, os direitos sociais, direitos prestacionais,
demandariam acdes positivas concretas dos poderes publicos, de forma que a sua tutela estaria vinculada
a capacidade do Estado, de realizar determinadas acdes. Dessa forma, a tutelabilidade dos direitos sociais
estaria profundamente vinculada a um argumento centralmente econdmico, o que, além da suposta “in-
determinacdo” do conteldo desses direitos, ou dos seus fundamentos axiolégicos, justificaria, em tese,
menores possibilidades de protecao jurisdicional em matéria de direitos sociais, quer pela submissao da sua
eficacia a reserva do economicamente possivel, quer pelas limitadas competéncias técnicas dos juizes para
resolverem questdes complexas, com consequéncias de ordem financeiro-orcamentaria.

110 A respeito de diferentes variacoes dessa formulacao, ver Abramovich e Courtis (2002, p. 21 e ss).
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civis e politicos podem ser caracterizados somente como direitos negativos, de abstencao, nem os
direitos sociais podem ser caracterizados apenas como direitos positivos, de intervencao."

Os direitos civis e politicos sao, também, direitos positivos, de prestacdes. Assim, o direi-
to de propriedade, v.g., nao demanda, apenas, como habitualmente aponta o pensamento liberal
classico, a auséncia de interferéncias arbitrarias, mas um elevado nimero de prestacdes pUblicas
manifestamente onerosas, que vao da criacao e manutencao de diversos tipos de registros - de
propriedade automotora, imobiliaria ou industrial, v.g. - a criacdo e manutencao de forcas de se-
guranca e orgaos jurisdicionais que possam garantir o cumprimento dos contratos que envolvem a
propriedade’2,

O direito politico de voto envolve, igualmente, uma ampla e onerosa infraestrutura, que
inclui desde questdoes minimas, como urnas, cédulas eleitorais, etc., a outras mais complexas,
como escrutinadores, mecanismos de contagem, recontagem e registros, logistica, orgaos jurisdi-
cionais, etc. Os direitos civis e politicos comportam, da mesma forma que os direitos sociais, uma
dimensao distributiva, cuja satisfacdo demanda multiplos recursos, financeiros e humanos.

Portanto, nao apenas os direitos sociais implicam custos para o Estado; os direitos civis e
politicos, mesmo quando exigem uma abstencdo do Estado e/ou dos particulares, ou seja, a nao
intervencao na esfera de autonomia e liberdade dos individuos, dependem de uma gravosa estru-
tura estatal para a sua realizacdo.'® O que esta em jogo, portanto, normalmente, nao € como
garantir direitos “caros”, mas, de fato, decidir como e com que prioridade serao alocados os re-
cursos que todos os direitos - civis, politicos, sociais - exigem para a sua satisfacao.

Da mesma forma, os direitos sociais, embora normalmente associados a prestacoes (direi-
tos positivos), também comportam deveres de abstencao. Assim, o direito a moradia diz respeito
nao apenas a uma demanda por politicas que viabilizem o acesso a moradia, mas também ao di-
reito de nao ser arbitrariamente desalojado e de nao ter incluidas, nos contratos de locacdo ou de

""" A ideia de que os direitos civis e politicos tém apenas uma dimensao negativa, ndo prestacional, e que
sdo, portanto, direitos nao onerosos, herdada do paradigma liberal, é falsa. Sarlet (2004, p. 439) afirma que
a tomada de consciéncia dessa questao permite a todos, especialmente aos juristas, perceber que a relacdao
entre as dimensoes negativa e prestacional dos direitos fundamentais nao deve obedecer a uma dialética de
antagonismo, mas a uma dialética de reciproca complementacéao.

"2 Holmes e Sunstein (1999), citados por Cruz (2008, p. 95), demonstrando que todos os direitos tém um
custo, sustentam que a alocacao de recursos financeiros para a manutencao de uma burocracia estatal po-
licial e judicial ligada a tutela da integridade fisica e da propriedade das pessoas ndao pode ser esquecida
quando da reparticao de recursos orcamentarios. Reportando-se a obra de Holmes e Sunstein - The cost of
rights -, Amaral (2001, p. 74-76) afirma: “Entao esta questao se poe: as liberdades protegidas pelo Bill of
Rights sao apenas negativas? Por forca delas esta o Estado obrigado apenas a se abster, sem ter que agir?
Alguns direitos constitucionais dependem, para sua existéncia, de condutas estatais positivas. Portanto, o
Estado esta sob um dever constitucional de agir, nao de abster-se. Se deixar uma pessoa escravizar outra,
nada fazendo para desfazer a situacao que configura servidao involuntaria, o Estado tera violado a Décima-
-terceira Emenda. Por forca da protecao dada pela Primeira Emenda a liberdade de expressao, o Estado esta
obrigado a manter ruas e parques abertos para manifestacdes, muito embora isso seja caro e requeira uma
conduta positiva. [...] O direito a uma justa compensacéo pela propriedade confiscada é uma piada se o Te-
souro nao efetuar o pagamento”. Holmes e Sunstein refutam, ainda, os argumentos dos que propagam “uma
filosofia libertaria de um Estado minimo”, como Robert Nozick, Charles Murray e Richard Epstein, mostrando
que os gastos dos EUA com protecao policial e puni¢des penais montaram a 73 bilhdes de dolares no ano de
1992, quantia que excede ao PIB de mais da metade dos paises do mundo - “A maior parte desse valor foi
destinada a proteger a propriedade privada através do combate e punicao aos crimes contra o patriménio”.
"3 Aideia de que todos os direitos tém um custo constitui, como demonstramos, o argumento central de
Holmes e Sunstein (1999).
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aquisicao do imovel residencial, clausulas abusivas. O direito ao trabalho esta fundamentalmente
relacionado a protecao em face de despedidas arbitrarias, o que importa um dever de abstencao
por parte das empresas.'"

Essas obrigacoes negativas, embora relacionadas a direitos sociais, nao dependem de
grandes desembolsos, nem se inserem na chamada “reserva do possivel”. Além disso, muitas obri-
gacOes positivas, relacionadas a satisfacao de direitos em geral, sejam eles civis, politicos ou
sociais, tém a ver ndao com prestacoes faticas, mas com prestacoes normativas (leis, v.g.), que,
sem custos diretos, simplesmente inserem um marco regulatorio, que os garante:' isso ocorre
habitualmente, v.g., no caso das demandas de reconhecimento. Por outro lado, mesmo algumas
prestacoes faticas, ainda que centrais para a satisfacdo de certos direitos, nao tém um custo
exorbitante, como as que tendem a estabelecer mecanismos locais de consulta e participacao
popular.'

Podemos afirmar que todos os direitos, civis, politicos e sociais, de uma forma ou de
outra, consubstanciam obrigacdes exigiveis, negativas, de abstencao ou respeito, e positivas, de
intervencao ou satisfacdo, dos poderes publicos, e ainda obrigacdes concernentes a sua protecao
em face de vulneracdes provenientes de acdes ou omissoes de particulares.'”’

Por outro lado, uma das principais obrigacoes que os direitos sociais geram para os poderes
publicos diz respeito a um dever negativo, consubstanciado no principio da nao regressividade, ar-
ticulado a partir do art. 2° do Pacto Interacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais,''® que,

14 Assim, v.g., Sarlet (2001, p. 98) afirma que “o direito a salde pode ser considerado como constituindo
simultaneamente direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e
terceiros na salde do titular, bem como - e esta a dimensao mais problematica - impondo ao Estado a reali-
zacao de politicas publicas que busquem a efetivacao deste direito para a populacao, tornando, para além
disso, o particular credor de prestacoes materiais que dizem com a saude, tais como atendimento médico e
hospitalar, fornecimento de medicamentos, realizacao de exames da mais variada natureza, enfim, toda e
qualquer prestacao indispensavel para a realizacao concreta deste direito a saude.”

5 0 Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacao das Nagdes Unidas, organismo en-
carregado de supervisionar o cumprimento do PIDESC, através do Comentario Geral n. 3 (1990), reforcou
a ideia da necessidade de realizacao dos direitos sociais através de “todos os meios apropriados, incluindo
particularmente a adocao de medidas legislativas”, reconhecendo que, em muitos casos, a legislacdo é alta-
mente desejavel e em alguns casos pode ser até mesmo indispensavel: “The means which should be used in
order to satisfy the obligation to take steps are stated in article 2 to be ‘all appropriate means, including
particularly the adoption of legislative measures’. The Committee recognizes that in many instances leg-
islation is highly desirable and in some cases may even be indispensable. For example, it may be difficult
to combat discrimination effectively in the absence of a sound legislative foundation for the necessary
measures. In fields such as health, the protection of children and mothers, and education, as well as in
respect of the matters dealt with in articles 6 to 9, legislation may also be an indispensable element for
many purposes.”

16 0 Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacao das Nacdes Unidas, nesse sentido,
destaca, no Comentario Geral n. 3 (1990), que “Other measures which may also be considered ‘appropriate’
[...] include, but are not limited to, administrative, financial, educational and social measures.”

"7 Shue (1980, p. 52-3) distingue o amplo leque de obrigacées decorrentes de todos os direitos, civis,
politicos e sociais, para os poderes publicos, concentrando as obrigacoes, sobretudo, em trés: de evitar
privacoes, de proteger e de ajudar: to avoid, to protect, to aid.

118 “Cada um dos Estados Partes no presente Pacto compromete-se a agir, quer com o seu proprio esforco,
quer com a assisténcia e cooperacdo internacionais, especialmente nos planos econémico e técnico, no
maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto por todos os meios apropriados, incluindo em particular por meio de medi-
das legislativas”.
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segundo o Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais da Organizacao das Nacdes Unidas, "’
obriga os poderes publicos a que nao adotem politicas e, em consequéncia, nao sancionem normas
que venham a piorar, sem razoavel justificativa, a situacao dos direitos sociais no pais. '

Esse mesmo principio, de irreversibilidade das conquistas sociais, foi articulado consti-
tucionalmente a partir da aprovacao, na Alemanha, da Lei Fundamental de Bonn (1949),'?' como
corolario da forca normativa da Constituicao e do contetldo minimo ou essencial dos direitos nela
reconhecidos, e se irradiou para diversos ordenamentos, como o portugués,’? o espanhol,'? o co-
lombiano, (ARANGO, 2002 apud COURTIS, 2006, p. 153 e ss) o brasileiro (SARLETT apud COURTIS,
2006, p. 329 e ss) e o francés.'*

Aideia de nao regressividade nao retira, ao Estado, a possibilidade de promover certas re-
formas no ambito das suas politicas pUblicas sociais, prima facie regressivas, v.g., para (re)alocar
0s recursos necessarios a inclusao social de determinados grupos, em situacao de maior vulnerabi-
lidade. Mas os poderes publicos deverao demonstrar, sempre, a cidadania, que as alteracoes que
pretendem promover redundam, ao final, em maior protecao dos direitos sociais, justificando-as
amplamente.'®

Embora, portanto, a vedacdo do retrocesso nao seja absoluta, este - o retrocesso - deve
ser plenamente justificado. Assim, por exemplo, a Corte Constitucional da Colémbia ja decidiu,
em reiterados casos, que aquelas medidas que implicam retrocesso em matéria de direitos sociais
devem ser consideradas medidas logicamente violadoras dos deveres do Estado e, portanto, de-
vem estar sujeitas a um alto grau de sindicabilidade constitucional.'?

A pretexto de vedar o retrocesso, o Tribunal Constitucional portugués ja declarou in-
constitucional uma lei que abolia o servico nacional de salde preexistente, decidindo que “Se a
Constituicao impde ao Estado a realizacao de uma determinada tarefa - a criacdo de uma dada

9 Segundo o Comité, “cualquier medida deliberadamente regresiva [...] requerird la mds cuidadosa
consideracion y deberd ser justificada plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del mdximo de recursos que se dispone.” (COURTIS,
2006, p. 79).

120 Segundo Courtis (2008, p. 510), “O principio subjacente é o de que se o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais requer a progressiva realizacao dos direitos ali incluidos - reconhecendo o
carater necessariamente gradual de seu gozo pleno -, também proibe que os Estados tomem medidas que
piorem a sua realizacao. Como um critério para a comparacao normativa, a vedacao do retrocesso significa
que qualquer medida adotada pelo Estado que suprima, restrinja ou limite o conteldo dos direitos ja garan-
tidos pela legislacao, constitui violacao prima facie.”

121 Sobre o caso alemao, ver Franco apud Courtis (2006, p. 361 e ss).

22 Em Portugal, Canotilho (2002) aponta para a existéncia de clausulas constitucionais implicitas que
proibem uma “evolucéo reacionaria” ou o “retrocesso social”.

123 Na Espanha, o tema da irreversibilidade dos direitos sociais foi tratado por Marin (1996, p. 91 e ss).

124 Segundo Roman (2002, p. 280), o Conselho Constitucional francés tem feito uso, ainda que de forma
irregular, do chamado cliquet anti-retour.

125 Justificacao que, expondo racionalmente os motivos determinantes da sua conduta, permite sindica-los
ndo s6 quanto a sua legalidade, ou seja, a sua adequacao ao ordenamento (validade), mas também quanto
a existéncia real desses motivos e quanto a proporcionalidade da reforma prima facie regressiva. Isso im-
plica, além da comparacao “entre a legislacao, os regulamentos e as praticas previamente existentes e a
recentemente aprovada, de forma a avaliar seu carater regressivo”, que o Estado justifique as suas medidas
regressivas, que constituem violacao prima facie, devendo provar “em escrutinio mais severo, que elas sdo
justificadas.” (COURTIS, 2008, p. 510).

126 A Corte colombiana ja declarou inconstitucionais, assim, leis que foram consideradas regressivas em
areas como pensées (decisao T-789/2002), acesso aos servicos de saude (decisdo T-671/2002), educagdo
(decisao C-931-2004) e moradia (decisao T-1318/2005).
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instituicao, uma determinada alteracao na ordem juridica -, entao, quando ela é levada a cabo,
o resultado passa a ter a protecao direta da Constituicao”.'” Em outro caso, o Tribunal Consti-
tucional declarou inconstitucional uma nova lei sobre a garantia do beneficio de renda minima,
que, alterando a lei anterior, mudou o limite minimo de idade para a percepcao do beneficio de
18 para 25 anos, excluindo, assim, virtualmente, do beneficio as pessoas menores de 25 anos que
ja haviam sido previamente beneficiadas por ele.'?®

No mesmo sentido, a Corte Belga de Arbitragem vem interpretando o art. 23 da Constitui-
cao belga, concernente a direitos econdmicos, sociais e culturais,’” como se este impusesse um
efeito “congelante” (standstill effect), vedando o retrocesso significativo na protecao desses di-
reitos conferidos pelas leis no momento da adocado da Constituicdo. Em um caso alusivo a reducao
de beneficios assistenciais, a Corte belga decidiu que, no que tange ao direito a assisténcia social,
esse efeito “congelante” veda o retrocesso significativo na protecao conferida pela legislacao no
momento da entrada em vigor do art. 23.'%

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, por sua vez, julgou procedente uma Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI n. 1946/DF) para dar, ao art. 14 da Emenda Constitucional n. 20,
interpretacao conforme a Constituicao, vedando um retrocesso historico (limitacao do valor do
beneficio previdenciario) concernente ao direito social a licenca-maternidade remunerada. "'

127 “Se a Constituicao impoe ao Estado a realizacao de uma determinada tarefa - a criacao de uma dada
instituicdo, uma determinada alteracao na ordem juridica -, entdo, quando ela é levada a cabo, o resultado
passa a ter a protecao direta da Constituicao. O Estado ndao pode voltar atras, ndao pode descumprir o que
cumpriu, nao pode tornar a colocar-se na situacao de devedor [...]. Em grande medida, os direitos sociais
traduzem-se para o Estado em obrigacao de fazer, sobretudo de criar, certas instituicoes [...]. Enquanto elas
ndo forem criadas, a Constituicao sé pode fundamentar exigéncias para que se criem. Mas, apds terem sido
criadas, a Constituicao passa a proteger a sua existéncia, como se ja existissem ao momento da adocao da
Constituicao. As tarefas constitucionais impostas ao Estado como garantia dos direitos fundamentais no sen-
tido de criar certas instituicoes ou servicos nao sé o obriga apenas a cria-los, como também geram o dever
de nao aboli-los uma vez criados.” (Acordao n. 39/84, de 11 de abril de 1984).

128 Acordao n. 509/2002, de 19 de dezembro de 2002.

129 “Chacun a le droit de mener une vie conforme a la dignité humaine. A cette fin, la loi, le décret ou
la regle visée a U’article 134 garantissent, en tenant compte des obligations correspondantes, les droits
économiques, sociaux et culturels, et déterminent les conditions de leur exercice. Ces droits comprennent
notamment : 1° le droit au travail et au libre choix d’une activité professionnelle dans le cadre d’une
politique générale de [’emploi, visant entre autres a assurer un niveau d’emploi aussi stable et élevé que
possible, le droit a des conditions de travail et a une rémunération équitables, ainsi que le droit d’infor-
mation, de consultation et de négociation collective; 2° le droit a la sécurité sociale, a la protection de la
santé et a ’aide sociale, médicale et juridique; 3° le droit a un logement décent; 4° le droit a la protection
d’un environnement sain; 5.° le droit a [’épanouissement culturel et social.”

130 Caso n. 5/2004, de 14 de janeiro de 2004.

131 “1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde 1974, vem tratando o problema da
protecao a gestante, cada vez menos como um encargo trabalhista (do empregador) e cada vez mais como
de natureza previdenciaria. Essa orientacao foi mantida mesmo apos a Constituicdo de 05/10/1988, cujo
art. 6° determina: a protecao a maternidade deve ser realizada ‘na forma desta Constituicao’, ou seja, nos
termos previstos em seu art. 7°, XVIII: ‘licenca a gestante, sem prejuizo do empregado e do salario, com
a duracao de cento e vinte dias’. 2. Diante desse quadro historico, ndo é de se presumir que o legislador
constituinte derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a revogacao,
ainda que implicita, do art. 7°, XVIIl, da Constituicdo Federal originaria. Se esse tivesse sido o objetivo da
norma constitucional derivada, por certo a E.C. n. 20/98 conteria referéncia expressa a respeito. E, a falta
de norma constitucional derivada, revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e simples aplicacao do art. 14 da E.C.
20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicara um retrocesso histérico, em matéria social-previdencia-
ria, que nao se pode presumir desejado. 3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante,
respondera apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenca da gestante, e
que o empregador respondera, sozinho, pelo restante, ficara sobremaneira, facilitada e estimulada a opcéao
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Atentando-se para determinados critérios, a razoabilidade ou proporcionalidade de um
programa ou de uma acao aparentemente regressiva, em matéria de direitos sociais, pode ser
aferida,’? de modo a permitir ao Estado justificar o programa ou politica, sem prejuizo do reco-
nhecimento de um nicleo minimo absolutamente protegido,'** contra o qual nao cabem quaisquer
limitacdes, ainda que “proporcionais”.*

A obrigacdo de nao regressividade em matéria de direitos sociais esta relacionada, por
outro lado, a uma obrigacao de progressividade (SARLETT apud COURTIS, 2006, p. 329 e ss). Esse
principio autoriza os poderes publicos a adotarem programas e politicas de desenvolvimento de
direitos sociais de maneira gradual, na medida em que existam recursos disponiveis - a reserva do
possivel -, mas desautoriza aos Estados a postergacao indefinida da satisfacdo dos direitos em pau-
ta."> Pelo contrario, demanda acoes concretas, comecando pela de demonstrar, de fato, que estao

deste pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora. Estara, entao, propiciada a discrimi-
nacao que a Constituicao buscou combater, quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e
de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.F./88), proibicdo, que, em substancia,
€ um desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso |
do art. 5° da Constituicdo Federal. Estara, ainda, conclamado o empregador a oferecer a mulher trabalha-
dora, quaisquer que sejam suas aptidoes, salario nunca superior a R$1.200,00, para nao ter de responder
pela diferenca. Nao é crivel que o constituinte derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto, na chamada
Reforma da Previdéncia Social, desatento a tais conseqiiéncias. Ao menos nao € de se presumir que o tenha
feito, sem o dizer expressamente, assumindo a grave responsabilidade”.

