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INTRODUGCAO

A questdo de se devem as justigas constitucionais reconhecer direitos
fundamentais sociais, nomeadamente direitos 4 alimentagio, abrigo, saide,
educagdo ou seguranga social € especialmente importante para uma anélise
da relagdo entre justi¢a constitucional e democracia. Os direitos sociais sdo
a pedra fundamental da delimitagdo entre as decisdes constitucionais e a
politica, uma vez que seu reconhecimento judicial afeta tanto a politica
econdmica, como a competéncia legislativa.

Na Colémbia, das cerca de 1200 decisGes tomadas a cada ano pela
Corte Constitucional, 60% referem-se ao reconhecimento de direitos fun-
damentais sociais, e aproximadamente 80% s#o julgadas procedentes. Di-
ferentemente do que ocorre em sociedades “bem-ordenadas” (Michelman,

I Artigo originalmente publicado com o titulo “Basic Social Rights, Constitutional Justice, and Demo-
cracy”, na Ratio Juris, vol. 16, n. 2, de junho de 2003, Oxford-UK. Tradugdo de Cldudio Ari Mello.
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1973, 967,996), onde as liberdades prevalecem sobre a igualdade, no ter-
ceiro mundo esta relag@o se inverte, sendo os direitos sociais vistos como
mais importantes que as liberdades individuais (Dasgrupta, 1993, 23).
Contudo, o que alguns teéricos consideram um ativismo “bem-vindo”
por parte da corte constitucional (Nino, 1993; Diez-Picazo e Ponthoreau,
1991; Michelman, 1996, 7; 1979, 659; Fiss, 1996, 107; Rawls, 1993, 230)
que se propde a assegurar a realiza¢do dos direitos fundamentais, para ou-
tros representa a destrui¢ido do sistema democrético por meio de um popu-
lismo judicial (Bockenforde, 1992, 154; Cranston, 1987, 224; Sustein,
1993, 148). De acordo com esses criticos, avangos polfticos que seriam
impossiveis para vérios grupos sociais — mulheres grévidas, operérios, pen-
sionistas, doentes — sdo garantidos por decisdes que ilegitimamente reco-
nheceriam direitos a beneficios positivos sem que tenha havido qualquer
debate democritico sobre a sua inclusdo em textos legais. Este comporta-
mento judicial, segundo esses criticos, representaria a suplantagio, pelos
jufzes, dos 6rgdos que exercem responsabilidade politica (governo e con-
gresso) sobre gastos publicos. Assim — sustentam eles — o discurso dos
direitos € usado para instituir um Estado judicial (Bockenforde, 1992, 154).

Essas objeg¢oes desafiam seriamente o starus dos direitos sociais em
um estado democritico e constitucional. Em resposta, a tese que serd de-
fendida aqui € a de que € possfvel reconhecer direitos fundamentais sociais
de forma objetiva, sem substituir o sistema democrético por um Estado
judicial e sem adotar uma posig@o moralista. A tese que defende o reconhe-
cimento objetivo dos direitos fundamentais sociais pelos jufzes sera deno-
minada “tese cognitiva dos direitos”. Ela pretende ser a abordagem mais
defensdvel em um Estado constitucional e democréatico. Esta tese desafia
a legitimidade das concepgdes relativistas e ndo-cognitivistas sobre os di-
rettos.

A tese cognitiva dos direitos sera apresentada em trés passos. Primei-
ro, irei apontar os defeitos das teorias standard dos direitos que servem de
base para a filosofia polftica moderna dos direitos fundamentais. Concluin-
do esta primeira esta parte, irei propor um modelo conseqliencialista para
o reconhecimento dos direitos, o qual é o corag@o da minha tese cognitivis-
ta. Segundo, vou tratar do problema da objetividade dos jufzos valorativos,
e, especialmente, do contraste entre decisdes constitucionais e decisdes
polfticas. Terceiro e dltimo, vou mostrar que a tese cognitivista que defendo
nao resulta no perfeccionismo ou no maximalismo moral. Longe de se fazer
dos jufzes constitucionais um grupo de moralistas autoritativos, o reconhe-
cimento objetivo dos direitos fundamentais sociais permite a corregdo de
situagdes extremas, que afetam grupos marginalizados ou discriminados, e
assim torna-se crucial em uma teoria constitucional apropriada a pafses
caracterizados por profundas desigualdades econdmicas e sociais,