132 Segundo Pulido (2003), ha elementos basicos que integram o “teste” de proporcionalidade em alguns
ordenamentos contemporaneos, como o alemao, a que podemos recorrer através do direito comparado.
Esses critérios incluiriam: (a) a legitimidade da medida em pauta, ou seja, a sua vinculacao ao ordenamento
e, sobretudo, aos fins proscritos; (b) a idoneidade da medida em pauta, ou seja, o seu carater realmente
adequado a protecao dos fins proscritos; (c) a necessidade da medida em pauta, ou seja, seu carater
imprescindivel e, antes de tudo, a inexisténcia de meios menos gravosos para os direitos afetados; e (d)
a proporcionalidade, em sentido estrito, da medida em pauta, ou seja, se dela derivam mais beneficios e
vantagens de interesse geral do que para outros bens e valores em conflito.

133 Sobre as chamadas “teorias absolutas” do conteldo essencial dos direitos, ver Alexy (1994, p. 288 e ss).
134 Segundo o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacao das Nagdes Unidas, essa
obrigacao de nao regressividade impoe-se mesmo em tempos de crises econdmicas, de forma que “a pesar
de los problemas causados externamente, las obligaciones dimanantes del Pacto contintan aplicdndose y
son quizds mds pertinentes durante tiempos de contraccion econémica. Por consiguiente, parece al Comité
que un deterioro general de las condiciones de vida [...], que seria directamente atribuible a las decisiones
de politica general y a las medidas legislativas de los Estados Partes, y a falta de medidas compensatorias
concomitantes, contradiria las obligaciones dimanantes del Pacto” (Observacion General n. 4, 1991).

135 A escassez orcamentaria, por si s6, ndo pode ser vista como argumento suficientemente soélido para
o afastamento do imperativo de implantacao dos direitos sociais. Ainda que os recursos pUblicos sejam
limitados, o Estado deve alocar verbas orcamentarias especificas para o cumprimento de direitos sociais,
na medida do possivel, mas sempre se impondo o maximo esforco na persecucao das garantias dos direitos
sociais. Nesse sentido, segundo o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacdo das
Nacoes Unidas, “The principal obligation of result reflected in article 2 is to take steps ‘with a view to
achieving progressively the full realization of the rights recognized’ in the Covenant. The term ‘progressive
realization’ is often used to describe the intent of this phrase. The concept of progressive realization
constitutes a recognition of the fact that full realization of all economic, social and cultural rights
will generally not be able to be achieved in a short period of time. In this sense the obligation differs
significantly from that contained in article 2 of the International Covenant on Civil and Political Rights
which embodies an immediate obligation to respect and ensure all of the relevant rights. Nevertheless, the
fact that realization over time, or in other words progressively, is foreseen under the Covenant should not
be misinterpreted as depriving the obligation of all meaningful content. It is on the one hand a necessary
flexibility device, reflecting the realities of the real world and the difficulties involved for any country in
ensuring full realization of economic, social and cultural rights. On the other hand, the phrase must be
read in the light of the overall objective, indeed the raison d’étre, of the Covenant which is to establish
clear obligations for States parties in respect of the full realization of the rights in question. It thus
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realizando o maximo de esforcos, e até o maximo de recursos disponiveis - humanos, financeiros,
tecnoldgicos, etc. -, para a satisfacao, ao menos, do contetdo essencial dos direitos sociais e para
dar solucodes, de forma prioritaria, aos grupos em situacao de maior vulnerabilidade. 3¢

Dessa forma, se a ideia da reserva do possivel pode ser utilizada como argumento a cida-
dania, pelos governos, em um contexto de disputas alocativas, no sentido de justificar a falta de
efetivacao de determinados direitos sociais, se todos os direitos, civis, politicos e sociais, sao, em
maior ou menor grau, onerosos, e se 0 que esta em jogo, na realidade, é decidir como e com que
prioridade serdo alocados os recursos que os direitos, civis, politicos ou sociais, exigem para a sua
satisfacao, o poder politico, ao invocar a reserva do possivel, deve, sempre, demonstrar que esta
fazendo o maximo de forca - em todos os campos: financeiro, pessoal, tecnologico, etc. -, até o
maximo possivel, e que esta priorizando os grupos mais vulneraveis.'?”

Além disso, em alguns casos, como o brasileiro, destaca-se uma tradicao segundo a qual
as decisoes produzidas no processo deliberativo orcamentario tém sido superadas sem maior ceri-
monia por ato do Poder Executivo central, que simplesmente retém verbas, sem nem mesmo expor
os motivos para tanto (MENDONCA, 2008, p. 232-3). A inexecucao do orcamento, com a promocao
de cortes que atingem areas em que a atuacao do Estado é deficiente, relacionadas aos direitos
sociais, cria distorcoes no ambito da “reserva do possivel”, com francas violacdes aos direitos
fundamentais.'3®

Por outro lado, habitualmente os direitos sociais sao caracterizados como direitos “vagos”
ou indeterminados. Assim, formulas como “direito ao trabalho” diriam muito pouco a respeito do
efetivo contelido do direito em questao, assim como das obrigacées que decorrem dele, razao pela
qual os direitos sociais, classicamente, comportariam algumas obrigacées de resultado, deixando
indeterminados, todavia, os instrumentos concretos de acao para alcanca-lo. Os direitos civis e

imposes an obligation to move as expeditiously and effectively as possible towards that goal. Moreover, any
deliberately retrogressive measures in that regard would require the most careful consideration and would
need to be fully justified by reference to the totality of the rights provided for in the Covenant and in
the context of the full use of the maximum available resources” (Comentario Geral n. 3, 1990). A questao
concernente a reserva do possivel sera tratada, com maior profundidade, no seguimento deste ensaio.

3¢ Uma das obrigacdes decorrentes do PIDESC, segundo o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
da Organizacao das Nacdes Unidas, é a de “tomar medidas”, compromisso que, por si s6, nao € qualificado ou
limitado por outras consideracoes — “[...] ‘to take steps’, which in itself, is not qualified or limited by other
considerations”. Para o Comité, “Thus while the full realization of the relevant rights may be achieved pro-
gressively, steps towards that goal must be taken within a reasonably short time after the Covenant’s entry
into force for the States concerned. Such steps should be deliberate, concrete and targeted as clearly as pos-
sible towards meeting the obligations recognized in the Covenant” (Comentario Geral n. 3, 1990).

137 Aqui, observamos um mandado claro, dirigido ao poder politico: se ha um grupo mais vulneravel e os
recursos sao, de fato, limitados, as politicas possiveis devem ser prioritariamente dirigidas as necessidades
desses grupos mais vulneraveis. Nesse contexto, a justificacdo da reserva do possivel encerra um juizo
comparativo entre o que ndo se pode fazer e o que se estd fazendo, e sempre demanda a demonstracao do
emprego do maximo recurso: se ha superdvit fiscal, v.g., nao se justifica a exposicdo de pessoas a condicoes
de vida indigna a partir do expediente da reserva do possivel. Segundo o Comité de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais da Organizacao das Nacoes Unidas, “In order for a State party to be able to attribute its
failure to meet at least its minimum core obligations to a lack of available resources it must demonstrate
that every effort has been made to use all resources that are at its disposition in an effort to satisfy, as a
matter of priority, those minimum obligations” (Comentario Geral n. 3, 1990).

138 Segundo Sabbag (2006, p. 153), “Com relativa facilidade e sob a invocacao de metas fiscais, os executo-
res da lei orcamentaria alteram fluxos financeiros da noite para o dia, ocasionando cortes nos investimentos,
anulacao de programas, paralisacao de servicos e obras importantes. Nao sao incomuns orcamentos realiza-
dos pela metade ou execucao que sai do papel nos Ultimos dois meses do exercicio financeiro”.
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politicos, ao contrario, nao so estipulariam o resultado a ser perseguido, mas, ao menos, indica-
riam os meios necessarios a sua nao violacao.

Novamente, os argumentos que apontam para uma percepcao que leva a conclusdo de
que os direitos sociais sao direitos de dificil protecao nao se sustenta. Certo grau de indetermina-
cao, inclusive em termos semanticos, € inerente nao apenas a linguagem juridica, mas a propria
linguagem natural. No caso de direitos tidos por fundamentais, consagrados em tratados interna-
cionais ou no plano constitucional, essa indeterminacao pode decorrer, mesmo, de uma exigéncia
derivada do pluralismo juridico, pois uma regulacao excessiva do conteldo e das obrigacées de-
correntes de um direito poderia mesmo cercear o espaco democratico do dialogo social a respeito
do seu alcance.™ Assim, nem a abertura relativa na formulacao dos direitos sociais tem o efeito
de torna-los ininteligiveis, tampouco certo grau de indeterminacao supde um limite insuperavel
(PISARELLO, 2007, p. 67).

Termos caros aos direitos civis classicos, como honra, propriedade e liberdade de expres-
sao, Nao sao menos obscuros ou mais precisos do que aqueles usualmente encontrados no ambito
dos direitos sociais. Todos os direitos vém eivados de um “nucleo de certeza”,'# delineado por
convencoes linguisticas e praticas hermenéuticas que absolutamente ndo sao estaticas, mas di-
namicas, e que, por isso, inclusive contemplam, a qualquer tempo, a possibilidade de desenvol-
vimento interpretativo, e de “zonas cinzentas”. Nesses contextos, se a maior parte dos esforcos
elucidativos da atividade legislativa, jurisdicional e doutrinaria esta voltada para os direitos civis
e politicos, isso nao corresponde a uma maior obscuridade estrutural dos direitos sociais, mas a
uma opcao deliberada e claramente ideoldgica (ALEXY, 1994, p. 490).'%

Nada impede, portanto, o desenvolvimento de critérios ou indicadores que delimitem o
significado mais adequado a determinado direito social. Antes, o estabelecimento desses para-
metros ou indicadores €, mais do que desejavel, imprescindivel para o controle sobre o cumpri-
mento das obrigacdes do Estado em matéria de direitos sociais, inclusive para distinguir, v.g., se
o descumprimento de uma obrigacao decorre de falta de capacidade ou de verdadeira falta de
vontade politica.’ Ou mesmo para verificar se, em um dado ordenamento juridico concreto, foi
produzida, em certo periodo de tempo, uma situacao de regressao, estancamento ou progressao
em matéria de direitos sociais.

Muitos desses critérios sao o que denominamos soft law, ou seja, constituem pautas
meramente interpretativas, que, apesar de possuirem estrutura juridica, nao tém carater obriga-

13 Nesse sentido, ver o informe preparado por M. Daly para o Comité Europeu para a coesao social (DALY,
2003).

40 Trataremos com maior profundidade do problema dos “conceitos juridicos indeterminados” (nao sem
criticas a expressao) no seguimento deste ensaio.

41 Nesse sentido, ver Hart (1961).

142 No mesmo sentido, Mello (2009-a, p. 28), afirma que “E puramente ideoldgica - e ndo cientifica - a tese
que faz depender de lei a fruicao dos poderes ou direitos configurados em termos algo fluidos”.

43 Segundo Mello (2009-a, p. 28), “a imprecisao ou a fluidez das palavras constitucionais nao lhes retiram a
imediata aplicabilidade dentro do campo induvidoso de sua significacao”.

144 Ademais, dados inexatos, incorretos ou mesmo falseados tendem a ser elementos determinantes em
muitas violagdes de direitos sociais. A existéncia, ou ndo, de recursos suficientes para o financiamento
de uma politica publica, e a sustentacao de critérios de elaboracdo, aplicacdo e avaliacdo de politicas,
pautados por argumentos como razoabilidade e adequacdo, sao questoes sujeitas a comprovacao, inclusive
através de dados estatisticos, e a cujos argumentos sempre é possivel opor outros.
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torio. No entanto, sua invocacao pelos destinatarios do direito e a sua tomada em consideracao
pelos poderes pUblicos poderia contribuir, de forma eficiente, para a definicao de um conteldo
dos direitos sociais e das obrigacdes que deles decorrem, quer para os poderes publicos, quer para
os particulares.™

Nesse sentido, v.g., diversos tribunais tém desenvolvido a tese da existéncia de marcos
minimos ou essenciais em matéria de direitos sociais, obrigatorios tanto para os poderes publicos,
quanto para os atores privados, a partir do direito internacional ou dos marcos consagrados nos
proprios ordenamentos constitucionais. O Tribunal Constitucional alemao, assim, entendeu que,
apesar de nao estarem consagrados direitos sociais, de forma explicita, na Lei Fundamental de
Bonn, é possivel derivar dela o direito a um minimo vital existencial, quer vinculado ao principio
da dignidade da pessoa, ' quer vinculado a um principio de igualdade material, quer vinculado
ao principio do Estado social.®

Da mesma forma, a Corte Constitucional colombiana deduziu, do texto constitucional, o
direito a um “minimo vital”, integrado por aqueles bens e servicos necessarios a uma vida digna,
sobretudo em situacdes de urgéncia,'” estendendo o alcance deste “minimo” a definicao de direi-
tos como a salde, a moradia e a seguridade social. Assim, nem a determinacao do contetdo dos
direitos sociais, nem a estipulacao das acées que a sua satisfacao exige, tampouco a identificacao
dos sujeitos obrigados, sao questoes que se colocam fora do alcance dos 6rgaos jurisdicionais. '

Ressaltamos que os direitos sociais obrigam as autoridades estatais, sejam elas do Poder
Executivo, do Poder Legislativo ou do proprio Poder Judiciario, mas também podem obrigar atores
privados, como os empregadores, os prestadores de servicos na area da salde ou da educacao e
os administradores de fundos de aposentadorias e pensoes. Essa vinculacao dos particulares a di-

145 Nesse sentido, embora, até o momento, o Comité de Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais seja um dos
poucos orgdos do sistema convencional das Nacdes Unidas que ainda nao dispdem de sistemas de procedi-
mentos para recepcionar e tramitar reclamacdes individuais, coletivas ou de Estados a respeito do descum-
primento dos direitos que monitoram (circunstancia que se alterara substancialmente a partir da entrada
em vigor do Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), as observacoes e
recomendacgoes realizadas pelo Comité a partir dos informes recebidos dos Estados membros do PIDESC
constituem valiosas fontes para o desenvolvimento de critérios e indicadores relacionados ao contetido dos
direitos sociais e ao cumprimento das obrigacdes dos Estados em matéria de direitos sociais.

146 “1. Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verflichtung aller
staatlichen Gewalt” - A dignidade da pessoa humana é intangivel. Todos os poderes publicos estao obrigados
a respeita-la e a protegé-la (trad. do a.).

47 2.2: “Jeder hat das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit. Die Freiheit der Person ist
unverletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden” - Cada um tem o
direito a vida e a integridade fisica. A liberdade da pessoa é inviolavel. A limitacao a tal direito nao pode ser
feita sendo através da lei (trad. do a.).

148 20.1: “Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat” - A RepUblica
Federal da Alemanha é um Estado federal democratico e social (trad. do a.). Nesse sentido, ver Alexy (1994,
p. 414-94 passim).

149 Segundo Avila (2002, p. 163), “Esta vinculacion entre el concepto de minimo vital y las situaciones de
urgencia constitucional fue analizada por la Corte, por ejemplo, en su Sentencia T-1150, de 2000, sobre
desplazamiento forzoso”.

150 Nesse sentido, Mello (2009-a, p. 57) afirma que “A existéncia dos chamados conceitos vagos, fluidos ou
imprecisos nas regras concernentes a Justica Social ndo é impediente a que o Judiciario lhes reconheca,
in concreto, o ambito significativo. Esta missao € realizada habitualmente pelo juiz nas distintas areas do
Direito e sobretudo no direito privado. Além disso, por mais fluido que seja um conceito, tera sempre um
nucleo significativo indisputavel”.
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reitos fundamentais pode ser produto de um reconhecimento expresso do legislador constituinte’"
ou, ainda, pode derivar de diferentes principios juridicos: desde a proibicao de discriminacao e
clausulas de boa-fé até o principio da tutela da parte contratual mais fraca ou da funcao social da
propriedade.'?

Claro é que as obrigacoes pertinentes a direitos sociais nao se projetam, da mesma for-
ma, sobre todos os atores privados, mesmo porque nem todos os particulares encarregados de
subministrarem bens e/ou servicos encontram-se em uma mesma situacao de poder e supremacia
em face de terceiros. Assim, o grau de vinculacao ao respeito e a satisfacao de direitos sociais,
para os particulares, esta direta e proporcionalmente relacionado ao seu tamanho, influéncias e
recursos.'>

Em sintese, todos os direitos fundamentais, sejam eles civis, politicos ou sociais, tém uma
compleicao complexa, parte positiva, parte negativa, e todos os direitos sao, de uma forma ou
outra, onerosos, assim como todos esses direitos sao judicializaveis. Nao negamos que, tratando
casuisticamente de um determinado direito, certos elementos podem ter um efeito simbdlico mais
forte do que outros, e que os direitos prestacionais, que exigem, de fato, maiores desembolsos
financeiros, sao mais dificeis de garantir que outros direitos, que nao demandam maiores custos,
seja por questoes financeiras e orcamentarias, seja pelo carater conflitivo de que se revestem os
aportes e transferéncias de recursos em um quadro de disputas alocativas. No entanto, o que res-
saltamos é que nenhum desses problemas diz respeito, apenas, aos direitos sociais, mas se encon-
tram tais questoes relacionadas a todos os direitos fundamentais na sua dimensao prestacional,
sejam eles direitos civis, politicos ou sociais.™

Se o que esta em jogo, todavia, ndao sao simples concessdes revogaveis, mas direitos
fundamentais, os poderes de turno devem observar uma série de obrigacées que nao podem ser
indefinidamente postergadas: desde a obrigacao de nao regressividade em matéria de direitos

51 0 art. 18.1 da Constituicao de Portugal, v.g., estabelece que “Os preceitos constitucionais respeitantes
aos direitos, liberdades e garantias sao directamente aplicaveis e vinculam as entidades pUblicas e privadas”.
152 No Brasil, no julgamento do Recurso Extraordinario 201819/RJ, o Supremo Tribunal Federal decidiu
que “As violacbes a direitos fundamentais ndao ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidadao
e o Estado, mas igualmente nas relacoes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicao vinculam diretamente nao apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecao dos particulares em face dos poderes privados”. Mesmo
nos Estados Unidos, cujo sistema nao admite, tradicionalmente, a vinculacao dos particulares aos direitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos, de forma que a jurisprudéncia estadunidense tende a
obstaculizar a possibilidade de tutela de direitos fundamentais no ambito das relacdes privadas, admite-se
uma excecao, que vincula expressamente nao apenas os poderes publicos, mas também os atores privados
nas suas relacoes interpessoais, que diz respeito a Décima Terceira Emenda, que proibiu a escravidao nos
Estados Unidos.

153 Este é, v.g., o critério de vinculacdo dos particulares estabelecido pela Promotion of Equality and
Prevention of Unfair Discrimination Act (2000), lei sul-africana para a promocao da igualdade e a prevencao
da discriminacao injusta, art. 27.2: “The Minister must develop regulations in relation to this Act and other
Ministers may develop regulations in relation to other Acts which require companies, closed corporations,
partnerships, clubs, sports organizations, corporate entities and associations, where appropriate, in a
manner proportional to their size, resources and influence, to prepare equality plans or abide by prescribed
codes of practice or report to a body or institution on measures to promote equality”.

1% Se, por um lado, ninguém sustentaria, hoje, que a liberdade de expressao comporta, de fato, num
ambiente democratico, o acesso gratuito e incondicional de qualquer pessoa, em qualquer situacao, a espacos
de midia, radio e televisdo, nao podemos sustentar, v.g., que o direito a moradia ou a salde comportaria o
dever automatico e incondicional dos poderes publicos de proporcionar uma casa ou medicamentos gratuitos
a todas as pessoas e em qualquer circunstancia.
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sociais até a de adotarem medidas de protecdo dos direitos sociais em face de abusos dos atores
privados em relacoes de poder, sem prejuizo do dever de garantir, de forma permanente, o conte-
Udo minimo dos direitos sociais, relacionado com aquilo que é delineado, inclusive culturalmente,
como o minimo existencial.'

Nessa oOtica, a alocacdao de uma determinada expectativa da pessoa - de viver de manei-
ra digna, de conservar a saude ou de decidir de maneira auténoma sobre os planos de vida - ao
catalogo dos direitos civis ou dos direitos sociais revela-se uma questao meramente ordenatoria,
ou quase semantica. Uma categorizacao rigorosa implicaria admitir a existéncia de um continuum
entre uns e outros direitos, sem que nem as obrigacdes que eles contém, nem o carater mais ou
menos indeterminado da sua formulacao, possam converter-se em verdadeiros elementos de di-
ferenciacao categorica. O mais relevante, assim, nao seria opor os direitos civis e politicos aos
direitos sociais, mas destacar a contraposicao existente entre direitos generalizaveis e privilégios
excludentes.

55 Nesse sentido, ver Haberle (2003).
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Quando tratamos da questao da efetividade/eficacia das politicas concernentes aos direi-
tos sociais (politicas publicas sociais), temos que ter em conta a percepcao de que, para falarmos,
com certa propriedade, de qualquer direito, sobretudo dos direitos sociais, € necessario que sejam
identificados os mecanismos de garantia desses direitos; do contrario, a efetividade desses direi-
tos restara condicionada a boa vontade dos poderes de turno e/ou dos atores privados que tém a
seu cargo determinadas obrigacodes.

Assim, coesos a percepcao de que é necessario reconstruir a percepcao a respeito dos
direitos sociais, sua imprescindibilidade e suas garantias a partir de uma perspectiva garantista e
democratica, participativa, embasada no reconhecimento de que melhores garantias e mais de-
mocracia sdo os elementos centrais a tarefa dessa reconstrucao, passamos a analisar as diferentes
garantias, institucionais e extrainstitucionais, dos direitos sociais.

Utilizamos o termo “garantias”, aqui, para referirmo-nos aos mecanismos e as técnicas de
tutela dos direitos, destinados a assegurar a sua efetividade.'® Essas garantias, de acordo com os
sujeitos que se sobressaem na condicao de agentes empenhados na protecao dos direitos, podem
ser classificadas, basicamente, em politicas e jurisdicionais (institucionais) ou sociais (extrainsti-
tucionais).

As garantias institucionais dos direitos sociais dizem respeito a atuacao dos poderes pu-
blicos: garantias politicas e garantias judiciarias ou jurisdicionais. Compreendem garantias prima-
rias, que tém por objeto a especificacao do conteldo dos direitos sociais, estabelecendo obriga-
coes e responsabilidades pertinentes a esses direitos, e garantias secundarias, que se destinam
a operar no caso de vulneracao dos direitos sociais pela falta de cumprimento, pelos sujeitos a
elas obrigados, dessas obrigacoes e responsabilidades. De forma geral, as garantias primarias sao
politicas e as garantias secundarias sao judiciarias/jurisdicionais; no entanto, algumas garantias
politicas também podem atuar como garantias secundarias (PISARELLO, 2007, p. 67).

As garantias politicas dos direitos sociais estao relacionadas aos mecanismos tutelares
articulados pelos poderes que tém responsabilidade politica, ou seja, que, na democracia, tém o
dever de prestar constas ao eleitorado - accountability - , o Executivo e o Legislativo. Essas ga-
rantias sdo de central importancia aos direitos sociais, ao menos sob dois aspectos: por um lado,
para que os direitos sociais sejam concretizados, € necessario, em certa medida, que os poderes
politicos definam o seu conteudo e alcance, e determinem os meios necessarios a sua efetivacao;
por outro lado, o acesso de amplos setores sociais que nao podem pagar pelos servicos oferecidos
pelas empresas privadas a direitos essenciais como a saude e a educacao, ligados ao minimo exis-
tencial, depende, em grande medida, da atividade estatal nos ambitos dos poderes Executivo e
Legislativo.

O reconhecimento constitucional dos direitos sociais constitui, nesse contexto, a garantia
politica por exceléncia desses direitos (PISARELO, 2007, p. 115 e ss). A propria rigidez constitucio-
nal, ou seja, a previsao de mecanismos que imponham efetivo limite a possibilidade de reforma
ordinaria da Constituicao, incluidas suas previsoes em matéria de direitos, tornando esses direitos
em certo grau indisponiveis aos poderes de turno, pode ser considerada um significativo instru-

1% Nesse sentido, ver Ferrajoli (1999, p. 37-72) e Pisarello (2003, p. 23-53).
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mento de proibicdo a retrocessos arbitrarios'” e, em Ultima analise, de amplo amparo a manuten-
cao, no tempo, dos préprios procedimentos democraticos. '3

A proibicao de regressividade, sobretudo, reconhecida pela Organizacao das Nacoes Uni-
das no ambito do Pacto Internacional de Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais (PIDESC), obriga
os poderes publicos a que nao adotem medidas e politicas e, em consequéncia, que nao sancionem
normas que venham a piorar, sem razoavel justificativa, a situacao dos direitos sociais no pais. Esse
mesmo principio, de irreversibilidade das conquistas sociais, foi articulado constitucionalmente a
partir da aprovacao, na Alemanha, da Lei Fundamental de Bonn (1949),"> como corolario da forca
normativa da Constituicao e do contetdo minimo ou essencial dos direitos nela reconhecidos, e
irradiou-se, como afirmamos, para diversos ordenamentos.

Ao lado dessas garantias constitucionais procedimentais existem outras, substanciais, que
consistem, sobretudo, na adjudicacao de um contetdo concreto aos direitos consagrados no ambi-
to constitucional, na estipulacao dos poderes constituidos, encarregados de observa-los, e na in-
dicacao das obrigacoes e deveres a que se vinculam. Assim, a Constituicao é a instancia em que se
desenha o tipo de poder estatal ao qual se vincula a protecao dos direitos. A partir do seu carater
mais ou menos democratico, portanto, as constituicoes organizam os poderes estatais sob formas
mais ou menos fundadas nos principios da difusao, pluralidade, representatividade e publicidade
do poder politico'®: o principio representativo e a plural composicao dos corpos legislativos consti-
tuem, também, garantias de natureza politica. E, nesse contexto, uma das principais garantias po-
liticas dos direitos sociais consiste na atribuicao constitucional da sua tutela a diferentes o6rgaos,
legislativos, executivos e judiciais, que podem limitar e controlar uns aos outros. '’

57 Assim, v.g., a disposicao contida no art. 60, § 4°, da Constituicao brasileira de 1988.

%8 No entanto, como demonstra Martin (2003, p. 9 e ss), se as clausulas constitucionais com protecao
qualificada sao as que consagram direitos patrimoniais e principios de mercado, a rigidez constitucional
corre o risco de converter-se em um obstaculo as transformacoes politicas e econdmicas que a generalizacao
dos direitos sociais exige.

1% Sobre o caso alemao, ver Franco apud Courtis (2006, p. 361 e ss).

10 Nesse sentido, a propria revogabilidade do poder politico € uma garantia prevista em diferentes
ordenamentos. Sob um enfoque revolucionario, a declaracéo de direitos contida no preambulo da Constituicao
democratica jacobina (1793) consagrava o direito-dever de insurreicao, caso os direitos das pessoas fossem
violados pelo governo: “Quand le gouvernement viole les droits du peuple, ’insurrection est, pour le peuple
et pour chaque portion du peuple, le plus sacré des droits et le plus indispensable des devoirs” (art. 35).
Uma formula semelhante, como jd afirmamos, é encontrada na Declaracéo de Independéncia de 1776, das
colénias norte-americanas: “That whenever any Form of Government becomes destructive of these ends, it
is the Right of the People to alter or to abolish it, and to institute new Government, laying its foundation
on such principles and organizing its powers in such form, as to them shall seem most likely to effect their
Safety and Happiness”. Por outro lado, a Constituicao venezuelana de 1999 estabelece que “el gobierno
de la Republica Bolivariana de Venezuela y de las entidades politicas que la componen es y serd siempre
democrdtico, participativo, electivo, descentralizado, alternativo, responsable, pluralista y de mandatos
revocables” (art. 6°), e, ainda, que “todos los cargos y magistraturas de eleccion popular son revocables”
(art. 72). A Constituicao brasileira de 1988 prevé a perda do mandato dos membros do Poder Legislativo da
Uniao (deputados federais e senadores) no seu art. 55, dispondo, ainda, no seu art. 84, sobre os crimes de
responsabilidade do Presidente da RepuUblica, caracterizando como crimes de responsabilidade os atos do
Presidente da Republica que atentem contra a Constituicdo e, especialmente, contra: “l - a existéncia da
Unido; Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério PUblico e dos Poderes
constitucionais das unidades da Federacéao; Il - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais; IV - a
seguranca interna do Pais; V - a probidade na administracao; VI - a lei orcamentaria; VIl - o cumprimento
das leis e das decisoes judiciais” (grifo do autor).

161 A “separacao de poderes” (separacao de fungdes ou divisao de responsabilidades) tipica a democracia,
e a existéncia de um sistema de mutuo e concorrente controle, ou de “pesos e contrapesos”, constitui uma
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Em outro nivel, as garantias politicas dizem respeito a efetiva configuracao concreta dos
direitos sociais, ou seja, a definicao do seu conteldo, a indicacao dos seus destinatarios, as formas
do seu exercicio, as obrigacoes que deles emanam, aos sujeitos encarregados de dar cumprimento
a essas obrigacoes e aos recursos destinados a torna-los efetivos. 2

As garantias legais dos direitos sociais, resultado do processo legislativo - ou seja, do re-
conhecimento dos direitos sociais, de forma concreta, em instancias pluralistas e representativas
-, sdo, também, garantias politicas primarias por exceléncia, vinculadas nao sé ao principio da
reserva legal, mas, também, aos principios da generalidade e da universalidade da lei (MARTIN,
2002, p. 73 e ss).

De fato, o conteldo minimo ou essencial dos direitos reconhecidos pelas constituicoes
comporta, para os 6rgaos institucionais, uma série de obrigacdes que eles nao podem desconhecer.
A garantia legal dos direitos diz respeito a obrigacao, mais do que a possibilidade, de que seja
o parlamento - o Poder Legislativo -, em condicdes adequadas de publicidade e de confrontacao
plural de distintos pontos de vista e forcas politicas, que venha a estabelecer o regime geral den-
tro do qual podera ser exercido o poder regulamentar, bastante vinculado, dos diversos 6rgaos e
agentes da administracao publica - o Poder Executivo - em matéria de direitos sociais e/ou de
politicas pUblicas sociais.®

Essa garantia formal, procedimental, complementa-se com a percepcao de que o desen-
volvimento legislativo dos direitos nao pode ser dirigido, de forma arbitraria, a sujeitos determi-
nados (generalidade), tampouco da sua titularidade podem ser excluidos, de forma injustificada,
determinados grupos (universalidade), percepcao imprescindivel para que seja evitada a multipli-
cacao de politicas e programas arbitrariamente focalizados, discricionarios e expostos a praticas
clientelistas, se ndo a corrupcao e a vulneracao da propria legalidade, praticas que pdem a servico
dos poderes de turno as politicas e que, na configuracao dos direitos sociais constitucionalmente
reconhecidos, nao tém os requisitos minimos de racionalidade e de legitimidade para a sua regu-
lamentacao. Nessa direcao, podemos destacar a expansao, pautada na generalidade e na univer-
salidade, do conteldo de direitos como a educacao e a salde, assim como a inclusao, na agenda
politica, de novos direitos, como o direito de ingresso incondicional em programas de assisténcia
social e de renda basica a todos que deles necessitem.

Devemos ressaltar, contudo, que garantias legislativas gerais e universais dos direitos
sociais nao excluem a possibilidade de adocao de garantias legislativas diferenciadas, vinculadas

garantia de carater instrumental, que proporciona a observacao mutua do cumprimento de obrigacoes de
cada um dos poderes. Um exemplo desse sistema de garantia, que pode ser relevante em matéria de direitos
sociais, consiste, na Constituicao brasileira de 1988, nos mecanismos de pedido de informacdes do Congresso
em relacdo aos ministros e outros agentes do poder Executivo (art. 50), de instauracdo de inquéritos
parlamentares (art. 58, § 3°) e de fiscalizacao parlamentar sobre as diversas entidades da administracao
publica, contabil, financeira e orcamentaria. Extraordinariamente, tais mecanismos chegam a deliberacdo
sobre a permanéncia, ou ndo, do Executivo de turno: no sistema constitucional brasileiro, é dada ao Senado a
prerrogativa de processar e julgar o chefe do Poder Executivo nos crimes de responsabilidade, como aqueles
atos que atentem contra o exercicio dos direitos sociais (arts. 52, inc. |, e 85, inc. lll). Mello (2009-a, p. 57),
destaca, quanto a eficacia das normas constitucionais de direitos sociais, que, no Brasil, “Acao ou omissdao
do chefe do Executivo que embargue o desfrute dos direitos sociais pode ensejar crime de responsabilidade,
pois o art. 85 da Constituicao configura como tal o atentado contra o exercicio dos direitos sociais”.

162 No seguimento deste ensaio, daremos maior énfase a questao do delineamento das politicas publicas e
das politicas sociais no ambito do Estado contemporaneo.

163 Nesse sentido, ver Freire (1997, p. 195 e ss).
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a necessidades especificas de certos grupos e pessoas,’ ou, ainda, que estabelecam cargas di-
ferentes para os particulares, de forma proporcional ao seu tamanho, aos seus recursos e a sua
influéncia.’® Em um contexto de reconstrucao democratica das garantias legais, poderiamos, as-
sim, exigir a previsao de regras de interpretacao ou de protecao em favor daquelas pessoas que
ocupam posicoes de sujeicao e/ou de dependéncia, ou, em ultima instancia, de vulnerabilidade,
frente aqueles que detém qualquer tipo de poder, publico ou privado. '

Essas garantias legislativas diferenciadas, que partem de uma desigualdade fatica, por
outro lado, podem assumir a forma de medidas de acées afirmativas,'® tais como bolsas, subsidios
ou quotas que permitam a certos grupos sub-representados ou que tiveram os seus direitos histori-

164 Segundo Portilla (2005, p. 137), uma das justificacdes que permitem essas medidas que assinalam direitos
diferenciados, pautados por critérios como o sexo, a origem étnica ou a deficiéncia fisica ou mental é no
sentido de que, com ela, “se intenta razonablemente compensar a estos grupos por danos y perjuicios
contra ellos, persiguiendo, de ese modo, la igualdad sustancial o material”.

165 Segundo Godoi (2005, p. 156-157), do Estado Fiscal decorre a imprescindibilidade do tributo, e a partir
dessa imprescindibilidade delineia-se o dever fundamental de pagar impostos: “como dever fundamental, o
imposto nao pode ser encarado nem como um mero poder para o estado, nem como um mero sacrificio para
os cidadaos, constituindo antes o contributo indispensavel a uma vida organizada em estado fiscal”. Nesse
contexto, o dever de concorrer para o financiamento amplo das atividades estatais, através do pagamento
de tributos, é uma instituicao central do Estado contemporaneo, visto como uma “projecao do principio
da solidariedade social sobre a reparticao das cargas pUblicas”, que, por sua vez, esta limitado, na sua
incidéncia sobre os cidadaos, pelo principio da capacidade contributiva (GRECO, 2005, p. 168-189). Além
do aspecto tributario, esses deveres, impostos aos particulares, podem dizer respeito, v.g., a proibicao de
acumulacao de certos recursos de uso comum, a introducao de obrigacdes e restricdes laborais, comerciais
e ecologicas, e a sancdes ao uso antissocial da propriedade.

1% Assim, segundo Pisarello (2007, pp. 118-9), “serian garantias diferenciadas a favor de los mds débiles
(favor debilis) las leyes agrarias que aseguran los derechos de los campesinos frente al poder de los
propietarios de la tierra; o das leyes laborales que resguardan los derechos de los trabajadores frente al
poder de los empleadores; o das leyes civiles que protegen los derechos de los inquilinos frente al poder
de los propietarios de vivienda, de los promotores urbanisticos o de las inmobiliarias; o las que tutelan
los derechos de los consumidores y usuarios frente a los proveedores privados o publicos de servicios
educativos, sanitarios, de transporte, de agua potable; o las que protegen los derechos de la mujeres en
aquellos contextos laborales, familiares o politicos que las situan en relaciones desiguales de poder con los
hombres”. No contexto brasileiro, podemos citar, v.g., a edicao da “Lei Maria da Penha” (Lein. 11.340/2006),
que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, do “Estatuto da Crianca e
do Adolescente” (Lei n. 8.069/90) e do “Estatuto do Idoso” (Lei n. 10.741/2003), e, no plano da seguridade
social, a Lei n. 7.998/90, que regula o Programa do Seguro-Desemprego e institui o Fundo de Amparo
ao Trabalhador (FAT), e a Lei n. 8.742/93, que regula a concessao do beneficio de prestacao continuada
previsto no inc. V do art. 203 da Constituicdo de 1988, para a pessoa portadora de deficiéncia e para o idoso
gue nao possuam meios de prover a propria manutencao e nem de té-la provida por sua familia.

17 As acoes afirmativas, também conhecidas como “acdes positivas” ou “medidas de discriminacao posi-
tiva”, sao “ferramentas de integracao de grupos da sociedade que tenham estado em situacao diferencial
com respeito aos demais” (THOME, 2012, p. 169-710). Para Piovesan (2007, p. 189-191), as acoes afirmati-
vas sao “politicas compensatorias adotadas para aliviar e remediar as condicdes resultantes de um passa-
do discriminatorio”, cumprindo, assim, uma finalidade publica imprescindivel ao projeto democratico de
assegurar a diversidade e a pluralidade sociais, devendo ser compreendidas, contudo, nao sé sob o prisma
retrospectivo, no sentido de que aliviam a carga de um passado discriminatorio, mas também sob o pris-
ma prospectivo, no sentido de que fomentam a transformacao social. Para Gomes (2003, p. 29 e 1138-46
passim), sao politicas e mecanismos de inclusao, com vistas a concretizacdo de um objetivo determinado
constitucionalmente (nesse caso, o principio da igualdade de oportunidades). Para Baruki e Bertolin (2010,
p. 315), sdo medidas tendentes a “compensar” em favor de grupos mais vulneraveis, através de protecao
especifica, protecao que, minimizando as condi¢des desvantajosas destes, favorecem a obtencédo do reco-
nhecimento social das potencialidades desses grupos.
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camente postergados a acessar certos recursos economicos, sociais e culturais, inclusive emprego
e representacao politica.'®®

Por fim, no ambito dessas garantias politicas, ha limites a configuracdo legislativa dos
direitos sociais, desenvolvidos a partir de estudos do Comité de Direitos Econdomicos, Sociais e
Culturais das Nacoes Unidas, 6rgao encarregado de monitorar o cumprimento do Pacto Interna-
cional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Assim, a hierarquizacao dos tratados
internacionais no nivel constitucional ou, pelo menos, em niveis legais substancialmente privile-
giados, impoe aos parlamentos um limite que diz respeito ao que habitualmente é denominado
ou categorizado como o “conteldo essencial” ou o “conteldo minimo essencial” dos direitos
constitucionais. '’ Isso implica que, por estarem constitucionalizados, os direitos sociais tém um
nucleo irredutivel que o legislador ndo deve ignorar, o que da uma garantia de razoabilidade a sua
regulamentacao.'®

Ainda no ambito das garantias politicas, uma técnica de garantia politica secundaria é o
denominado “poder de policia” conferido a administracao publica.'”' Através do exercicio desse

1688 Nesse sentido, v.g., as experiéncias brasileiras da Lei n. 8.112/90, que prevé, no seu art. 6°, § 2°, a reserva
de uma quota de vagas, nos concursos publicos para cargos da administracdo publica federal, para pessoas
portadoras de deficiéncia; da Lei n. 8.213/91, que prevé, no seu art. 93, que “a empresa com 100 (cem) ou
mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com
beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia”; e da Lei n. 10.836/2004, que criou o programa
“Bolsa Familia”, destinado a transferéncias condicionadas de renda para unidades familiares que se encontrem
em situacdo de pobreza ou extrema pobreza. No mesmo sentido, por voto unanime dos seus membros, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal brasileiro, julgando a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n. 186, recentemente decidiu pela constitucionalidade da politica de reserva de cotas étnico-raciais na selecao
de estudantes para ingresso no ensino superior (no caso, na Universidade de Brasilia).