90 Rodolfo Arango



I - DEFEITOS DAS TEORIAS STANDARD DOS DIREITOS
1. O problema da pobreza

As teorias filosé6ficas dos direitos tém sido de certo ponto “paro-
quiais”. Isso se aplica a liberais progressistas, como John Rawls, como
também aos libertérios. Tais teorias foram projetadas para sociedades bem-
ordenadas ou para sociedades industrializadas com alto grau de racionali-
zagdo, sem qualquer nog#o de que elas seriam estendidas para outros pafses,
nomeadamente para pafses de economia capitalista nascente, caracterizados
por niveis elevados de desigualdades. Como resposta a este paroquialismo,
John Rawls, em Political Liberalism, modificou sua Teoria de Justi¢a
(1971), deixando de lado a prioridade estrita da liberdade sobre a igualdade
e aceitando o reconhecimento de direitos constitucionais ao “bem-estar”,
como conseqiiéncia da adogdo de um minimo social especificado pelas ne-
cessidades bdsicas nos bens constitucionais fundamentais (Constitutional
Essentials). (Rawls, 1993, 230: 236).

2. Subdesenvolvimento da teoria dos direitos

O desafio posto pela pobreza crescente tornou evidente que a teoria
dos direitos estd subdesenvolvida (Shue, 1988, 687). Esse subdesenvolvi-
mento € evidente na sua justificagdo, na sua estrutura l6gica e no reconhe-
cimento judicial dos direitos.

Com relagio a sua justificagdo, desde de uma perspectiva mais realis-
ta, que considera os direitos ndo somente como uma esfera de protegdo da
liberdade contra a intervengdo estatal, mas como posi¢des normativas ne-
cessirias para a qualidade e a dignidade da vida humana, ndo € razoével
identificar os direitos com as liberdades, como o fazem Rawls e Jlirgen
Habermas. (1996, 83).

No que tange 2 estrutura l6gica dos direitos, como tem sido correta-
mente apontado por Henry Shue, a tese da correlagdo entre direitos e deve-
res que subjaz A concepgio de vdrios importantes teéricos do direito, como
a de Herbert Hart, € equivocada porque ignora o fato de que para cada
direito h4 nio apenas um dever, mas diversas obrigagdes correspondentes.
Por exemplo, o direito 2 liberdade individual implica ndo sé o dever de
todos de respeitar essa liberdade, mas também a obrigagdo de protegé-la
quando ameagada por outras pessoas, o dever de agir quando ela depende
de atos de outros e um dever de promover e assistir no caso de impossibi-
lidade material de fazer uso dessa liberdade.

A teoria da estrutura l6gica dos direitos € ndo apenas errdnea, como
também oferece uma vis3o restrita dos direitos, que resulta em afirmagées
como a seguinte: somente € possfvel requerer a protegdo judicial de direitos

Os Desafios dos Direitos Sociais 91



fundamentais de liberdade se a sua existéncia antecede a existéncia do Es-
tado e se ndo envolverem gastos, ao passo em que os direitos sociais ndo
s3o fundamentais porque eles necessitam ser determinados mediante lei, e
o seu custo é elevado. Contudo, uma teoria bem-desenvolvida dos direitos
ndo exclui os direitos sociais dos direitos fundamentais. Pelo contrario, tal
teoria pode resolver o problema da protegéo judicial desses direitos. O fato
de existirem vérias obrigagdes e fatores relevantes envolvidos na satisfagdo
dos direitos sociais ndo impede sua implementagio pelo Poder Judicidrio.
Essas caracterfsticas dos direitos fundamentais sociais requerem a aplica-
¢do de princfpios, tais como os principios da subsidiariedade e da solida-
riedade, que néo séo levados em conta pela maioria dos teéricos do direito
nem por filésofos polfticos que defendem teorias standard dos direitos.?