19 Na Argentina, v.g., desde 1994 esses tratados foram levados a hierarquia constitucional. No Brasil, o §
2° do art. 5° da Constituicao de 1988 estabelece que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, e, a partir da Emenda Constitucional n.° 45/2004, que
introduziu o § 3.° ao art. 5° possibilitou-se a integracao dos tratados e convencoes internacionais sobre
direitos humanos a ordem nacional com status qualificado, similar ao das Emendas Constitucionais: “Os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdao equivalentes as emendas
constitucionais que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdao equivalentes as emendas constitucionais” (o Estado brasileiro ja
promulgou, dessa forma, com status de Emenda Constitucional, o texto da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo - Decreto n. 6.949/2009); na Espanha, essa
especial hierarquia decorre da obrigacdo de interpretar os direitos fundamentais a luz dos tratados sobre
direitos humanos devidamente ratificados. Para uma leitura sobre o “conteldo essencial” ou o “contetdo
minimo essencial” dos direitos constitucionais, ver Cara (1994) e Martinez-Pujalte (1997).

70 Assim, v.g., a Constituicao argentina afirma, no seu art. 28, que “Los principios, garantias y derechos
reconocidos en los anteriores articulos, no podrdn ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.
71 Segundo o art. 78 do Codigo Tributario brasileiro (Lei n. 5.172/66), “Considera-se poder de policia
atividade da administracao publica que, limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula
a pratica de ato ou abstencao de fato, em razdo de intéresse pUblico concernente a seguranca, a higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades economicas
dependentes de concessdao ou autorizacao do Poder Publico, a trangiiilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”. Segundo Mello (2011, p. 829), esse “poder de policia”
consiste na “atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos interesses
coletivos” - “Refere-se, pois, ao complexo de medidas do Estado que delineia a esfera juridicamente
tutelada da liberdade e da propriedade dos cidaddos”. Em sentido mais restrito, que corresponde a nocao de
“policia administrativa”, relaciona-se “com as intervencoes, que gerais e abstratas, como os regulamentos,
quer concretas e especificas (tais as autorizacoes, as licencas, as injuncoes), do Poder Executivo destinadas
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poder, os agentes publicos controlam e sancionam as praticas que podem violar regras e estandar-
tes legais. Essa garantia é especialmente relevante em matéria de direitos sociais, pois em muitos
casos a efetividade do direito depende do cumprimento de certas obrigacoes por atores privados.
Assim ocorre, v.g., em questdes que envolvem o direito a educacéo e a salde, quando as respecti-
vas prestacoes estao a cargo de prestadores privados, a seguranca e a higiene do trabalho, que nao
prescinde de prestacoes dos empregadores, e ao meio ambiente, quando sua vulneracao, efetiva
ou potencial, decorre da atividade de uma industria privada.'”?

Podemos mencionar, ainda, o surgimento, principalmente a partir das constituicées do
século XX, de novos 6rgaos de controle externo, como os tribunais de contas, as ouvidorias, os ser-
vicos de protecao aos consumidores, as procuradorias da cidadania e os conselhos populares. Esses
orgdos tém, habitualmente, sido dotados de tipicas funcdes de controle politico, que se expres-
sam através da emissao de informes e recomendacdes frente a denuncias de violacoes de direitos
fundamentais e de regras da administracao financeira, patrimonial e orcamentaria do Estado. Por
outro lado, alguns desses orgaos podem, além de receber denudncias e, eventualmente, fiscalizar
o emprego de recursos publicos, propor acdes judiciais frente a essas violacoes, quando nao for
possivel sua superacao por outra via.

As garantias jurisdicionais sao tipicamente secundarias, destinadas a permitir que um po-
der mais ou menos independente dos sujeitos publicos ou privados obrigados pelos direitos sociais
receba e considere denuncias sobre a falta de cumprimento dessas obrigacoes e, se for o caso,
obrigue ao cumprimento e/ou estabeleca reparacoes/sancoes pelo descumprimento. Essa funcao
€ normalmente atribuida ao Poder Judiciario, ainda que possam existir outras garantias similares
as jurisdicionais, como os tribunais administrativos e os tribunais arbitrais, ou ainda outros agen-
tes e orgaos que empreguem meétodos alternativos (nao judiciais) de resolucao de disputas, desde
que caracterizados por sua imparcialidade e independéncia em relacao as partes em conflito e
por certo poder assignativo (ou seja, o poder de realmente decidir, com eficacia vinculante, uma
disputa).’”

a alcancar o mesmo fim de prevenir e obstar ao desenvolvimento de atividades particulares contrastantes
com os interesses sociais”.

172 Mello (2011, p. 825-853 passim), assim, define a policia administrativa como “a atividade da Administra-
cao Publica, expressa em atos normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento em sua supremacia
geral e na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos individuos, mediante acao ora fiscalizadora, ora
preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever de abstencao (“non face-
re”) a fim de conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema normativo”,
expressando-se, v.g., tanto nas normas administrativas que disciplinam horario e condicoes de venda de
bebidas alcodlicas em certos locais, como na fiscalizacdo das condicdes de higiene de estabelecimentos
privados. Conquanto se trate, no poder de policia, de exigir-se um “non facere”, ou seja, uma abstencao do
particular, por vezes essa abstencao tem a aparéncia de uma obrigacao de fazer: trata-se, na verdade, de
evitar, através de determinados atos, que as atividades ou situacdes pretendidas pelos particulares sejam
efetuadas de maneira perigosa ou nociva (Mello, no entanto, excepciona as circunstancias concernentes ao
uso da propriedade imobilidria pelos particulares, no que diz respeito ao atendimento de sua funcao social,
enquadrando na caracterizacao de leis de policia “as que imponham ao proprietario uma atuacdo em prol de
ajustar o uso de sua propriedade a funcdo social”, ou seja, as que imponham ao particular, nessa especial
circunstancia, um dever de fazer).

73 No Brasil, v.g., a arbitragem é meio valido para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponi-
veis (Lei n. 9.307/96); nao se presta, contudo, em regra, a arbitragem para dirimir litigios concernentes a
formulacao, aplicacao, avaliacdo e ao controle de politicas publicas sociais, porque o que habitualmente
esta em jogo, nestes, sao expectativas e interesses indisponiveis dos cidadaos/administrados afetados/in-
teressados (materializados na forma de direitos sociais) e, em Ultima analise, o interesse publico. Para uma
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A partir de uma perspectiva democratica, o papel da instancia jurisdicional ordinaria
costuma dizer respeito a assegurar o atendimento e o cumprimento nao apenas dos direitos e
deveres contemplados na Constituicao e nos tratados internacionais, mas também nas leis elabo-
radas pelos orgados politicos. Medidas cautelares, acoes declaratdrias e constitutivas de direitos e
deveres, mandados de cumprimento de obrigacdes, inclusive de reparacao por danos e prejuizos,
sdao algumas das ferramentas através das quais os tribunais ordinarios podem tutelar os direitos
sociais, tanto frente a particulares como frente a propria administracao publica, em dissidios que
envolvem, v.g., direitos trabalhistas, previdenciarios, habitacionais, educacionais e sanitarios.
Por outro lado, a instancia jurisdicional extraordinaria, configurada por tribunais superiores e/ou
constitucionais, pauta-se pelo estabelecimento de mecanismos de controle e reparacao nos casos
em que as garantias jurisdicionais ordinarias restaram violadas ou insuficientes, ou em que a vul-
neracado dos direitos pode ser atribuida ao proprio legislador.

O papel das garantias jurisdicionais especiais ou constitucionais tem sido objeto de varias
criticas, tanto pela (proclamada) falta de legitimidade democratica direta dos tribunais consti-
tucionais, desprovidos de accountability, frente ao Legislativo, quanto pela (suposta) falta de
idoneidade técnica dos juizes para lidar com questdes econdmicas (financeiras e orcamentarias).
A essas criticas acrescentamos o fato de que, historicamente, os tribunais constitucionais tém sido
conservadores no momento de tutelar os direitos sociais, conquanto habitualmente assumam de
uma forma mais progressista a defesa de direitos individuais, civis e politicos, especialmente dos
direitos patrimoniais e das liberdades de mercado (PISARELLO, 2007, p. 121)."74

Apesar dessas criticas nao serem, na realidade, absolutamente infundadas, nenhuma de-
las é, de fato, como demonstramos, absolutamente insuperavel. Além disso, sem prejuizo da
sua funcao preponderantemente conservadora, os tribunais tém demonstrado, sobretudo quando
estao em jogo direitos sociais expressamente reconhecidos na Constituicao ou em tratados inter-
nacionais, ser instancias idoneas a protecao dos interesses politicamente pouco visiveis e audiveis
das “minorias”, grupos e pessoas mais vulneraveis e sub-representados nos espacos representati-

abordagem mais ampla sobre as possibilidades (limitadas) do recurso a arbitragem em matéria administra-
tiva, ver Grotti (2004, p.145-167).

174 No Brasil, segundo Castro (1996), o Supremo Tribunal Federal, apos o advento da Constituicao de 1988, tem
se destacado, sobretudo, pelo “uso parcimonioso de garantias constitucionais de amplo alcance, limitando
as medidas de impacto politico mais visivel a decisdes liminares”, muitas das quais ndo confirmadas no
julgamento definitivo; além disso, “a analise dos acordaos do tribunal revela que também a producao
jurisprudencial rotineira do STF tem uma direcao marcante na protecao de interesses privados”, de forma
que o Supremo Tribunal Federal, exceto na area da politica tributaria, “preponderantemente nao tem
desenvolvido jurisprudéncia em protecdo a direitos [...] € em contraposicao as politicas governamentais”.
O mesmo autor salienta que o Supremo Tribunal Federal brasileiro tem se empenhado no julgamento de
processos em que se discutem apenas tributos (58,1% dos julgamentos) e/ou questdes puramente processuais
(23,2% dos julgamentos), quase nao possuindo decisdes significativas a respeito de direitos fundamentais
ndo econdmicos. Na Franca, o Conseil Constitutionnel foi decisivo para o bloqueio de diversas politicas
socializantes de Francois Mitterrand (STONE, 1994). Nos Estados Unidos, é notorio o carater marcadamente
conservador das decisoes da Suprema Corte (BICKEL, 1986). Quanto a experiéncia indiana, Langford (2009)
afirma que as decisdes da Corte Suprema da india tém sido “marcadamente conservadoras, em especial
quanto aos direitos ao trabalho, moradia, e a terra”. Segundo Annan (1988) e King (2008), essa tendéncia
conservadora dos tribunais faz com que seja, de fato, dificil encontrar, na maior parte da historia do século
XX, julgamentos de tribunais constitucionais sobre o tema dos direitos sociais, embora a Constituicao, a
legislacdo infraconstitucional e o direito administrativo da maioria dos paises ja previssem uma série de
direitos sociais exigiveis.
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vos habituais. Em muitos momentos, assim, os tribunais tém efetivamente limitado as atuacoes
estatais executivas e/ou legislativas pautadas em “logicas de partido” ou na tecnocracia, obrigan-
do os poderes de turno a justificacdo, frente a opiniao publica, com toda a carga deslegitimatoria
que isso pode conter, de quais sdo as suas reais prioridades na alocacao dos recursos publicos e
porque incorrem em acoes ou omissdes que, prima facie, demonstram-se vulneradoras de direitos
fundamentais.'”

Uma técnica de que se tém valido os tribunais nacionais em varios paises da América do
Sul e da Europa, e os tribunais internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos
e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, diante de certas dificuldades para a tutela direta dos
direitos sociais, consiste em uma “tutela indireta” desses direitos, através da invocacao de outros
direitos, simultaneamente violados, a respeito dos quais nao persistem dividas sobre a sua justi-
ciabilidade.'” A violacao dos direitos sociais, v.g., também pode afetar o principio da igualdade e

17> Nesse sentido, embora ressalve o carater marcadamente conservador das decisdes da Corte Suprema
da india, Langford (2009) afirma que, em 1980, no caso Ratlam vs. Vardhichand and Others, esta Corte
determinou a um municipio que fornecesse agua e saneamento basico a todos os municipes. Na Inglaterra,
as politicas do governo Thatcher, de fechamento de escolas do sistema publico de ensino secundario e de
proibicao administrativa a formacao de sindicatos no servico publico, sofreram intervencao judicial (STE-
RETT, 1994). Na Italia, um maior protagonismo judicial a partir do final da década de 1960 demonstrou-se
decisivo a defesa de interesses difusos e a repressao ao terrorismo e a corrupcao (GUARNIERI, 1991). Na
Africa do Sul, algumas decisdes da Corte Constitucional tém atraido a atencdo pela clareza da racionalida-
de das respectivas decisoes e por se basearem em direitos explicitamente reconhecidos pela Constituicao,
efetivando-os: a Corte decidiu, v.g., em certa questao, que o Estado nao havia tomado as devidas medidas
razoaveis necessarias, dentro dos recursos disponiveis, para concretizar progressivamente o direito a mora-
dia, pois os programas habitacionais oferecidos nao previam nenhuma espécie de auxilio emergencial aque-
les que nao possuiam acesso a um abrigo basico (Government of the Republic of South Africa and Others
vs. Grootboom and Others, 2000); em outros casos, ordenou ao Estado a implantacao de um programa
oficial para a prevencao da transmissdo, de mae para filho, do virus HIV (Minister of Health and Others vs.
Treatment Action Campaign and Others, 2002), declarou a inconstitucionalidade da exclusao dos migrantes
de beneficios da seguridade social (Mahlaule versus Minister of Social Development, Khosa vs. Minister of
Social Development, 2004) e emitiu ordens para impedir deslocamentos urbanos e assegurar o pleno acesso
de pessoas a programas de reassentamento (Port Elizabeth verus Various Occupiers, 2004; Jaftha versus
Schoeman and Others, 2005; President of RSA and Another vs. Modderklip Boerdery (Pty) Ltd and Others,
2005; Van Rooyen versus Stoltz and Others, 2005; Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Township And Or. ver-
sus City of Johannesburg and Others, 2008). Por fim, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE/AgR 410715/SP (2005), decidiu que “A educacao infantil, por qualificar-se como direito fundamental
de toda crianca, nao se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagbes meramente discricionarias
da Administracao PUblica, nem se subordina a razées de puro pragmatismo governamental. Os Municipios
- que atuarao, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacao infantil (CF, art. 211, § 2°) - nao po-
derao demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208,
IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacao da discricionariedade politico-
-administrativa dos entes municipais, cujas opcoes, tratando-se do atendimento das criancas em creche
(CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples con-
veniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. [...] revela-se possivel
[...] ao Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constituicao, sem estas implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes,
cuja omissao - por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatorio - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional”.

176 Nesse sentido, ver Abramovich e Courtis (2002, p. 168-248).
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a proibicao de discriminacao,'”” os direitos relativos ao devido processo legal,'”® direitos civis'”® ou
mesmo outros direitos sociais. '8

Essas atuacdes sao perfeitamente justificaveis a partir de uma perspectiva democratica,
que exige o envolvimento dos tribunais na protecao dos direitos civis, politicos e sociais funda-
mentais, imprescindiveis para reforcar as bases materiais da autonomia e, assim, para reforcar a
capacidade da pessoa, de participar nos assuntos publicos.

A par de tudo isso, e sem prejuizo do papel significativo que um poder estatal difuso, dis-
ciplinado em termos garantistas e controlado a partir de um ponto de vista democratico, em que
as garantias institucionais se tornam mais efetivas, poderia desempenhar na tutela dos direitos
sociais, uma licao apreendida ao longo dos ultimos séculos é a de que efetivamente nenhuma es-
tratégia de protecao dos direitos pode, em termos realistas, derivar exclusivamente dos poderes
estatais, Executivo, Legislativo e Judiciario, que, de forma “virtuosa”, tratariam, por suas pro-
prias forcas, de concretiza-los.'®

Nao existem direitos sem deveres, nem podem existir sujeitos obrigados sem sujeitos ca-
pazes de obrigar.'® Assim, ainda que o papel das garantias institucionais (politicas e jurisdicionais)
demonstre-se essencial para dotar de eficacia os direitos civis, politicos e sociais, todo e qualquer
programa constitucional de garantias, por mais exaustivo que seja, demonstra-se incompleto e,
assim, incapaz de dotar de efetividade e eficacia, por si s0, os meios destinados a realizacao da
cidadania integral, sem a existéncia concorrente de multiplos espacos de pressao popular capa-
zes de assegura-los nao apenas através dos poderes estatais, mas além do Estado, ou mesmo, em
altimo caso, diante de graves vulneracoes de direitos civis, politicos e/ou sociais, contra ele.'®

As garantias extrainstitucionais, ou sociais, sao, enfim, aqueles instrumentos e meios de
tutela ou de defesa de direitos que, sem prejuizo das intervencoes estatais, dependem das atua-
coes dos seus proprios titulares. A ativacao desses instrumentos de garantia pressupde, portanto,
a iniciativa dos cidadaos/administrados, nao estando de qualquer forma realmente subordinada
a atuacao dos poderes publicos; demanda, na realidade, a participacao ativa dos atores sociais

77 |sso acontece, v.g., quando um setor ou grupo social, como o das mulheres, dos filhos de imigrantes ou
de pessoas com deficiéncia fisica ou mental é discriminado no acesso a um direito social, como a saude, a
educacao ou ao trabalho.

178 Por exemplo, quando sdo denegados direitos sociais a uma pessoa através da denegacao de garantias
como o direito de defesa ou o direito de recorrer aos 6rgaos jurisdicionais.

179 Por exemplo, a denegacao do direito a salde pode implicar, também, denegacdo do préprio direito a
vida; a denegacao de direitos sindicais pode atentar contra o direito de associacao; e a vulneracao do direito
a educacao pode afetar o direito a autonomia e ao livre desenvolvimento da personalidade.

180 Por exemplo, violagdes a direitos inseridos ou pautados em questdes como educacdo, moradia e saude
podem constituir, concomitantemente, violacoes aos direitos do consumidor.

8" Ferrajoli (1990, p. 940-1), v.g., adverte contra as faldcias garantistas, para as quais bastam as razoes de
um direito bom, dotado de avancados sistemas de garantias constitucionais, para conter o poder e por os
direitos fundamentais a salvo de seus desvios, e as faldcias politicistas, que, ao contrario, confiam a forca
de um poder bom a satisfacao das funcoes de tutela dos direitos.

182 Segundo Pisarello (2007, p. 122), “No hay derechos sin deberes, pero tampoco hay sujetos obligados sin
sujetos capaces de obligar”.

18 E nesse sentido que Haberle (1997, p. 9-10) defende que cidadaos e grupos de interesse, drgaos estatais,
o sistema publico e a opiniao publica constituiriam valiosas forcas produtivas de uma interpretacao plura-
lista e procedimental da Constituicdao, cabendo, assim, aos juizes ampliar e aperfeicoar os instrumentos de
informacao, especialmente no que se refere as formas gradativa de participacdo e a propria possibilidade
de interpretacao do processo constitucional.
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e 0 seu comprometimento com as decisdes que lhes dizem respeito, e funda-se na percepcao de
que a efetiva interacao de uma norma ou de um programa com os seus destinatarios, e a atuacao
de cada um deles na defesa dos seus interesses e direitos e na defesa dos interesses e direitos de
todos, é a melhor garantia que pode ser atribuida aos direitos sociais. '

Frente a tendéncia das politicas conservadoras, de veicularem concessoes seletivas e
discricionarias, revogaveis, dos poderes de turno, quando nao medidas estigmatizadoras e de con-
trole dos pobres, a ampla participacao social demonstra-se uma ferramenta essencial nao apenas
para que seja evitada a apropriacao paternalista dos direitos e das necessidades que lhes dao
fundamento, mas para evitar, também, que as proprias politicas se resolvam em atos de desvio de
poder ou de corrupcao dos poderes institucionalmente constituidos.

No Brasil, em especial, a participacao social passa de uma condicao de proibida, ou se-
veramente limitada, no periodo da ditadura, a uma condicdo de obrigatéria,'® impulsionada pelo
arcabouco socialmente conquistado na Constituicao de 1988. Mas a institucionalizacao de dife-
rentes mecanismos de controle social sobre as politicas publicas sociais e sobre os recursos a elas
destinados traz consigo também o concomitante desafio de que nao se tornem, esses mecanismos,
meios de formacao de “consentimento ativo” em torno da conservacao das relacoes vigentes de
dominio. O controle social sobre as acoes do Estado em matéria de direitos sociais e sobre o
destino dos recursos publicos em matéria de politicas pUblicas sociais torna-se importante na rea-
lidade brasileira para que se criem resisténcias a reducao das politicas publicas preconizada pelos
grandes capitais e a privatizacao e a mercantilizacao destas.

Esses espacos de participacao e de controle social, institucionalizados, de forma predomi-
nante, no espaco do Poder Executivo, oferecem a possibilidade de que os cidadaos/administrados
interfiram na formulacao, aplicacdo e avaliacao de politicas publicas sociais setoriais. Mas esses
espacos, logicamente, nao sao neutros, tampouco homogéneos: neles existe o embate de propos-
tas divergentes para dar o rumo da politica publica social especifica na direcao dos interesses dos
segmentos dos setores sociais neles melhor representados. Isso significa que o controle social é
uma possibilidade nesses espacos, mas que a sua qualidade e a sua efetividade dependem, contu-

18 SegundoAbramovich e Courtis (2006, p. 71), “Las garantias extrainstitucionales o sociales son instrumentos
de defensa o tutela de los derechos que dependen directamente de sus titulares. La activacion de estos
instrumentos de garantia importa por ende la propia iniciativa de los ciudadanos, y no estd subordinada
a la actuacioén de los poderes publicos. El involucramiento activo de los ciudadanos en la defensa de sus
derechos constituye un medio indispensable para impedir la apropiacién paternalista de los derechos y de
las necesidades que les dan fundamento, y de su conversion en meros insumos de la gestion burocrdtica
estatal. Significa ademds la existencia de formas de control ciudadano de las decisiones, de la ejecucion
de politicas publicas y de la existencia de actos de corrupcion y desviacion de poder por parte de las
autoridades publicas.”

185 “A partir dos anos de 1990, a participacao social tornou-se obrigatoria, assegurada por lei, nas diversas
leis organicas das politicas sociais brasileiras” (BRAVO; CORREIA, 2012, p. 132).

18 Referindo-se aos Conselhos Municipais de Salude, Bravo e Correia (2012, p. 136) apontam, por exemplo,
que “os conselhos podem se constituir em mecanismos de legitimacao do poder dominante e cooptacao dos
movimentos sociais, que em vez de controlar passam a ser controlados. Foi nessa perspectiva que aconte-
ceu o discurso participacionista e de controle social no governo Fernando Henrique Cardoso, na busca das
parcerias com a sociedade para enfrentar os problemas sociais de forma solidaria, controlando os gastos que
deveriam ser minimos, racionalizados e eficazes. Este € o controle social que interessa as classes dominantes
e é funcional para a preservacao do seu dominio.”
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do, da correlacao de forcas existente dentro dos mesmos, correlacao que, por sua vez, € resultan-
te da correlacao de forcas existente no proprio conjunto da sociedade civil.'®”

A superacao de déficits de participacao demanda, assim, a articulacao dos distintos seg-
mentos que, demandando determinadas politicas publicas sociais setoriais, compdem a sociedade
em torno de um projeto comum a partir da construcao concertada de uma “vontade coletiva”,
obtendo, dessa forma, um posicionamento - em bloco - mais efetivo dentro desses espacos, am-
pliando seu poder social de intervencao.'®®

Além disso, a participacao social nao deve limitar-se a participacao institucionalizada,
mas estender-se a espacos nao institucionalizados ou colonizados pelo Estado, ou seja, localizados
fora do espaco institucional do Estado, sobretudo do ambito do Poder Executivo, aptos a veicula-
rem diferentes expressdes de reclamo e pressao social por direitos sociais.'®’

No ambito das garantias sociais, extrainstitucionais, podemos distinguir, assim, as garantias
indiretas, voltadas a participacao efetiva nos processos de construcao das garantias institucionais
dos direitos sociais, e, portanto, relacionadas ao reclamo da satisfacao de necessidades e interes-
ses, muitas das quais “institucionalizadas”, ou seja, exercidas dentro de um espaco previamente
delineado em termos juridicos e politicos e segundo procedimentos preestabelecidos no plano das
instituicoes, das garantias diretas, que assumem formas mais intensas, de verdadeira autotutela.

Uma das principais garantias sociais indiretas dos direitos diz respeito a possibilidade de
eleger ou, em alguns casos, até de destituir os agentes e 6rgaos encarregados de tutela-los. Aqui,
inserem-se, v.g., os direitos do cidadao, de votar, de filiar-se a algum partido politico, de peticao
as autoridades puUblicas, os direitos de associacao e de reuniao e o direito a liberdade de expres-
sdao, sem censura prévia, que constituem garantias stricto sensu.

Se temos presente a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos civis, politicos e
sociais, facilmente podemos concluir que a concretizacao de alguns direitos civis e politicos, ao

187 As lutas politicas ndao se dao somente no ambito da sociedade civil, mas na totalidade da estrutura social
e da formacao social. Por isso, essas instancias nao estdo isoladas, infensas aos conflitos de interesses, a
cooptacao, a corrupcao, as disputas e a projetos societarios ou excludentes, mesmo que isso nao esteja
explicitado.

8 Nesse sentido, ver Correia (2005). Nao se tem nesses espacos, obviamente, a pretensao de controlar os
capitais, pois estes sdo incontrolaveis (MEZSAROS, 2005). Trata-se, contudo, de buscar garantir direitos so-
ciais interferindo efetivamente na formulacao, aplicacao e avaliacao das politicas publicas sociais setoriais.
Mecanismos através dos quais virtualmente se pode, legitimamente, disputar um fundo publico, denunciar
sua alocacdo arbitraria ou inexecucao e exigir transparéncia no uso de recursos publicos e na efetivacao dos
direitos sociais fundamentais. Estas pautas sao importantes, sobretudo, mesmo que estejam circunscritas a
emancipacao politica, no contexto de bloqueio de retrocessos no campo dos direitos sociais fundamentais e
de ampliacdo do setor privado em areas “nao exclusivas do Estado”, como a salde e a educacao.

189 A efetivacao do controle social sobre as politicas pUblicas sociais demanda acdes que nao se esgotam
na simples atuacao dos segmentos sociais nos espacos institucionalizados; requer a articulacao das forcas
politicas que representam os interesses das classes menos privilegiadas em torno de um projeto para a so-
ciedade, que tenha como horizonte o rompimento com a sociabilidade conservadora do capital. Demonstra-
-se necessario, para tanto, combater o determinismo econdmico mecanicista e possuir uma posicao ativa.
Gramsci (2000) combateu as reducdes economicistas que conduziam a imobilidade e a omissao, resgatando a
forca mobilizadora popular que ressaltava a importancia da iniciativa politica e da organizacao das massas. A
construcao da vontade coletiva (projeto de acao sobre o real) é fundamental em torno da defesa dos direitos
sociais articulada as lutas por outra sociabilidade - para além do capital: uma nova hegemonia, construida
a partir das condicoes concretas e da experiéncia efetiva das lutas sociais (DIAS, 1996); uma hegemonia que
é politica e econdmica: “se a hegemonia é ético-politica, ndao pode deixar de ser também econdomica, nao
pode deixar de ter seu fundamento na funcao decisiva que o grupo dirigente exerce no nlcleo decisivo da
atividade economica.” (GRAMSCI, 2000, p. 48).
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menos, constitui pré-requisito para o real exercicio dessas garantias, mas que essa efetividade de-
manda, também, ao menos, a satisfacao de algumas necessidades basicas, econdmicas, sociais e
culturais, identificadas com o minimo existencial, que somente é possivel através da satisfacdo de
certos direitos sociais. Em sintese, a satisfacao dos direitos sociais é indispensavel ao exercicio real
dos direitos civis e politicos, mas o exercicio dos direitos civis e politicos demonstra-se também
indispensavel ao controle do cumprimento das obrigacdes que emanam dos direitos sociais: sem
esse respeito, o Estado acabaria por apropriar-se da discussao sobre as necessidades insatisfeitas de
certos grupos sociais e tolheria as possibilidades de criticas e de mudancas por parte da cidadania. '

As distintas formas de participacao da cidadania na tomada de decisoes, assim, configu-
ram garantias sociais: além do sufragio, o direito de iniciativa legislativa popular, os mecanismos
de deliberacao através de audiéncias publicas, as distintas formas de consulta a cidadania, entre
as quais se inserem o plebiscito e o referendo, e os mecanismos populares de impugnacao de atos
dos poderes pUblicos sao exemplos dessas formas. Em todos esses casos, o que se busca estabele-
cer é um canal real para que os destinatarios dos direitos possam, de fato, exercer um papel ativo
na discussao e na tomada de decisdes sobre assuntos que lhes interessam, e que podem afetar
aqueles direitos. No caso brasileiro, os exemplos mais radicais dessas experiéncias sao o orcamen-
to participativo e os conselhos municipais, mecanismos através dos quais os cidadaos/administra-
dos podem participar ativamente do controle sobre o orcamento publico, decidindo o destino de
parte dos gastos publicos e supervisionando a execucao das politicas com eles relacionadas. ™"

Como ja sinalizamos, € necessario desenvolver instrumentos concretos que permitam
a participacdo cidadd na elaboracdo do orcamento. E necessaria, pois, a ativacdo de distintas
formas de participacdao popular para fazer transparente o processo orcamentario; ou seja, para
impedir que esse processo se opaque e fique sujeito unicamente a dinamica endogena do sistema
politico. Esse feito resulta imprescindivel para instalar uma discussao clara a respeito de quais sao
as decisoes que se tomam em matéria orcamentaria para fazer efetivos os direitos estabelecidos
na Constituicao, nos pactos de direitos humanos e na lei. Trata-se de um momento fundamental
para discutir com que prioridade o Estado assume a defesa dos direitos fundamentais e que meios
econdmicos vao ser destinados a satisfacao desses direitos. %

190 Nesse sentido, Sen (1982; 2000), em estudos de casos, chega a conclusao de que “los paises en los que
se han producido hambrunas fatales durante los siglos XIX y XX, se caracterizaban por la inexistencia de
libertad de prensa, de una esfera publica independiente de la estatal, y de canales de participacion y
critica politica.”

91 Nesse sentido, Fernandez e Sotomayor (2003) destacam, v.g., as experiéncias do orcamento participativo
de Porto Alegre, no Brasil, e de Kerala, na india.

192 Destacamos, nesse sentido, que a Constituicao brasileira de 1988 velou pela transparéncia orcamenta-
ria, determinando, quanto ao orcamento, a instituicao de um plano plurianual por lei, que “estabelecera,
de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracao publica federal para as despesas
de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracao continuada” (art. 165,
§ 1°), e de uma lei de diretrizes orcamentarias, que “compreendera as metas e prioridades da administra-
cao publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subseqiiente, orientara a
elaboracao da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteracoes na legislacao tributaria e estabelecera
a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento” (art. 165, § 2°). Além da publicacdo
de lei, a Constituicao impde, ainda, a publicacao de demonstrativos de sua execucao. Na persecucao da
transparéncia orcamentaria, a Lei Complementar n. 101/2000 (“Lei de Responsabilidade Fiscal”) tratou de
estabelecer novos instrumentos de transparéncia da gestao fiscal, prevendo, no seu art. 48, que “Sao instru-
mentos de transparéncia da gestao fiscal, aos quais sera dada ampla divulgacao, inclusive em meios eletro-
nicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes orcamentarias; as prestacdes de contas e
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O movimento por uma fiscalizacao cidada do processo orcamentario pode articular, além
disso, a agenda das organizacdes de direitos humanos com outras agendas, centradas na demanda
de uma maior transparéncia das decisoes politicas, pelo acesso a informacao publica e pelo con-
trole da corrupcao.

Outra das garantias fundamentais para a defesa dos direitos sociais pelos seus titulares &
o direito ao acesso a informacao. O art. 19 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos enun-
cia o direito de todos os homens a liberdade de, sem interferéncias arbitrarias, terem opinides e
buscarem, receberem e transmitirem informacdes e/ou ideias por quaisquer meios, independen-
temente das fronteiras.' E o art. 13 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (“Pacto
de San José de Costa Rica”) estabelece, no seu § 1°, que “Toda pessoa tem o direito a liberdade
de pensamento e de expressao. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir in-
formacoes e ideias de qualquer natureza, sem consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por
escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua escolha.”*

o respectivo parecer prévio; o Relatorio Resumido da Execucao Orcamentaria e o Relatdrio de Gestao Fiscal;
e as versoes simplificadas desses documentos”, e a Lei Complementar n. 131/2009 determinou “a disponi-
bilizacdo, em tempo real, de informagdes pormenorizadas sobre a execucao orcamentaria e financeira da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”, com o fim de assegurar a cidadania a “liberacao
ao pleno conhecimento e acompanhamento [...], em tempo real, de informacdes pormenorizadas sobre a
execucao orcamentaria e financeira, em meios eletronicos de acesso publico”, acrescentando ao art. 48
da Lei Complementar n. 101/2000 que “A transparéncia sera assegurada também mediante: | - incentivo a
participacao popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracao e discussao
dos planos, lei de diretrizes orcamentarias e orcamentos; Il - liberacao ao pleno conhecimento e acompa-
nhamento da sociedade, em tempo real, de informacdes pormenorizadas sobre a execucdo orcamentaria
e financeira, em meios eletronicos de acesso publico; Ill - adocao de sistema integrado de administracdo
financeira e controle, que atenda a padrdao minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Uniao
e ao disposto no art. 48-A”, e “os entes da Federacao disponibilizarao a qualquer pessoa fisica ou juridica
0 acesso a informacoes referentes a: | - quanto a despesa: todos os atos praticados pelas unidades gestoras
no decorrer da execucao da despesa, no momento de sua realizacao, com a disponibilizacdo minima dos
dados referentes ao numero do correspondente processo, ao bem fornecido ou ao servico prestado, a pessoa
fisica ou juridica beneficiaria do pagamento e, quando for o caso, ao procedimento licitatorio realizado;
Il - quanto a receita: o lancamento e o recebimento de toda a receita das unidades gestoras, inclusive refe-
rente a recursos extraordinarios” (art. 48-A, incluido pela Lei Complementar n. 131/2009). A par disso, em
recente pesquisa que, em 2010, tratou de verificar o estado de disponibilizacao de informacdes sobre as res-
pectivas financas e compras publicas (sem avaliar, contudo, a qualidade e a inteligibilidade, para o cidadao/
administrado, dessas informacdes) de 26 municipios da regiao central do Estado de Sao Paulo, constatou-se
que mais de 25% dos municipios da regido nao disponibilizavam nenhuma informacéo sobre suas financas e
compras publicas na internet, sendo que alguns desses municipios sequer possuiam sitios na internet (web-
sites), conclusao de evidente gravidade (nesse sentido, ver Pires, Tibali e Souza, 2010).

193 Nesse sentido, Martin-Barbero (1987) demonstra a importancia da literatura popular na Europa Ocidental
no século XVII: com o acesso do povo a lingua escrita criavam-se os meios para que se questionasse a dife-
renca e a distancia entre o nobre e o vulgar (plebeu). Destaca, como exemplo, a literatura produzida por
Lope de Vega, que, por um lado, divulgava a “imagem” do vulgar entre os nobres e, por outro, permitia as
classes populares, através de historias e poemas burlescos e satiricos que muitas vezes incluiam a blasfémia,
uma melhor compreensao do seu proprio quotidiano e uma visao critica da nobreza, do clero e do mundo.
Nesse sentido, recorda um fragmento do livro El Ingenioso Hidalgo Don Quijote de La Mancha, de Cervantes:
“[...] cuando es tiempo de la siega, se recogen aqui, las fiestas, muchos segadores, y siempre hay alguno que
sabe leer, el cual coge uno de estos libros en las manos, y rodedmonos de él mds de treinta, y estdmosle
escuchando con tanto gusto que nos quita mil canas” (MARTIN-BARBERO, 1987, p. 148).

194 Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisao, em 13 de novembro de
1985, declarando que a obrigatoriedade do diploma universitario e da inscricido em ordem profissional para o
exercicio da profissao de jornalista viola o art. 13 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, que pro-
tege a liberdade de expressao em sentido amplo (Opinido Consultiva OC-5/85). Esse entendimento é esposa-
do, também, pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (Informe Anual, 2009) e foi recentemente
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A informacao sobre os atos do governo, de fato, constitui um bem indispensavel para o
controle e a critica sobre a atividade estatal, para a existéncia de um debate publico sobre as
politicas, para o controle da corrupcao e para a responsabilizacao politica dos poderes de turno.'®

Um dos principios basicos da democracia diz respeito a publicidade dos atos do governo,
que deve contemplar, inclusive, a pratica de facilitar - em todos os aspectos - o acesso as informa-
coes sobre a gestdo publica aos cidadaos/administrados, sobretudo por parte da propria adminis-
tracao publica. E o controle social propiciado pela informacao é, no Estado democratico de direito,
verdadeiramente imprescindivel para assegurar que as praticas da administracao publica sejam pau-
tadas pela legalidade e pela moralidade, bem como para garantir o bom uso dos recursos publicos.'%

Da mesma forma, o acesso a informacao deve atingir a atuacao de alguns agentes pri-
vados, como os empregadores, as empresas que prestam servicos publicos ou as empresas que
exercem atividades geradoras de risco coletivo, como industrias com alto potencial danoso ao
meio-ambiente, e outros que possam afetar os direitos sociais ou os bens pUblicos.

Em matéria de direitos sociais, o acesso a informacao deve facultar as pessoas a possibili-
dade nao apenas de se informarem, mas também de avaliarem as politicas publicas a partir de in-
dicadores relativos ao conteldo dessas politicas e aos seus resultados, potenciais e efetivos. Para
tanto, o Estado deve empenhar-se em produzir e por a disposicao de todos, no minimo, informa-
coes sobre a real situacao das suas diferentes areas de atuacao no plano dos direitos sociais, prin-
cipalmente quando esse conhecimento requer medicoes expressas através de certos indicadores,
e sobre o real conteldo das politicas publicas sociais em desenvolvimento ou projetadas, com ex-
pressas referéncias aos seus fundamentos, objetivos, prazos de realizacdo e recursos envolvidos.

0 acesso a informacao é significativamente necessario, ainda, para o controle sobre ati-
vidades, obras e medidas que possam ter impacto verdadeiramente irreversivel sobre direitos
sociais.'”’

ratificado, no plano nacional (brasileiro), pelo Supremo Tribunal Federal, que decidiu que o Estado nao pode
exercer qualquer controle prévio sobre o acesso a - e o exercicio da - profissdo de jornalista, porque este,
a priori, caracterizaria censura prévia das liberdades de expressao e de informacao (STF, RE n. 511.961-SP,
Rel. Min. Gilmar Mendes, publicado no D.0O.U. de 13.11.2009).