3. Uma proposta sensivel & realiza¢io humana

Em outro texto, tentei apresentar as limitagoes de algumas importantes
teorias do direito (Arango, 2001, 173). Apesar de suas limitagdes, as teorias
de Frank Michelman, David Wiggins e Thomas M. Scanlon contribuem
para a constru¢@o de uma teoria dos direitos aplicével a todos os tipos de
sociedade. Foi Michelman quem conseguiu convencer Rawls da possibili-
dade de se posicionar a favor do reconhecimento objetivo dos direitos fun-
damentais sociais por meio de um argumento coerente, que propde a
substituigdo do legistador por jufzes constitucionais. Wiggins, embora nao
completamente convincente na sua tentativa de obter um fundamento para
os direitos com base no conceito de necessidades absolutas contra necessi-
dades relativas (Wiggins, 1991,31), corretamente relaciona o conceito de
direito ao de perigo, e com isso constréi uma ponte entre a teoria dos direitos
e a moderna teoria da sociedade de risco (Beck, 1986). J4 as reflexdes de
Scanlon sobre os direitos morais e sua estrutura (Scanlon, 1995, 146) reve-
lam que uma teoria de justiga que ndo € sens{vel as conseqiiéncias do n#o-
reconhecimento de alguns direitos em certas circunstincias revela-se
inadequada e ilegitima politica ¢ moralmente. A ligagdo entre direitos e
conseqliéncias na concep¢do de Scanlon reflete a visido de Hart de que
nenhuma teoria de direitos € satisfatéria se ndo considerar as contribuigdes
utilitaristas (Hart, 1989, 222).

Um modelo “conseqtiencialista” para o reconhecimento dos direitos
desvia a atengdo do conteido do direito e a conduz a uma situagdo que

2 A justiciabilidade de um direito ndo deve depender de deveres especiais definidos pela lei, mas de
principios como o da solidariedade e o da subsidiariedade, que permitem a concretizagéo de deveres
gerais para certas pessoas de acordo com diferentes situagdes. A atribuigdo de deveres exige que se
leve em conta princfpios de atribuigio de deveres para os agentes em questdo. Os princfpios de atri-
bui¢do de deveres ainda requerem desenvolvimento por filésofos e juristas interessados em “trazer &
terra” o discurso dos direitos humanos e em dar-thes aplicago pritica. Ver Sen, 1982, p. 3-39.
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permite a determinagdo de todos os seus elementos. Tal teoria toma a se-
guinte definigdo como ponto de partida:

Um direito é uma posigéo normativa baseada em argumentos validas e suficientes,

e cujo néo-reconhecimento injustificado causa dano aquele que é detentor do direito.

(Arango, 2001, 142).

Esse conceito de direito € decisivo para a defini¢do dos direitos fun-
damentais e humanos (Arango, 2001, 47). Por enquanto, € suficiente afir-
mar que a teoria aqui defendida € sensivel 2 realizagdo humana, porque
comega com as diferengas de capacidades e condi¢des dos individuos e
evita ver desvantagens naturais ou sociais como limita¢des objetivas para
o reconhecimento e gozo dos direitos. Isso torna a tese cognitiva dos direi-
tos semelhante 2 tese integrativa dos direitos defendida por Amartya Sen
(1996, 24), com a vantagem de ndo ter que recorrer ao aspecto problemético
sobre o que Sen entende por “capacidades” (capabilities),* assim como por
ndo ter que adotar uma posi¢do moral maximalista.*