195 Mello (2011, pp. 112-3) destaca que, no Brasil, o principio da motivagdo, implicito nos arts. 1°, I, e 5°,
XXXV, da Constituicao de 1988, implica para a administracao publica “o dever de justificar seus atos, apon-
tando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlacao logica entre os eventos e situacoes
que deu por existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este Ultimo aclaramento seja necessario
para aferir-lhe a consonancia da conduta administrativa com a lei que lhe serviu de arrimo”.

1% Segundo Mello (2011, p. 114), no principio da publicidade consagra-se “o dever administrativo de manter
plena transparéncia em seus comportamentos”. No Brasil, destaca-se, nesse sentido, como demonstramos,
a Lei Complementar n.° 131/2009. No entanto, decorridos mais de 2 (dois) anos da edicao da Lei Comple-
mentar n.° 131/2009, muitos estados e municipios brasileiros ainda nao cumprem, no todo ou em parte, as
determinacdes de “transparéncia” das contas publicas. Além disso, além da disponibilizacdo de informa-
coes, ha que primar pela qualidade e inteligibilidade, para o cidaddo/administrado, dessas informacoes,
sob pena de que a “transparéncia” dé lugar a um cumprimento meramente ritual da lei, a exemplo do que
ocorre com outras leis, como a Lei n. 4.320/64, que determina a orcamentacao por programa, o que, de
fato, acontece apenas formalmente, sem que os governos locais operem, realmente, por programas.

197 Assim, v.g., as legislacdes pertinentes ao meio-ambiente normalmente exigem uma prévia avaliacdao do
impacto ambiental quanto a realizacao de atividades e obras potencialmente lesivas em termos ambientais.
No mesmo sentido, as leis de defesa do consumidor costumam exigir daqueles que produzem, importam,
distribuem ou comercializem bens materiais, ou prestem servicos, que subministrem aos consumidores
informacdes reais e suficientes sobre as caracteristicas essenciais desses bens ou servicos.
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0O livre e real exercicio do direito de associacao, do direito a informacao e, sobretudo, do
verdadeiro direito de ser ouvido pelos poderes publicos, que faz com que seus titulares possam fa-
zer-se visiveis e audiveis no préprio processo de construcao dos direitos, combinado com o direito
de critica frente a leis, regulamentos e decisoes, inclusive judiciais, que possam constituir, prima
facie, vulneracoes de direitos fundamentais, constitui a expressao daquilo que identificamos como
as garantias sociais dos direitos, imprescindiveis para a manutencao da democracia real e para
assegurar a eficacia dos préprios direitos, comecando pelos direitos sociais.

Nesse contexto, destacamos que seriam exemplos de garantias de participacao no desen-
volvimento do processo administrativo e legislativo as iniciativas populares de reforma legislativa
e as audiéncias publicas prévias as tomadas de decisao por parte do legislativo ou da administracao
publica, assim como as diferentes formas possiveis de consulta, informacao e impugnacao popular
das propostas de politicas por parte dos agentes e drgaos publicos, inclusive as experiéncias, ja re-
feridas, da elaboracao, ao menos em parte, dos orcamentos pUblicos com a participacao popular.

Constituem importantes mecanismos de participacao popular, no Brasil, as consultas pu-
blicas. Assim, no ambito da Lei n. 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
administracao publica federal, estabelece-se que “Quando a matéria do processo envolver assun-
to de interesse geral, o 6rgao competente podera, mediante despacho motivado, abrir periodo
de consulta publica para manifestacao de terceiros, antes da decisao do pedido, se nao houver
prejuizo para a parte interessada” (art. 31). A consulta pUblica, que deve ser realizada, portanto,
sempre que o processo administrativo envolver assunto de interesse geral,’® é uma das expres-
soes que decorrem do principio da participacdo popular. Entre os varios instrumentos processuais
de participacdo dos particulares nas atividades administrativas, esta €, ao lado das audiéncias
publicas e da existéncia de ouvidorias nos 6rgaos publicos (ombudsman), uma relevante forma de
participacao nas decisoes que dizem respeito ao interesse publico.'’

Se no ambito das atuacoes do Executivo e do Legislativo a exigéncia de informacao ade-
quada, disponivel a cidadania, e o respeito ao devido processo, assim como o exercicio de direitos
como o de liberdade de expressao e de livre associacdo, demonstram-se essenciais a tutela ex-
tensiva dos direitos, sua importancia nao € menor nos espacos jurisdicionais, que podem, como ja

1% Havera “interesse geral” quando o tema em questao repercutir para além da esfera de direitos e inte-
resses de uma ou mais pessoas individualizadas ou determinadas: o interesse geral é o interesse da cole-
tividade, que ultrapassa o ambito particularizado de um interessado. Dessa forma, normalmente os atos
normativos editados pela administracao publica estariam enquadrados na expressao “interesse geral”. No
Brasil, destacam-se especialmente os atos das agéncias reguladoras, pois essas entidades, ao editarem atos
que sejam de relevancia para o setor que disciplinam, afetam, através de suas decisoes, importantes setores
da sociedade, dos servicos publicos e das atividades econémicas que regulam (DI PIETRO, 1993, p. 134).

199 A consulta publica difere-se da audiéncia publica: embora ambas consubstanciem formas de participacao
popular na gestao e no controle da administracao publica, elas se diferenciam na medida em que a primeira
tem relacao com o interesse da administracdo, em colher a opinido pUblica por intermédio da manifestacao
exposta por meio de pecas escritas e formais, que serao juntadas ao processo administrativo. Abre-se prazo
para a manifestacdo por escrito de terceiros, antes da decisao do pedido, em matéria de interesse geral.
Ja a segunda possibilita o “debate publico e pessoal por pessoas fisicas ou representantes da sociedade
civil”, respeitado “o interesse publico de ver debatido tema cuja relevancia ultrapassa as raias do processo
administrativo e alcanca a propria coletividade”. Na verdade, trata-se de modalidade de consulta publica,
porém, com a peculiar caracteristica de se realizar por meio de “debates orais em sessao previamente
designada para esse fim”. Particulariza-se, desse modo, pela oralidade. Vale destacar que a consulta e a
audiéncia publicas diferem-se do plebiscito e do referendo, na medida em que dizem respeito a atos da
administracao publica, enquanto estes Ultimos tém relacao com atos do Poder Legislativo.
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afirmamos, ser utilizados como canais de critica e disputa em relacao a acdes publicas e privadas
tendentes a vulneracao de direitos civis, politicos e, sobretudo, sociais, especialmente quando as
instancias politicas encontram-se bloqueadas ou nao oferecem uma resposta adequada ao reclamo
das minorias em situacao de maior vulnerabilidade.?®

O direito a tutela judicial efetiva, que inclui desde a assisténcia judiciaria integral e gra-
tuita até o direito a informacao e a distribuicao equitativa do 6nus da prova no processo, constitui
elemento central para a reivindicacao de outros direitos, civis, politicos e sociais. Nesse contexto,
0s mecanismos processuais classicos, concebidos para a resolucao de dissidios individuais, aos
poucos vao se adaptando e transformando para melhor albergar pretensdes coletivas e difusas, in-
clusive reconhecendo a grupos e associacoes legitimidade para a proposicao de acoes coletivas.?'

A partir de uma perspectiva garantista, no entanto, essa ideia de participacao social na
justica ndo pode estar limitada ao momento de acesso a jurisdicao, devendo estender o seu alcan-
ce a todos os atos e fases do processo, sobretudo ao momento da execucao das sentencas. Assim,
as garantias de participacao no acesso a justica devem estar agregadas garantias de participacao
na execucao dos julgados, o que inclui, uma vez mais, os direitos a informacao, a associacao e a
ser ouvido, fazendo-se visivel e audivel especialmente na fase processual - a execucao da sentenca
- que se demonstra, no final, essencial a satisfacdo real dos interesses em disputa (ABRAMOVICH;
COURTIS, 2006, p. 79).%2

200 Nesse sentido, ver Sarat e Scheingold (1998).

201 Assim, v.g., no ordenamento brasileiro, a Lei n. 8.078/90, que dispoe sobre a protecao do consumidor,
estabelece que “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo” (art. 81), deixando claro, no paragrafo Unico do mesmo artigo,
que a defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: “interesses ou direitos difusos, assim entendidos
[...] os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato”, “interesses ou direitos coletivos, assim entendidos [...] os transindividuais
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contraria por uma relacao juridica base”, e “interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum?”. Por outro lado, para a defesa coletiva, sao legitimados
0 Ministério Publico, a Unidao, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, as entidades e 6rgaos da
administracao publica, direta e indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados
a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e as associacoes civis legalmente constituidas ha pelo
menos um ano e que tenham entre seus fins a defesa dos interesses e direitos dos consumidores (art. 82); a
Lei n. 7.347/85, modificada, entre outras, pela Lei n. 8.078/90 e pela Lei n. 8.884/94, disciplina a acao civil
publica de responsabilidade por danos a interesses difusos ou coletivos, também assegurando as associacoes
civis legitimidade para a proposicao de acdes coletivas. Na Constituicao brasileira de 1988, o art. 5°, inciso
LXXIII, estipula que “qualquer cidadao é parte legitima para propor acao popular que vise a anular ato lesivo
ao patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural”. Na Argentina, o art. 43 da Constituicao reformada em 1994
contempla a possibilidade de proposicao de acoes coletivas “contra cualquier forma de discriminacion y en
lo relativo a los derechos que protegen el ambiente, la competencia, al usuario y al consumidor, asi como
a los derechos de incidencia colectiva en general”, admitindo a legitimidade ativa das associacées civis,
além do “defensor del pueblo”, para a proposicao dessas acoes. Para uma leitura mais aprofundada sobre o
acesso coletivo as vias jurisdicionais, vere Favela (2004) e Santos (2012-a, pp. 44-55; 2012-b).

202 No Brasil, destaca-se, no aspecto penal, além da experiéncia pioneira dos juizados especiais criminais
(Lei n. 9.099/95), o advento da Lei n. 11.690/2008, que retira a vitima do papel reificado de simples
“figurante” da relacao processual penal, oportunizando a ela participar e acompanhar o processo. Assim, a
vitima, atualmente, deve ser comunicada dos atos processuais relativos a prisdao e/ou soltura do acusado,
a designacao de audiéncias, a sentenca e ao acordao que a mantenha ou modifique (art. 201 do Codigo de
Processo Penal), o que possibilita a vitima acompanhar efetivamente o andamento do processo em questao,
tomando conhecimento dos atos relacionados a liberdade do acusado, a instrucao processual e a decisdao
judicial final.
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Por fim, ao lado dessas garantias sociais, de participacao indireta nas instituicoes, exis-
tem outras, de autotutela, que correspondem a acao direta na defesa ou reclamo de um direito
social. Algumas dessas vias de acao direta podem consistir, v.g., na articulacao de cooperativas de
producao e consumo ou de empresas de autogestao que permitam as pessoas obter, por si mesmas,
os bens e recursos necessarios, que correspondem aos direitos sociais.

No entanto, a consolidacao desses espacos de autogestao nao costuma produzir-se sem
conflitos (PISARELLO, 2007, p. 126). A propria histéria de concessao e conquista dos direitos sociais
identifica-se com um historico conflitivo, marcado pelo emprego de acdes de autotutela a margem
da lei ou, até mesmo, contra ela, muitas das quais depois alcadas ao patamar institucional. E o
caso, v.g., de mecanismos de autotutela que, inicialmente, eram proibidos pela lei, e que, como
resultado do embate social, restaram legalizados e regulados, como o direito de greve?®. Em ou-
tros momentos, 0 emprego de certos mecanismos de autotutela, ou nao corresponde a nenhuma
acao que tenha um estatuto juridico perfeitamente delineado, ou corresponde a uma expressao
mais ou menos convencional de direitos civis e politicos, como ocorre no caso de protestos popu-
lares, ocupacao de espacos publicos e boicotes de consumidores e usuarios de servicos.

Essas formas de expressao e de reclamo de direitos sociais costumam ser difundidas em
situacoes de vulneracao grave e sistematica desses direitos, quando as vias institucionais de pro-
tecao nao deram conta do problema. Assim, v.g., situacoes de extrema exclusao ou de emergéncia
social podem levar a ocupacao de fabricas abandonadas, terras improdutivas ou residéncias deso-
cupadas, assim como a acoes de desobediéncia civil e de resisténcia ativa (ABRAMOVICH; COURTIS,
2006, p. 76). Nessas situacoes, a resposta juridica habitual dos poderes constituidos é a sancao
penal, que se revela, no entanto, mecanismo desproporcional e inadequado a resolucao de ques-
toes sociais, e normalmente ampara o exercicio antissocial e abusivo de certos direitos por parte
dos terceiros atingidos, principalmente direitos com conteudo patrimonial.2%

203 Nesse sentido, ver Grau (1991; 2004). No Brasil, v.g., o Codigo Penal de 1890 criminalizava a greve (art.
206), punindo-a com a pena de prisao celular, preceito que nao foi reproduzido no Codigo Penal de 1940. Por
outro lado, enquanto a Constituicao de 1937, no seu art. 139, afirmava ser a greve um recurso antissocial
nocivo ao trabalho e ao capital e incompativel com os interesses da producao nacional, a Constituicdao
de 1988 tratou de assegurar aos trabalhadores, no seu art. 9°, como auténtico direito social, o direito de
greve, competindo apenas aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses
que devam por meio dele defender, limitado apenas, no seu exercicio, pelo atendimento de necessidades
inadiaveis da comunidade.

204 Segundo Pisarello (2007, p. 127), “La admisibilidad o no de estas vias de autotutela no sélo desde un
punto de vista moral, sino también juridico, exige sin embargo tener en cuenta mds factores. En primer
lugar, la gravedad de la violacion de derechos sociales en juego y su impacto en la supervivencia y autonomia
de los afectados y del resto de la comunidad. En segundo término, la responsabilidad de los poderes
publicos o de agentes particulares en la generacion de las vulneraciones concernidas. En tercer término, la
existencia real de canales publicos o privados a disposicion de los afectados, que les permitan hacer visibles
sus reivindicaciones y, eventualmente, impugnar con posibilidades razonables de éxito las vulneraciones
del derecho en liza. Finalmente, la intensidad de la afectacion que estas medidas de autotutela puedan
suponer para derechos de terceros. Mientras mds urgentes, en efecto, sean las necesidades en juego y
mayor la situacion de ‘emergencia constitucional’, mds justificado estard el recurso a vias de autotutela.
Naturalmente, ello dependerd también de la responsabilidad que pueda atribuirse a los poderes publicos
o a los particulares por dicha situacion. Asi, frente a una situacion de persistente abandono de fdbricas,
tierras o inmuebles, el uso anti-social de la propiedad, publica o privada, no puede tener primacia sobre
actuaciones cuyo fin es, precisamente, devolver a los recursos en juego un sentido social, ligdndolos a
derechos como la vivienda o el trabajo.”
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Nesse contexto, especialmente no caso de bloqueio dos canais institucionais de dialogo,
a utilizacdo de mecanismos de protesto e - inclusive - de desobediéncia prima facie ilegais po-
deria ser caracterizada como um exercicio qualificado do direito de peticao ou de liberdade de
expressao, que veicula dissidéncias pelo Unico meio disponivel, direto, extrainstitucional. Nesse
caso, tais realizacdes estariam, na realidade, estreitamente relacionadas a propria esséncia da
democracia, que requer garantias reais e canais francamente abertos de participacao, a ponto de
justificarem-se como vias legitimas de defesa do principio do Estado social e democratico de direi-
to, assim como de reclamo e até de efetivacao de normas constitucionais sistematica e gravemen-
te vulneradas. Mais do que atuacdes puniveis, teriamos, nessas acoes diretas na defesa ou reclamo
de um direito social, o real exercicio de direitos especialmente tutelados e que tém preferéncia
em relacdo a outros, como a liberdade de transito ou de comércio.?®®

A falta de acesso a canais institucionais de participacao, ou a manifesta ineficiéncia das
politicas pUblicas, em especial em temas relacionados com a sobrevivéncia digna das pessoas -
como o acesso ao trabalho livre e em condicoes decentes, a salde, a educacao, a alimentacao e a
moradia -, geram - ou deveriam gerar - acoes de autotutela mais radicais, susceptiveis de afetar,
em maior ou menor grau, outros bens, tais como a livre circulacao, a tranquilidade - as vezes,
verdadeira apatia - publica, o respeito a legalidade estrita e a propriedade alheia. Essas acées nao
serao ilegitimas, tampouco incompativeis com o postulado democratico, se estiverem fundamen-
tadas em situacdes de violacao grave e sistematica dos direitos sociais, e atingirem, em especial,
os direitos e interesses daqueles que tém alguma responsabilidade pela situacao de vulnerabilida-
de, sejam os poderes publicos, sejam particulares, e em relacao a eles de forma proporcional ao
seu tamanho, influéncias e recursos.

O que buscamos reforcar, assim, é o papel absolutamente imprescindivel das garantias
extrainstitucionais na tutela dos direitos sociais. Garantias extrainstitucionais que nao se limitam
a participacao meramente formal na deliberacao a respeito dos assuntos que dizem respeito a
cidadania, mas no livre e real exercicio do direito de associacdo, do direito a informacao e, sobre-
tudo, do verdadeiro direito de ser ouvido pelos poderes publicos, que faz com que seus titulares
possam fazer-se visiveis e audiveis no préprio processo de construcao dos direitos, combinado
com o direito de critica frente a leis, regulamentos e decisoes, inclusive judiciais, que possam
constituir, prima facie, vulneracoes de direitos fundamentais, garantias imprescindiveis para a
manutencao da democracia real e para assegurar a eficacia dos proprios direitos, comecando pelos
direitos sociais.

Tratamos, pois, de canais de participacao popular que, quando bloqueados, podem, em
situacoes radicais, obrigar os poderes publicos e os proprios particulares a reconhecerem - ou,
no minimo, a tolerarem - exercicios de autotutela dos direitos sociais que, apesar de limitarem
- ou mesmo afrontarem - direitos de terceiros, tém por objeto a preservacao de um bem maior,

205 Nesse sentido, ver Gargarella (2005), Habermas (1994) e Ugartemendia (1999).

206 Nesse sentido, no Brasil, o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), nascido durante a
ocupacao da Fazenda Anoni, no Rio Grande do Sul, objeto de um processo de desapropriacao que durou 14
anos, é um exemplo de movimento social que, através de acdes radicais, tém contribuido para desbloquear
algumas vias institucionais mais ou menos infensas a pressoes mais convencionais. Apesar de algumas criti-
cas que podem ser feitas a atuacao do MST, nao se pode negar o seu protagonismo nos timidos avancos das
politicas fundiarias e de reforma agraria no pais e a sua ampla influéncia em outros movimentos e demandas
sociais, ao ponto de haver sido homenageado pela associacdo “Juizes para a Democracia” (AJD) em 2009.
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a propria sobrevivéncia e dignidade das pessoas e/ou a ampliacao da qualidade democratica da
esfera “publica”.?”

Outros canais de autogestao sao os féruns e as frentes de mobilizacdo contra recortes
sociais. Assim, v.g., no Brasil, destaca-se a “Frente Nacional contra a Privatizacao da Saude”, que
nasceu a partir da articulacao dos foruns de salde dos estados de Alagoas, Parana, Rio de Janeiro e
Sao Paulo e do municipio de Londrina. Esses foruns e a Frente Nacional tém como objetivo estraté-
gico obter uma ruptura do Estado social com as bases privadas, reguladas pelo mercado, do setor
da satde.?® Os foruns também tém se posicionado em defesa da qualidade dos servicos ofertados
pelo Sistema Unico de Salde (SUS). Esses foruns e a Frente Nacional tém um grande desafio na
construcao de uma nova hegemonia no campo da salde que reafirme o carater publico e estatal da
salde e o seu valor de uso, resistindo ao seu uso como mercadoria diante da forca dos aparelhos
privados de hegemonia a servico da reproducao dos valores e concepcoes de mundo de uma elite
que naturaliza as desigualdades sociais, despolitiza as expressoes da questao social e criminaliza
as reacoes dos movimentos sociais a desarticulacao dos direitos sociais.