Para completar esta primeira parte, um exemplo da aplicagédo da tese
cognitiva dos direitos pode ser ilustrada com o direito a2 educagio. Para
alguns tedricos, este direito € meramente uma meta politica, € nao propria-
mente um direito fundamental justicidvel (Bockenforde, 1992,154). Milha-
res de criangas pedem esmolas nas ruas das cidades da Colémbia. Essas
criangas sdo privadas de comida, abrigo, saide e educag3o. Isso € um para-
doxo no contexto de uma Constituigdo que estabelece ensino gratuito e
obrigatério em instituigdes piblicas. Porém, por razdes préticas, esta deter-
minagdo tem ficado apenas no papel: ndo hé vagas suficientes nas escolas,
nem capital para cobrir custos adicionais que tornariam possivel o acesso
de todas essas criangas ao ensino piblico; além disso, em muitos casos, 08
pais destas criangas vivem em condig¢des de miséria e precisam do dinheiro
por elas obtido nas ruas para o sustento familiar, o que conseqlientemente
também as priva do acesso a educagio. Isso €, em outras palavras, um
circulo vicioso: criangas de familias de baixarenda sao condenadas a passar
toda a vida na pobreza, pois s@o privadas da educagédo formal; como resul-
tado, tém poucas chances de encontrar um emprego que as liberte dessa
situagdo. Portanto, a questdo é se as criangas tém o direito fundamental de
requerer do Estado ndo apenas um local para estudar, como também os
recursos que tornem possivel sua efetiva freqtiéncia a escola. As melhores
razdes constitucionais falam em favor das decisdes dos juizes constitucio-
nais que obrigam as autoridades governantes a garantir n&o apenas a dispo-
nibilidade de vagas escolares, mas também recursos materiais que
possibilitem o exercicio dos direitos fundamentais sociais. As razdes contra
tais garantias, que sdo a falta de recursos e de infra-estrutura inadequada,

3 Ver a critica de Cohen, em Cohen, 1993.
4 Ver infra, 1IL1.
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além da responsabilidade dos pais, ndo justificam a recusa do reconheci-
mento da posi¢do constitucional acima mencionada, pois o nio-reconheci-
mento por parte do Estado acaba por prejudicar o individuo, excluindo-o
dos beneficios decorrentes do desenvolvimento e condenado-o a2 margina-
lizag@o social.

O contra-argumento seria que o reconhecimento dos direitos funda-
mentais sociais por jufzes constitucionais substituiria as decisdes legislati-
vas e a vontade polftica da maioria.

II - OBJETIVIDADE DAS DECISOES CONSTITUCIONAIS
VERSUS VONTADE DA MAIORIA

1. O problema da objetividade

Conforme a tese cognitiva dos direitos, a diferenga entre uma decisio
politica e uma constitucional é que a segunda est4 baseada em fundamentos
objetivos, enquanto a primeira é produto da vontade da maioria em um
determinado ponto do tempo.

A objetividade dos juizos de valor — sejam eles principiolégicos ou
normativos — € um tema dificil na filosofia moral e polftica. Existern muitos
posicionamentos quanto a objetividade dos juizos de valor (Putnam, 1995,
5; Coleman, 1995, 33-68; Dworkin, 1996, 87; Stauropoulus, 1996). Ten-
déncias subjetivistas e relativistas rejeitam qualquer possibilidade de uma
fundamentagio objetiva. Para os defensores dessas concepg¢des, juizos de
valor sdo apenas desejos, ideais, esperangas, interesses ou valores indivi-
duais (Mackie, 1977). Por outro lado, alguns propositores do ndo-cogniti-
vismo insistem que alguém que rejeita a “ontologia do valor” esta rejeitando
conseqtientemente a possibilidade de saber quando um jufzo de valor é
objetivo.’ Por exemplo: o reconhecimento de um direito a criagdo de escolas
e financiamento dos custos da educagio é baseado numa convicgio ideol6-
gica do julgador, e este jufzo é entdo imposto as autoridades democraticas
responsiveis pela correspondente decisio politica.

Nio € necessario adotar uma tese forte do objetivismo da moral ou dos
juizos de valor (Habermas, 1999) na defesa da objetividade de decisGes
tomadas por jufzes constitucionais no que concerne a protegdo judicial dos
direitos fundamentais sociais. E suficiente aceitar uma teoria conseqiien-
cialista que torna possfvel demonstrar que a recusa de um juiz em reconhe-
cer uma posi¢ao normativa vilida e bem-fundada € incompativel com um
Estado democritico e constitucional. Para aceitar a tese cognitiva dos di-
5 Existem diferentes versdes de ndo-cognitivismo. Pode-se distinguir, por exemplo, uma verso indi-