As estratégias dos foruns locais de salde e da Frente Nacional tém se concretizado, de
forma articulada, no campo juridico, no ambito do parlamento e no conjunto da sociedade, sobre-
tudo nos ambitos da formacao e comunicacao da opiniao publica. No campo juridico, tém atuado
por meio de acdes civis publicas e acdes de controle de constitucionalidade de leis.?” No ambito
do parlamento, tém pressionado parlamentares na tentativa de impedir a aprovacao de projetos
de lei favoraveis a privatizacao da saude. Tém, também, produzido material para os meios de
comunicacao no sentido de informar a opinido publica quanto aos prejuizos trazidos com a priva-

207 Em resumo, as garantias sociais, diretas ou indiretas, sdao formas de expressao ativa da cidadania,
destinadas a por em questao a apropriacao estatal da gestao e resguardo dos direitos, e a abrir novos canais
de expressao frente a burocratizacao ou a partidarizacao do funcionamento dos poderes publicos. Para uma
importante reflexao a respeito do tema, ver Diaz (2005, pp. 51-72).

28 Seguindo uma tendéncia ditada pelo Banco Mundial aos Estados a partir dos anos 1990, de severa limitacao
dos servicos publicos e de mercantilizacdo dos direitos sociais, em especial do direito a salde, segundo a qual
o Estado deve desresponsabilizar-se pela execucao direta das politicas piblicas de salde, limitando a sua atu-
acao a coordenacao e ao financiamento dessas politicas, com o fortalecimento do setor privado na oferta de
servicos de salde, o nimero de operadoras de planos e seguros privados de salide no Brasil quase triplicou nos
anos 1990 e o nimero de clientes de planos e seguros privados de salde continua crescendo enormemente no
pais, passando de 38,6 milhdes, em 2002, para 44,7 milhdes, em 2006, e para 52 milhdes, em 2009 (BRAVO;
CORREIA, 2012; AUSTIN ASIS, 2010). Isso implicou um aumento dos recursos publicos que sao alocados na rede
privada, por meio de convénios, subsidios, renuncias fiscais, compra de servicos privados e repasse da gestao
do SUS para entidades privadas através dos denominados “novos modelos de gestao”.

209 A propria Frente Nacional contra a Privatizacao da Saude nasceu, em maio de 2010, a partir da articu-
lacdo de alguns foruns em torno da procedéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.923,
concernente a Lei 9.637/98, que trata da qualificacao de entidades como “organizacdes sociais”, que ainda
tramita no Supremo Tribunal Federal. Segundo Bravo e Correia (2012), “Esta Frente, por intermédio de seus
representantes, realizou audiéncias com alguns ministros do Supremo Tribunal Federal (STF). Visitou os
gabinetes de todos os ministros e entregou a seguinte documentacao: abaixo-assinado pela procedéncia da
ADIn n. 1.923/98, carta aos ministros do STF com assinatura de entidades e o documento ‘Contra fatos nao
ha argumentos que sustentem as organizacdes sociais no Brasil’. Em 31 de marco de 2011, representantes da
Frente acompanharam de perto a votacao da ADIn n. 1.923/98, no plenario do STF. Realizou-se uma susten-
tacdo oral em defesa da referida ADIn, fruto da amicus curiae do SindSaude/PR [...]. O ministro relator da
ADIn, Ayres Britto, deu o voto pela sua procedéncia parcial, quando afirmou, ao tratar do Programa Nacional
de Publicizacado, nos termos da Lei n. 9.637/98, que é: “Facil notar, entao, que se trata mesmo € de um
programa de privatizacao. Privatizacao, cuja inconstitucionalidade, para mim, é manifesta [...] os servicos
publicos ndo poderao ser extintos e a funcao de executa-los é do Estado.”
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tizacao da salde, e promovido cursos de atualizacao, debates, incentivo a pesquisas e trabalho
de extensao em torno da saude publica. A articulacao de intelectuais para a producao de artigos
relacionados com os temas da privatizacao é outra iniciativa importante no campo da formacao.
Também tém agido nas ruas, com caminhadas, atos publicos com parodias, palavras de ordem e
dendncias das irregularidades e ineficiéncias das unidades de saide administradas por terceiros.?'

Assim, mesmo nas sociedades nas quais ainda nao se dispoe das condicdoes necessarias
para a plena realizacao de um processo deliberativo adequado, é possivel garantir que os interes-
ses publicos que o Estado deve perseguir se voltem, antes, a implantacao das condicdes que pos-
sam converter os cidadaos/administrados em sujeitos aptos para participar e influir no processo
de deliberacao acerca das acdes normativas, materiais e administrativas do estado.

O Estado democratico de direito requer que os distintos grupos sociais, sobretudo aque-
les mais aleijados das discussdes, nao sejam “postos em seu devido lugar” em uma pretendida
segregacao, que tenham a possibilidade e a capacidade intencional de participar e de conviver
nos mesmos lugares de dialogo que os demais grupos, o que significa, sobretudo, uma diferenca
no reconhecimento da diferenca: nao se pretende estabelecer para os outros, arbitrariamente,
aquilo que se julga bom para eles; o que importa agora é uma superacao desse modelo mediante
uma visao democratica realmente participativa e aberta a pluralidade, com a possibilidade reci-
proca de que todos participem e se reconhecam, em certa medida, como coautores do direito e
das politicas publicas sociais.

Nas sociedades contemporaneas, imersas em um contexto de pluralismo caracterizado
por uma grande amplitude de percepcoes diferenciadas e por um profundo desacordo moral que
acaba por excluir justificacoes metafisicas da ordem juridica e do poder, a legitimacdo das acoes
do aparato estatal somente é possivel por meio de seu condicionamento a vontade dos que a elas
estao submetidos. Trata-se, pois, de afirmar que uma compreensao da democracia nao se reduz
mais a prerrogativa popular de eleger os seus representantes (ndo se esgota nela), mas supoe,
além dessa eleicao (o sufragio), a possibilidade de deliberacao publica continua sobre as questoes
a serem decididas. A partir dessa perspectiva, somente a possibilidade de deliberacao popular,
através da contenda entre argumentos e contra-argumentos postos a prova publicamente, permite
a legitimacao da res publica. Por isso, pode-se afirmar que, se uma determinada proposta politica
supera a critica formulada pelos demais deliberantes, pode ser considerada - ao menos, prima
facie - legitima e racional (SOUZA NETO, 2005, p. 7).

210 Nao por acaso, muitas das atividades dos foruns e da Frente Nacional tém sido objeto de forte repressao
policial. Durante as votacoes dos projetos de leis estaduais concernentes as organizacoes sociais nos estados
do Rio de Janeiro e da Paraiba, v.g., além de nao ser permitida a entrada de militantes do movimento nos
plenarios, foram dispersadas violentamente pela policia as manifestacdes contrarias aos projetos, realiza-
das na via publica, em frente as casas legislativas. Outra estratégia de limitacdo da atuacao desses movi-
mentos sociais evidenciou-se por ocasiao do encerramento da 14* Conferéncia Nacional de Saude (2011): Na
Plenaria Final da conferéncia, foi aprovada pelos representantes do Ministério da Saude nela presentes a
publicacdo de uma mera carta-sintese - a “Carta da 14 Conferéncia Nacional de Saude” - que, se contem-
plava conclusdes importantes dessa Plenaria, omitia o posicionamento da Plenaria, contra todas as formas
de privatizacdo, contemplado no relatério final, que nao foi publicado. Ao publicar uma carta-sintese - que
nao estava prevista no regulamento e no regimento da conferéncia -, e nao o seu relatorio final, os repre-
sentantes do Ministério da Salude conseguiram omitir essa grande manifestacao contra a privatizacao da
saude, resultado de 4.200 conferéncias municipais, 27 conferéncias estaduais e uma conferéncia no Distrito
Federal, invisibilizado-a para o publico em geral.
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No entanto, para que a deliberacdo coletiva possa promover um resultado legitimo e ra-
cional das questdes publicas de maior relevancia, deve produzir-se em um ambiente aberto, livre
e igualitario, ou seja, no qual todos tenham efetivamente iguais possibilidades e capacidades de
ser escutados, de dialogar, de influir e de persuadir, e a plenitude de igualdade e capacidade entre
todos os atores participantes do processo deliberativo exige a implantacao de una multiplicidade
de condicdes materiais. Essas condicdes sao, ao menos, os direitos sociais fundamentais, direitos
que, em ultima instancia, derivam da prépria dignidade humana, como demostramos. Para que
os cidadaos/administrados possam realmente influir nos procedimentos de deliberacao coletiva,
devem cumprir-se as condicées minimas que se circunscrevem na possibilidade do exercicio de
uma vida digna.

O conceito de “cidadania”, nas suas formulacdes mais genéricas, habitualmente esta
relacionado ao acesso e ao efetivo exercicio de certos direitos civis e politicos. No entanto, por
dizer respeito a liberdade e a autonomia da pessoa, a cidadania nao pode ser reduzida a um status
meramente formal.?'" A cidadania compreende direitos civis e politicos, mas nao se esgota neles.
Esses direitos explicitam a ideia de uma igualdade juridica, fundamental, mas nao garantem, iso-
ladamente, a capacidade de exercé-la com autonomia pelos sujeitos. Para ser cidadao e participar
plenamente da vida publica, especialmente das decisdes que lhe dizem respeito, o sujeito deve
encontrar-se em uma posicao minima sob o ponto de vista econémico, social e cultural.

Os direitos civis e politicos, quando associados aos direitos sociais necessarios para asse-
gurar o seu exercicio, dotam os sujeitos de maior e melhor capacidade para proteger seus interes-
ses em face das arbitrariedades do poder, nao apenas do poder estatal, mas também dos poderes
faticos e dos poderes de mercado, minimizando os efeitos das assimétricas relacdes de poder que
se instalam e reproduzem nas diversas esferas da vida social. De outra forma, a cidadania se reali-
za quando se atinge uma associacao harmoniosa entre liberdade e igualdade: a igual liberdade, ou
a “liberdade real”, base fundamental da democracia.?'? Nesse contexto, os direitos sociais cons-
tituem instrumentos imprescindiveis a liberdade, que, ainda que seja um conceito relativo (- que
liberdade? - liberdade para qué?), deve ser entendida com um conteldo real e estavel no tempo,
efetivamente destinados a assegurar as condicoes materiais que a viabilizam tanto na esfera pri-
vada como nos procedimentos publicos de tomada de decisbes.?"?

Ora, se a nocao de cidadania integral envolve a percepcao de que a cidadania nao se pau-
ta apenas no acesso e no exercicio de certos direitos formalmente estabelecidos, civis e politicos,
mas também no acesso a recursos economicos, sociais e culturais, parece-nos que é imprescindivel
a cidadania plena uma estrutura capaz de prover mecanismos para que os direitos civis, politicos
e sociais sejam exercidos e, de fato, se inter-relacionem.

Assim, o maior ou menor grau de exercicio da cidadania, na sua acepcao integral, sempre
esta, de fato, vinculado a solidez de uma estrutura tripartite, formada a partir do reconhecimento
amplo dos direitos civis e politicos, das garantias dos direitos sociais - e, portanto, de uma distribui-
cao mais equitativa dos recursos econdmicos, sociais e culturais - e das regras procedimentais que

211 Nesse sentido, ver Anon e Aion (2002).

212 Nao tratamos de afirmar, no entanto, que a liberdade requeira o igualitarismo ou a igualdade em tudo,
mas, na perspectiva de Bobbio (1995-a), a igualdade em algo, que cada comunidade deve definir ou pactuar
e que evolui historicamente.

213 Assim, desde diferentes perspectivas, Habermas (2005, p. 147) e Fabre (2000, p. 111 e ss).
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envolvem a participacao popular: cada um desses elementos tem um papel fundamental, de suporte
aos demais, e, ao mesmo tempo, estabelece um equilibrio, ou ponderacao, razoavel ao conjunto.

Os direitos civis e politicos demandam, assim, direitos sociais e também regras de proce-
dimento para a participacao popular; mas, ao mesmo tempo, também em sua inter-relacao esses
direitos, interesses e regras estabelecem limites entre si, de modo que nenhum deles se imponha
aos demais. Quanto mais harmoniosa, equilibrada e sinérgica essa relacao, maior sera a densidade
de acesso e exercicio da cidadania plena; quanto menos harmoniosa, equilibrada e sinérgica essa
relacao, menor sera a densidade de acesso e exercicio da real cidadania, e, consequentemente,
maior sera a desigualdade e a exclusao das pessoas.

Nesse contexto, cada sociedade pode apresentar distintas situacoes de maior ou menor
equilibrio desse sistema, e essas situacdes nao sao estaticas. Em consequéncia, para que possamos
identificar o que estd em jogo na relacao inclusao/exclusao em cada sociedade em determinado
momento historico, devemos observar o estado de equilibrio - maior ou menor - desse sistema, ou
melhor, o complexo processo de constituicao do equilibrio dessa equacao entre o reconhecimento
amplo dos direitos civis e politicos, as garantias dos direitos sociais e as regras procedimentais que
envolvem a participacao popular.2'

Por conta disso, insistimos na importancia da adocao prévia, no enfrentamento da ques-
tao pertinente as politicas publicas sociais e do papel do Estado democratico de direito - nota-
damente da administracao publica e do Poder Judiciario - na formulacao, aplicacao, avaliacao e
controle das politicas pUblicas sociais, do referencial critico construido nesta obra, que trata de
reconfigurar a percepcao habitual dos direitos sociais e suas garantias a partir de uma perspectiva
garantista e democratica como pressuposto a efetiva remocao dos obstaculos a concretizacao dos
direitos sociais fundamentais.

Se nao sao adotadas medidas relacionadas com a distribuicao mais equitativa dos re-
cursos econodmicos, sociais e culturais que, além de fortalecer as garantias dos préprios direitos,
proporcionem, por todos os meios possiveis e potencialmente eficientes, o acesso real a cidadania
integral, aquela que se alcanca quando ha uma associacao harmoniosa entre liberdade e igual-
dade, a “liberdade real”, base fundamental da democracia, nao se pode falar em uma sociedade
verdadeiramente livre e autonoma.

Nesse contexto, a efetividade dos direitos sociais € imprescindivel a liberdade, mas esta
inter-relacionada com a participacao popular. Como ja afirmamos, entendemos que a efetiva intera-
cao de uma norma ou de um programa com os seus destinatarios, e a atuacao de cada um deles na
defesa dos seus direitos e na defesa dos direitos de todos, é a melhor garantia que pode ser atribuida
aos direitos sociais. E necessario, portanto, expandir a democracia ndo apenas como sistema politi-

214 Assim, se a cidadania integral é pautada pelo concomitante reconhecimento de direitos civis e politicos,
pela distribuicdo de recursos econémicos, sociais e culturais e por efetivos mecanismos de participacao,
uma cidadania limitada ou debilitada, pautada pela exclusao, é definida a partir de uma situacao em que,
ao lado da existéncia de direitos civis e politicos formalmente reconhecidos como direitos fundamentais e
de um razoavel grau de estabilidade dos mecanismos de institucionalizacao democratica, podemos verificar
o0 acesso debilitado ou acentuadamente desigual aos recursos econdémicos, sociais e culturais. Esse dese-
quilibrio, no angulo da distribuicao dos bens econdmicos, sociais e culturais, leva, necessariamente, a uma
limitacao do acesso real a formas de participacao eficazes para reproduzir e transformar as necessidades em
demandas, e, portanto, leva a uma debilitacao do préprio acesso, e o efetivo exercicio, dos direitos civis e
politicos formalmente estabelecidos, ditos fundamentais.
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co, mas a partir da busca de uma cidadania integral, inclusiva, com a participacao ativa dos atores
sociais e o seu efetivo comprometimento nas decisdes que afetam o desenvolvimento humano.

E nesse contexto, inclusive, que, ao longo deste ensaio, tratamos de privilegiar o enfoque
nas “politicas publicas sociais”,?" politicas de responsabilidade do Estado, um conjunto de acoes
coletivas voltadas para a garantia dos direitos sociais fundamentais, mas de um Estado que nao se
esgota na burocracia publica, na administracao publica, nos organismos estatais que formulariam
e implantariam as politicas publicas sociais. As politicas publicas sociais sao aqui compreendidas
como as de responsabilidade do Estado, que envolvem decisdes nao so de orgaos publicos, mas de
diferentes organismos e agentes da sociedade relacionados a politica implantada, configurando
um compromisso publico que visa dar conta de determinadas demandas sociais, expressando a
transformacao daquilo que é do ambito privado em acgoes coletivas no espaco publico (GUARESCHI
et al., 2004, p. 180).

Para melhor compreensao e avaliacao das politicas publicas sociais implantadas por um
governo, é fundamental a compreensao da concepcao de Estado e de politica social que sustentam
tais acdes e programas de intervencao. Mas as politicas pUblicas sociais ndo podem ser reduzidas
a politicas estatais stricto sensu. Se a politica corresponde a um processo multifacetario de es-
colha dos instrumentos para a realizacao dos objetivos dos governos, que envolve a participacao
de interesses privados,?'® além de agentes publicos, é certo que as politicas publicas, tendo na
participacao popular na sua formulacao, aplicacao, avaliacao e controle, substancial pressuposto
da sua propria legitimidade e eficiéncia, transcendem aos instrumentos normativos do programa
de governo, inserindo-se num plano mais amplo. E necessario, aqui, que facamos algumas breves
consideracdes sobre a verdadeira significacao do “publico.”

Subsiste, de fato, uma frequente associacao entre publico e estatal, acao publica e acao
estatal, politica publica e politica estatal. Ora, o Estado nao detém o monopdlio da politica, nem
toda a acao ou politica estatal € necessariamente publica. Esse Ultimo erro reside na frequente
incapacidade de identificarmos quao pouco democratico possa ser o Estado, de sorte que as suas
acoes e politicas reproduzam, com maior ou menor explicitacdo, suas clivagens econdmicas, so-
ciais e culturais. A associacao entre o pUblico e o estatal, nessa medida, evidencia-se ideoldgica e
politicamente perversa, seja porque reproduz uma ética colonizadora do Estado sobre a sociedade

215 Segundo Bucci (2002, p. 241), as politicas publicas podem ser entendidas como “programas de acao go-
vernamental visando a coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizacao
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”. Segundo Mello (2011, p. 821), trata-se
de “um conjunto de atos unificados por um fio condutor que os une ao objetivo comum de empreender ou
prosseguir um dado projeto governamental para o Pais.” Para Godbert e Muller (apud HOFLING, 2001, p.
31), as politicas publicas sao o “Estado em acdo.” As politicas sociais, de ambito mais restrito, referem-se
a “acdes que determinam o padrdo de protecao social implementado pelo Estado, voltadas, em principio,
para a redistribuicao dos beneficios sociais visando a diminuicao das desigualdades estruturais produzidas
pelo desenvolvimento socioecondmico.” As “politicas sociais”, assim, diriam respeito aquelas politicas de-
votadas a realizacao dos direitos sociais (educacao, habitacao, satde etc.); por outro lado, as politicas pu-
blicas, além das politicas sociais, também compreenderiam outras politicas, como as politicas ambientais e
as politicas macroeconomicas (aquelas que dizem respeito a politica fiscal e monetaria). Nesse sentido, ver
Schmidt (2007). Mas adiante, retornaremos a problematica da definicao/distincao das politicas sociais como
espécie do género politicas publicas.