ferente & existéncia de valores, mas que insiste na possibilidade de conhecer qualquer coisa sobre
valores.
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reitos ndo €, portanto, necessério adotar uma posi¢io especificamente me-
taffsica ou aceitar a existéncia de um conjunto de valores objetivos. Ao
contrério, as consequiéncias de certos eventos constituem a base para deter-
minar quando uma agéo ou omissdo serd objetivamente necessiria sob um
ponto de vista constitucional. O problema que se apresenta € saber se con-
traria a constitui¢do privar criangas do direito a educagio devido & pobreza
de suas familias ou do Estado, ou ainda em decorréncia da omissdo do
legislativo em tomar as medidas necessérias para garantir esse direito. E a
resposta correta neste caso € que estes fatores nio sdo fortes o suficiente.
A Constitui¢do ndio deixa os necessitados desprotegidos. Se um Estado se
denomina social, constitucional e democrético ndo se pode permitir que
permanega cego diante de situagbes de discriminagdo, marginalizagio e
desvantagem material.

2. Importante e Urgente: O objetivismo conseqiiencialista

A principal reserva para o reconhecimento dos direitos fundamentais
sociais — por exemplo, direito & alimentagio adequada, assisténcia médica,
educagio, etc. — € de que sua realizag@o requer um certo grau de desenvol-
vimento econdmico na sociedade, tanto quanto da vontade politica do povo
em relagdo a distribuigdo de recursos e a defini¢do de prioridades. Afirma-
se que se um juiz reconhece o direito a educagio e determina a uma auto-
ridade publica que dé subsidios para alimentagdo, estard em verdade
impondo a sua decisdo a vontade da maioria. Se o subsidio ndo estivesse
assegurado em lei, ndo poderia um juiz reconhecé-lo e asseguré-lo. No caso
em exame, as criangas de familias carentes n3o tém acesso a educagao por
falta de condigGes minimas de sobrevivéncia, e suas familias ndo teriam
como sobreviver sem o dinheiro de sua mendicéncia.

Essa obje¢do tem como ponto de partida uma visdo materialista das
relagdes sociais e uma abordagem voluntarista da agdo estatal. Afirma-se
que o acesso efetivo a educagdo para criangas carentes depende da distri-
bui¢do de recursos “dos que tém para os que nao tém”, assim como depende
também da decisdo da maioria de aprovar tal distribuig¢do. Esta visdo da
vida social € nfo sé redundante como incompatfvel com a Constituig3o. As
relagdes sociais vdo além de trocas materiais. Uma sociedade sem dignida-
de humana, acostumada com o sofrimento e a degradagio e que ignora a
marginalidade e a discriminagdo n@o € uma sociedade que possa aspirar a
ser identificada como um Estado de direito constitucional, democritico e
social.

Embora a Constitui¢do ndo seja uma “lampada de Aladin” que torne
imediatamente possivel a transformag¢io de nossos ideais em realidade, os
juizes devem levar a sério a Constitui¢ao quando violag¢des da dignidade da
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pessoa humana, particularmente violag6es de direitos humanos fundamen-
tais estiverem em jogo. O que torna possivel ao juiz constitucional intervir
de um modo objetiva, razodvel e controldvel no reconhecimento dos direi-
tos fundamentais sociais, sem cair na tentagdo de substituir o legislador? A
resposta € que sua decis@o deve se fundar em principios objetivos que nio
o permitam agir arbitrariamente. Um desses principios é o da urgéncia
(Scanlon, 1975, 655 e ss.), que ndo envolve a autonomia da vontade huma-
na, mas € pressuposta em um Estado constitucional e democratico.

Na maioria das vezes, sendo sempre, a importancia de um individuo,
de uma situagdo ou de um objeto s6 pode ser estimada em situagdes extre-
mas. E nesse tipo de situagdo que a idéia de perder algo manifesta sua
verdadeira importancia. Como se diz coloquialmente: as pessoas sé valori-
zam as coisas depois que as perdem. Esse fendmeno, além de ser cultural-
mente real, é crucial no estabelecimento da objetividade de um juizo
baseado em valores, que entende as perdas e danos como uma situagio
contriria ao que era esperado e que sé pode acontecer sob pena de violagao
da Constitui¢do. A urgéncia da situagi@o enseja a justiciabilidade dos direi-
tos fundamentais sociais. Observar a pratica da prote¢do dos direitos fun-
damentais sociais é ver que a Constitui¢do da Coldmbia de 1991 (Cepeda,
1993, 199) oferece a possibilidade, em situagdes objetivas de urgéncia, de
preservar a dignidade humana.