216 £ importante ressaltar que a propria intervencéo do Estado no dominio social ndo se faz, exclusivamente,
pela via dos servicos publicos de natureza social (educacdo, saude, assisténcia social, etc.), mas também
pelo fomento da atividade privada através do repasse, direto ou indireto, para atores privados (particula-
res), de recursos que serao aplicados em fins sociais (MELLO, 2011, p. 822).
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civil, despojando os atores privados da qualidade de titulares da soberania, seja porque retira,
dos atores privados, a possibilidade de exercerem criativamente outras formas de acao que nao
através do Estado.

Outra associacao categorial igualmente perigosa consiste em atribuir as acdes nao esta-
tais, levadas a cabo principalmente através de organizacoes do terceiro setor, nao governamen-
tais, uma projecao invariavelmente democratica e comprometida com os interesses da comunida-
de. Ha que separar, pois, o publico do estatal, e a acao nao estatal, ainda que puUblica, daquela
relativa ao efetivamente democratico e ao socialmente justo.?"”

Enfim, aqui, defendemos a ideia de que os termos “publico” e “social” nao podem ser dis-
sociados. Uma acao estatal de intervencao social constitui, de fato, uma politica publica e social.
As intervencoes estatais no ambito da ordem econémica e financeira, assim, também sao pautadas
pelo interesse publico.?”® O Estado contemporaneo, enquanto agente normativo e regulador da
atividade econémica, tem suas atividades pautadas, ou ao menos justificadas, de forma habitual,
no atingimento dos fins sociais da ordem econémica, que incluem o primado da funcao social da
propriedade, a defesa do meio ambiente e a reducao das desigualdades.?"

Por outro lado, mesmo quando as acoes e programas de intervencao social sao prota-
gonizados por atores privados, seus efeitos habitualmente permitem a sua insercao, sem muita
resisténcia, no catalogo das politicas (pUblicas) sociais, inclusive porque, normalmente, mesmo
quando nao subordinados diretamente as decisoes das autoridades publicas, esses atores, de al-
guma forma, estao com elas relacionadas, se nao a elas estritamente vinculadas. Assim, v.g., as
entidades sem fins lucrativos (non-profit), as organizacoes sociais, as entidades filantropicas, ou
mesmo aquelas com fins lucrativos, como as inseridas no contexto das parcerias pUblico-privadas,
tém a sua acao condicionada a apoios e incentivos que envolvem gastos publicos e/ou renincia ou
diferimento de ingressos publicos, como isencdes, imunidades ou regimes tributarios diferencia-
dos.??° Se nao for assim, a acao nao é social, tampouco publica.

A Constituicao €, ela mesma, uma forca ativa. Ou seja, a Constituicao nao deve ser apenas
um repositério de forcas, mas ela mesma deve consubstanciar uma forca propulsora do desenvol-
vimento, sobretudo do desenvolvimento humano (econdmico, social e cultural). Para isso a Cons-
tituicao deve contar com a consciéncia dos responsaveis pela efetivacao da ordem constitucional,

27 Para um maior desenvolvimento dessa formulacao, ver Freitas Junior e Zapparolli (2007).

8 O art. 173 da Constituicao brasileira de 1988, assim, dispée que a exploracao direta de atividade
economica pelo Estado “s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

219 Segundo o art. 170 da Constituicao brasileira de 1988, a ordem econémica esta fundada na valorizacao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os di-
tames da justica social, e tem, entre outros, por principios: a funcdo social da propriedade; a defesa do
consumidor; a defesa do meio ambiente; a reducao das desigualdades regionais e sociais; e a busca do pleno
emprego.

20 Uma das modalidades de intervencao estatal na ordem econémica é a atividade de fomento, que é
exercida através de incentivos fiscais e/ou financiamentos, que consiste na “acdao da Administracao com
vista a proteger ou promover as atividades, estabelecimentos ou riquezas dos particulares que satisfacam
necessidades publicas ou consideradas de utilidade coletiva sem o uso da coacdo e sem prestacao de ser-
vicos publicos” (ROCHA, 2006, p. 19). Sobre a atividade de fomento e a intervencao do Estado no dominio
econdmico, ver Rocha (2006, 2010).
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que deverao fazer da vontade da Constituicao a vontade do poder. E, nessa vontade constitucional
sobressai a forca imperativa dos direitos sociais nela reconhecidos como direitos fundamentais.?'
Nao ha dlvida de que a realizacao de direitos sociais através de politicas publicas sociais
depende de acodes de planificacdo, articulacao, previsao orcamentaria, formulacdo, aplicacdo e
avaliacdo, tarefas que cabem, sobretudo, ao Poder Executivo (a administracao publica). No en-
tanto, se isso limita potencialmente a atuacao do Poder Judiciario, que, investido da jurisdicao,
nao pode formular (elaborar) politicas pUblicas sociais concretas, planificadas, articuladas e con-
certadas, nao impossibilita que a via judicial seja um caminho adequado para que a administracao
publica justifique as politicas pUblicas sociais adotadas - ou a sua inacado, na falta de uma politica
concretizadora de determinado direito fundamental -, cabendo ao Judiciario avaliar e controlar
essas politicas, ou a falta delas, em face de direitos subjetivos fundamentais, seja reenviando a
questao - fixando o seu marco juridico - aos demais poderes, seja determinando a administracao
uma acao ou uma abstencao pontual, com o fim de assegurar ao cidadao/administrado um bem
juridico denegado, que, contudo, lhe é devido segundo o ordenamento juridico e/ou com o fim
de evitar-lhe ou compensar-lhe um prejuizo que lhe é imputado a partir do descumprimento do
ordenamento juridico pela administracao, seja, em casos extremos, regrando, de forma proviso-
ria, o direito em jogo para toda uma coletividade, até o advento da politica social em questao,
cuidando-se sempre, embora, de administrar com cuidado a intensidade dessa intervencao.??

21 Nesse sentido, ver Hesse (1991).

222 Qu seja, em termos mais funcionalistas, sempre que o Estado (sobretudo a administracao publica), por acao
ou omissao, empreendendo ou omitindo-se de empreender uma politica, puder impor lesdo ou ameaca a um
direito subjetivo do cidadao/administrado. Como ja ressalvamos, isso nao elimina, logicamente, as margens
de acao estrutural/epistémica do legislador e do administrador publico, que podem decidir quais sdo os meios
mais convenientes para a satisfacdo dos direitos sociais, entre todos aqueles meios juridicamente validos e
eficientes, na formulacao, aplicacao, avaliacdo e controle das politicas publicas sociais. Mas o reconhecimen-
to dessas margens de acdo jamais dara causa a insindicabilidade judicial absoluta dessas decisdes, a espacos
infensos a essa protecao e controle, controle que incidira, inclusive, sobre o “porqué” das acdes ou omissoes
dos poderes publicos, pois a configuracao juridica e politica dos meios de protecao dos direitos sociais deve
sempre atentar para um contetdo minimo ou essencial desses direitos fundamentais segundo os ditames da
“justica social constitucional”, observadas, no Brasil, entre outras, as disposicdes dos arts. 1°, Il e lll - “ARe-
publica Federativa do Brasil [...] constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana” -, 3° - “Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacio-
nal; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”
-, 5%, XXXV- “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito” -, 5°, § 2°- “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” -, 170, IlI,
VIl e VIII - “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...]1 Il - funcdo social da propriedade; [...] VII - reducao das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do
pleno emprego” -, e 193 - “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar
e a justica sociais” - da Constituicao de 1988.

Série Direitos Fundamentais Sociais

77






CONCLUSAO

Nesta obra, tratamos, em sintese, de colocar em evidéncia os fundamentos democraticos
e constitucionais implicados na busca da ampla concretizacao dos direitos sociais, direitos que,
como direitos humanos fundamentais, concomitantes meio e condicao para a promoc¢ao do desen-
volvimento humano, da real liberdade e da autonomia da pessoa e de outros objetivos fundamen-
tais do Estado democratico de direito, atuam como verdadeiras premissas materiais para o préprio
exercicio real de outros direitos, como os direitos civis e politicos.

O progressivo reconhecimento das expectativas relacionadas aos direitos sociais no plano
constitucional e em tratados internacionais, com suas variacoes econémicas, sociais e culturais,
nao se vem demonstrando, assim, apto a converté-los em expectativas plenamente exigiveis,
tampouco em instrumentos realmente aptos a satisfacao das necessidades dos seus destinatarios.
E essa falta de efetividade dos direitos sociais, que sao justamente aqueles que guardam mais
estreita relacao com esse amplo quadro de desigualdade, vem sendo justificada a partir de dife-
rentes argumentos conservadores que tendem a endossar uma percepcao ideoldgica - politica e
juridica - depreciativa dos direitos sociais e, por extensao, das politicas publicas sociais e do papel
redistributivo do Estado democratico de direito, argumentos que precisam ser fundamentadamen-
te refutados.

Assim, a par da extraordinaria expansao das atuacoes institucionais devotadas ao de-
senvolvimento humano, com o estabelecimento de sistemas de compensacao e inclusao ao largo
do ultimo terco do século dezenove e, sobretudo, dos dois primeiros tercos do século vinte sob a
égide do chamado “Estado social” e/ou das politicas (policies) do “Estado de bem-estar social”
(welfare state), permanece bastante consolidado um ponto de vista conservador, acentuado pelas
contrarreformas neoliberais iniciadas nos anos 1990, segundo o qual as politicas pUblicas sociais
- e, portanto, a utilizacdo do poder do Estado com o proposito de equilibrar situacoes de desigual-
dade material ou de excluir determinados bens do livre jogo do mercado - seriam inevitavel fonte
de indesejavel burocratizacao, e os direitos a elas relacionados, os sociais, além de onerosos e,
portanto, caros, verdadeiras armadilhas que tenderiam a cercear a eficacia economica, as liber-
dades pessoais e as liberdades de mercado, quando nao direitos realmente incompativeis com os
de liberdade, ou meramente programaticos, impondo, a par da vigéncia formal e, inclusive, da
extensao dos direitos sociais em muitas constituicdes e tratados internacionais, uma (nova) lex
mercatoria, cada vez mais global, que debilita a eficacia vinculante dos direitos sociais e, com
isso, o alcance real do principio democratico e da atuacao social/socializante do Estado democra-
tico de direito.

Dessa maneira, o Estado democratico de direito tradicional, longe de converter-se em
auténtico Estado social de direito, tem operado, normalmente, de forma meramente residual,
como simples Estado legislativo/administrativo, com prestacoes limitadas a complementacao e a
correcao das acoes alocativas dos mercados e atuacao orientada a disciplinar a pobreza e a asse-
gurar, sobretudo a servico desses mercados, a ordem e a seguranca publica.

Com poucas excecoes, o “nlcleo duro” das politicas pUblicas sociais que vém sendo ado-
tadas apds a crise, nos anos setenta, dos tradicionais Estados sociais e das politicas de bem-estar
do welfare state nao esta relacionado a garantia de direitos sociais generalizaveis, ou seja, de
expectativas estaveis subtraidas a conjuntura politica e, portanto, indisponiveis aos poderes de
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turno: as politicas publicas sociais tém sido pautadas por intervencoes seletivas, relacionadas a
capacidade de reivindicacao de certos segmentos, que, mais do que igualar os desiguais, tendem
a operar como efetivas concessoes discricionarias e, portanto, revogaveis, quando nao como au-
ténticas medidas de controle dos pobres, que tendem a institucionalizar a exclusao social.

Nossas conclusdes, portanto, nesta obra, podem ser assim sintetizadas e enunciadas:

1 - Os direitos sociais, direitos pautados na dignidade humana, ponderada a absoluta
interdependéncia dos direitos, tém carater fundamental, e essa fundamentalidade tem consequ-
éncias sobre as suas garantias, a qualidade democratica de um sistema e sobre o agir legitimo dos
orgados da administracao publica e do Judiciario enquanto agéncias funcionais do Estado democra-
tico de direito.

2 - Todos os direitos fundamentais - civis, politicos e sociais - sao, na perspectiva his-
torica, simultaneamente reivindicados, estabelecendo-se entre eles uma verdadeira relacao de
convergéncia e complementaridade.

E equivocada, assim, a tradicional visao linear-geracional dos direitos, que segmenta os
direitos humanos fundamentais em distintas geracées de direitos segundo uma marca supostamen-
te predominante dos eventos histéricos e das inspiracdes axioldgicas que deram identidade a cada
uma dessas fases, pois, ainda que a historia “moderna” dos direitos sociais tenha inicio com as
grandes revolucodes sociais do século dezenove, e que, de um ponto de vista mais formal, os direi-
tos sociais s6 tenham adquirido status constitucional tout court no século vinte, € possivel resgatar
uma histéria mais complexa, que pde em evidéncia situacdes em que a expansao de direitos sociais
foi reivindicada simultaneamente a expansao de direitos civis e politicos e a restricao aos direitos
patrimoniais e as liberdades contratuais.

Além disso, essa visao linear-geracional tradicional demonstra-se insensivel a historia
evidente das exclusdées de direitos, invisibilizando a multiplicidade de vias, escalas e sujeitos
relacionados a reivindicacao e a conquista de direitos, parecendo dar a entender que o reconhe-
cimento de direitos produz-se historicamente de forma uniformemente progressiva e homogénea
(para todos), sem exclusoes de determinados segmentos sociais.

3 - Todos os direitos fundamentais - civis, politicos e sociais - sdo, na perspectiva filoso-
fico-normativa, indivisiveis e interdependentes, suscetiveis que sdo de fundamentacao comum: a
igual dignidade, a igual liberdade e a igual diversidade de todas as pessoas.

E equivocada, assim, a tradicional visdo linear-geracional dos direitos, que remete os
direitos sociais a uma posicao subalterna, em termos axiologicos, aos direitos civis e politicos, ou
que estabelece uma absoluta dicotomia entre (supostos) direitos de liberdade (direitos civis e poli-
ticos) e (supostos) direitos de igualdade (direitos sociais), pois a concretizacao dos direitos sociais
¢ indispensavel para a concretizacao dos direitos civis e politicos e vice-versa.

Os direitos civis e politicos requerem a superacao de necessidades humanas basicas para
serem exercidos plenamente; por outro lado, sdao concomitantemente indispensaveis ao reclamo
e ao controle do cumprimento das obrigacdes que emanam dos direitos sociais. Dessa forma, a
violacao de direitos sociais gera uma violacao reflexa de direitos civis e politicos e vice-versa.

4 - Todos os direitos fundamentais - civis, politicos e sociais - sdo, na perspectiva tedrico-
-dogmatica, determinaveis no seu conteldo e passiveis de tutela judicial.

E equivocada, assim, a tradicional visdo que concebe os direitos sociais como estrutu-
ralmente diferenciados dos direitos civis e politicos, diferenca estrutural que acarretaria uma
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tutelabilidade debilitada dos direitos sociais, pois, tendo, todos os direitos fundamentais, uma
compleicao complexa, parte positiva, parte negativa, e, portanto, em certo grau, um custo, e
possuindo, todos os direitos fundamentais, um nicleo minimo sempre determinavel, sao, todos
eles, direitos igualmente determinaveis no seu conteldo e judicializaveis.

Portanto, nao apenas os direitos sociais implicam custos para o Estado; os direitos funda-
mentais (todos), mesmo quando exigem uma abstencao do Estado e/ou dos particulares, ou seja,
a nao intervencao na esfera de autonomia e liberdade dos individuos, dependem de uma gravosa
estrutura estatal para a sua afirmacao.

O que esta em jogo, normalmente, nao é como garantir direitos “caros”, mas, de fato,
decidir como e com que prioridade serao alocados os recursos que todos os direitos - civis, politi-
Cos e sociais - exigem para a sua satisfacao, reconhecendo um continuum entre todos os direitos,
sem que as obrigacoes que eles contém, nem o carater mais ou menos indeterminado (fluido) da
sua formulacao, possam converter-se em verdadeiros elementos de diferenciacao categorica.

5 - Sendo verdadeiros direitos fundamentais, pautados no “minimo existencial”, que cor-
responde ao conjunto minimo de bens materiais imprescindiveis para a existéncia humana em
condicoes decentes, ou seja, ao proprio nicleo material da dignidade humana, os direitos sociais
estao albergados por um principio de irreversibilidade, que, concomitantemente, veda o retroces-
so social e exige, em relacao aos direitos sociais, progressividade, desautorizando a postergacao
indefinida da satisfacao dos direitos sociais pelo Estado.

Nao sendo, embora, absoluta a vedacao do retrocesso, pois a ideia de nao regressividade
nao retira, do Estado, a possibilidade de promover certas reformas prima facie regressivas, para
(re)alocar os recursos necessarios a inclusao social de determinados grupos, em situacao de maior
vulnerabilidade, este - o retrocesso - deve ser plenamente justificado e deve estar sempre sujeito
a um alto grau de sindicabilidade.

6 - O Estado deve respeitar, ao menos, o conteldo minimo ou essencial dos direitos so-
ciais reconhecidos em constituicoes ou convencoes e tratados internacionais, mesmo diante da
“reserva do possivel”. Esse minimo sera, sempre, uma barreira intransponivel, que obriga a uma
permanente delimitacdo que demanda certa integracao entre justica e politica, entre juizes e
administradores puUblicos.

0 reconhecimento constitucional dos direitos sociais, por si s0, determina, em qualquer
circunstancia, mesmo em tempos de crises econdémicas, um nucleo indisponivel para os poderes de
turno, inclusive - se nao sobretudo - para a administracao pUblica e para os 6rgaos jurisdicionais,
razao pela qual nenhum desses poderes pode deixar de reconhecé-los e, assim, de assegura-los a
todas as pessoas, sobretudo para aquelas que se encontram em posicao mais vulneravel.

7 - E necessario avancar nao s6 no aperfeicoamento das garantias institucionais dos direi-
tos sociais fundamentais, mas também na direcao da efetiva ampliacao da densidade das garantias
sociais (extrainstitucionais) dos direitos sociais, ou seja, nos distintos mecanismos devotados a
participacao e ao controle social.

O Estado democratico de direito requer que os distintos grupos sociais, sobretudo aque-
les mais aleijados das discussdes, nao sejam “postos em seu devido lugar” em uma pretendida
segregacao, que tenham a possibilidade e a capacidade intencional de participar e de conviver
nos mesmos lugares de dialogo que os demais grupos, o que significa, sobretudo, uma diferenca
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no reconhecimento da diferenca: nao se pretende estabelecer para os outros, arbitrariamente,
aquilo que se julga bom para eles.

Isso importa a superacao desse modelo conservador mediante uma visdao democratica
realmente participativa e aberta a pluralidade, com a possibilidade reciproca de que todos par-
ticipem e se reconhecam, em certa medida, como coautores do direito e das politicas publicas
sociais.

8 - Ainformacao sobre os atos do governo constitui um bem indispensavel para o controle
e a critica sobre a atividade estatal, para a existéncia de um debate publico sobre as politicas,
para o controle da corrupcao e para a responsabilizacao politica dos poderes de turno; a adminis-
tracao publica, portanto, tem o dever de justificar seus atos, apontando-lhes os fundamentos de
direito e de fato, assim como a correlacao légica entre os eventos e situacées que deu por exis-
tentes e a providéncia tomada, para que se possa aferir a consonancia da conduta administrativa
com a norma e com o suposto fatico que lhe serviu de esteio.

Ademais, esse principio basico da democracia, que diz respeito a publicidade dos atos
do governo, deve contemplar, inclusive, a pratica de facilitar - em todos os aspectos - 0 acesso
as informacoes sobre a gestao publica aos cidadaos/administrados, possibilitando as pessoas nao
apenas que se informem, mas também que avaliem as politicas pUblicas a partir de indicadores
relativos ao conteldo dessas politicas e aos seus resultados, potenciais, pretendidos e alcancados.

O controle social - e concomitantemente judicial - propiciado pela informacao €, no Es-
tado democratico de direito, verdadeiramente imprescindivel para assegurar que as praticas da
administracao publica sejam pautadas pela legalidade e pela moralidade, bem como para garantir
o bom uso dos recursos publicos.
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