Nés poderiamos ser questionados se o fato de permitir que criangas
fiquem nas ruas pedindo esmolas para ajudar seus pais a garantir a sobre-
vivéncia de suas familias viola o direito fundamental a educagdo e demais
direitos fundamentais destas criangas. Negar que exista uma violagfio neste
caso € abandonar qualquer possibilidade de um futuro digno, pacifico e
préspero para nossa sociedade. A conseqiiéncia da recusa de agir e a exclu-
sdo de mithdes de pessoas do bem-estar e da cultura sdo contrarias ao Estado
constitucional e democritico.

3. Democracia procedimental versus democracia funcional:
a realizacéo de direitos

Muitos dos principais filésofos politicos concordam que sem assegu-
rar as condigbes materiais minimas para uma vida digna ndo € possivel
exercer direitos. Além disso, alguns deles pensam que a garantia de tais
condigdes ndo necessita ser automética, e que nio deveria estar nas mios
de jufzes constitucionais, j4 que o férum natural para seu desenvolvimento
€ a arena politica (Habermas 1996a, 406). Fosse de outro modo, terfamos
uma situagdo em que a concepgdo de bem de uns poucos prevaleceria sobre
a visdo de todos os outros, o que negaria a liberdade de escolha individual
e a democracia. Assim, Habermas oferece um fundamento absoluto dos
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direitos civis e polfticos, em contraste com um fundamento apenas relativo
dos direitos sociais e ecolégicos. Esses direitos dependem da mudanga do
paradigma de direito e devem ser definidos através da participagéo polftica.
Contudo, com a diferenciagio histérica entre os direitos de primeira e de
segunda geragdo agora elevada a uma diferenga nos fundamentos filoséfi-
cos dos direitos, Habermas rejeita a necessidade de assegurar a liberdade
de facto, a fim de que nenhuma viséo especifica do mundo seja imposta aos
individuos e a2 comunidade. No que diz respeito a esta liberdade de facto
(Alexy 1996, 377 e ss.), nenhuma visdo especifica do mundo é imposta
sobre o indivfduo ou a comunidade. Todos podem ter a opg¢éo real de esco-
lher a forma de vida que desejam levar, incluindo arecusa de bens materiais
que lhes s@o fornecidos ou oferecidos. Ndo aceitar essa liberdade de facto
equivaleria a defender uma nogio idealista de liberdade, que néo leva em
conta as condigdes de desigualdade inerentes a realidade.

Algo similar ocorre com respeito a concepgio de democracia susten-
tada por Habermas. Trata-se de um conceito idealizado, que pressupde a
existéncia de direitos 4 autonomia e a participagdo politica, mas que nio se
preocupa em assegurar as condigdes materiais necessdrias para que a auto-
nomia e a participagéo polftica sejam efetivamente exercidas por todos os
indivfduos. A democracia.de Habermas é uma democracia procedimental,
que nio pressupde a garantia dos direitos fundamentais sociais (Habermas
1996a, 427 e ss.). A tutela desses direitos representa antes um resultado
possfvel da a¢@o politica que uma condi¢do para ela.

Por outro lado, teorias como as de Frank 1. Michelman (1973, 962 e
ss.; 1975, 319 e ss.; 1979, 659 e ss.) ou Martha Nussbaum (1990, 152 e ss.)
defendem um conceito de democracia funcional. Eles ndo estdo dispostos
a contentar-se com uma democracia nominal, na qual os atores sociais po-
dem participar, sob sua prépriainiciativa, na vida politica. Opondo-se a esta
concepgdo, estes autores defendem que somente uma concepgédo de demo-
cracia que garanta as condigdes materiais para o exercicio efetivo das liber-
dades civis e politicas tornaréd possfvel atingir uma democracia real.

Finalmente, é preciso enfrentar a questdo de por que a tese cognitivista
dos direitos ndo leva & adogio de uma posi¢do maximalista que seria moral
e juridicamente inaceitdvel.

11 - LIMITAGCOES DEMOC_RATICAS SOBRE OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: O NAO-MAXIMALISMO MORAL

Até aqui, tenho defendido a justiciabilidade dos direitos fundamentais
sociais a partir do ponto de partida da tese cognitivista dos direitos. Essa
tese transforma a urgéncia em uma constante fundamental do reconheci-
mento pelos juizes de acordo com a situagdo concreta da pessoa que reivin-
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dica a violagdo do direito. Crfticos dessa estratégia dizem que ela leva a
uma posi¢do minimalista em relagio aos direitos fundamentais sociais e
assim prejudicaria a sua defesa e a sua promog¢ido. Recentemente, Luciano
Sanin criticou o uso do critério da urgéncia na determinag¢io da justiciabi-
lidade dos direitos sociais, econdmicos e culturais, aduzindo o argumento
de que tal critério corresponde ao que, na politica social, € chamado foca-
lizagdo, e que, considerando a justiciabilidade de direitos econdmicos, so-
ciais e culturais, poderia ser chamado de “miserabilista”, porque somente
seria possivel a protegdo daqueles que pertencem a grupos marginalizados,
e ndo de todos os sujeitos destes direitos (Sanfn 2001).

Eu gostaria de responder a esta objegéo. Se fosse aceita, ela contaria
contra a realizagdo adequada dos direitos fundamentais sociais em um Es-
tado constitucional, democrético e social.

1. Perfeccionismo moral e ndo-defini¢ao da democracia

A critica minimalista da tese cognitivista dos direitos é inaceitavel
quando ela se dirige ao minimalismo moral. A critica € invélida se ela se
refere a0 minimalismo politico. Confirmo minha adesdo ao minimalismo
judicial. Se ndo temos uma teoria melhor que possa assegurar a objetividade
das decisées constitucionais que reconhecem direitos fundamentais, serd
suficiente ter uma decisdo compativel tanto com a dignidade da pessoa
humana quanto com a democracia. Vamos examinar trés possibilidades de
uma critica “minimalista” contra a teoria que eu defendo: moral, politica
ou judicial.

Primeiro, maximalismo moral significaria que estamos obrigados a
satisfazer as necessidades de cada um em qualquer sentido. Essa imagem é
préxima de um mundo pleno de bondade e desprovido de egoismo. Esse
ideal ndo € defensdvel. Nenhum mdximo moral € aceitdvel se ele elimina a
autonomia do individuo. A eliminagao da autonomia significaria, a0 mesmo
tempo, a elimina¢do da moralidade. Portanto, o maximalismo moral leva
necessariamente ao autoritarismo, porque somente por meio do controle
absoluto da alocag@o de direitos e deveres, tanto quanto na distribuig¢io de
bens e responsabilidades, seria vidvel satisfazer de forma exaustiva as ne-
cessidades humanas. O minimalismo moral, pelo contrério, deixa espago
suficiente para a autodeterminag¢fio humana. O que pode ser moralmente
exigido dos outros, da familia, da comunidade ou do Estado é o que é
necessdrio para evitar a degradagéo de néo ser capaz de viver sob condigdes
materiais e culturais basicas, e compete a cada individuo melhorar sua si-
tuagdo, seja material, espiritual ou intelectual.

A defesa do minimalismo moral no reconhecimento de direitos sociais
fundamentais é compativel com o maximalismo politico, com o qual eu
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concordo. A agdo politica para o reconhecimento pleno e a realizagio dos
direitos a alimentagéo, abrigo, satide, educagio, etc. é inteiramente justifi-
cada, porque € no curso do debate e da negociagdo que concessdes sdo
feitas. O que nZo pode ser feito é confundir os aspectos moral e politico, ou
o aspecto politico com o juridico, ainda que eles estejam inerentemente
relacionados.

Por fim, o minimalismo judicial referente ao reconhecimento de direi-
tos fundamentais sociais € justificado por uma série de razdes. Primeiro, a
estratégia judicial ndo deve visar & suplantagdo da estratégia politica. O
oposto seria fazer da luta pelos direitos sociais uma questio entre o Estado
e o poder judicidrio, e isso seria contraprodutivo. Por exemplo: quais se-
riam as conseqiliéncias de obrigar-se o Estado a fazer o impossivel? Certa-
mente isso levaria & desvalorizagdo do discurso dos direitos humanos ou a
uma mudang¢a na orientagdo social do Estado. Segundo, hd algum sentido
em atribuir a competéncia de determinar prioridades e alocar recursos ma-
teriais a entidades democréticas de acordo com propdsitos ideoldgicos ou
objetivos sociais especificos? Nenhuma decisdo de uma corte constitucio-
nal pode ser um substituto para a autodeterminagéo politica, que expressa
diversidade de pensamento e modos de vida. A realizagdo maxima dos di-
reitos fundamentais sociais deixaria pouco, ou mesmo quase nada, para o
legislador fazer. O exercicio da democracia pressupde 4reas de ndo-defini-
¢do material que precisamente requerem a deliberagio pacifica e a confron-
tagdo de idéias. A imposi¢io do maximalismo moral pela via do
maximalismo judicial seria como pedir a um tribunal para ordenar a felici-
dade humana.

2. Correcio via controle constitucional

Em um Estado de direito constitucional e democrético, a justi¢a cons-
titucional n3o deve substituir os 6rgios de expressdo politica. Ela deve
propor-se a corrigir os excessos e omissdes que sdo contrarios a uma per-
cepg¢do mais elevada que orienta, em seu contetido, os atos de todas as
autoridades. Essa orientagdo também € vilida na realizagdo dos direitos
sociais em geral. A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais toma
como seu ponto de partida uma tese sobre a teoria da justi¢ca que apenas
pode ser esbogada aqui, porque seu pleno desenvolvimento tomaria muito
mais espago do que disponho. Refiro-me a tese que sustenta que os direitos
fundamentais sociais estdo associados com a justiga compensatéria, € nao
com a justi¢a distributiva. Isso é compativel com a fungio de corregéo
exercida pelo controle de constitucionalidade.

Exporei brevemente esta tese. Na filosofia politica do dltimo ter¢o do
século XX, especialmente sob a influéncia de John Rawls, a questdo do
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“minimo social especificado pelas necessidades basicas” — o que esté dire-
tamente relacionado com os direitos fundamentais sociais (Alexy 1997, 263
e ss.) — foi sempre entendida como uma questdo de justi¢a distributiva. A
razio € simples. Qualquer reconhecimento de direitos fundamentais sociais
implica redistribui¢do econémica. Essa visdo explica por que o férum per-
feito para o reconhecimento desses direitos era o préprio parlamento, de
acordo com o principio no taxation without representation. Entretanto, a
critica do modelo liberal progressista levantada por tedricos republicanos,
feministas, comunitaristas, neo-marxistas e neo-aristotélicos mostrou que
o foco distributivo relacionado aos direitos, especialmente os direitos so-
ciais, € muito limitado (Habermas 1996a, 345 e ss.). A razéio € 6bvia. Nio
é razodvel promover uma distribuigdo nominalmente igual, quando aqueles
que supostamente se beneficiardo dela encontram-se vivendo em condig&es
totalmente diferentes. Amartya Sen, responsdvel pela mudanga nos {ndices
para medir a pobreza humana, mostrou que nio é o mesmo distribuir a
mesma quantia de recursos para cada um onde as diferengas entre as capa-
cidades das pessoas de fazer desses recursos “liberdade efetiva” sdo muito
evidentes (Sen 2000). Nao é o mesmo dar um quilo de arroz para A e um
quilo de arroz para B, quando A queima duas vezes mais calorias do que B.
Esse exemplo simples mostra que uma distribui¢ao genuinamente igual
deve levar em conta as condig¢des de cada pessoa, por exemplo, se um sofre
discriminagdo devido a suas origens ou se outro tem desvantagens geogré-
ficas ou naturais e assim requer alguma forma de compensagio. Esse tiltimo
conceito é precisamente a chave para a relagio entre justi¢a e direitos fun-
damentais sociais. Toda distribui¢gdo de recursos deve ser feita por uma
corregdo através da compensagdo das desvantagens objetivas das pessoas.
Se isso ndo acontece, qualquer distribuigfo, ndo importa quio justa e igual
possa ser, ndo leva em conta os fatores relevantes para a alocagdo de direitos
e para a distribuigdo de responsabilidades publicas. Essa tese, que reconhe-
ce os direitos fundamentais sociais como parte da justica compensatéria, é
na verdade baseada em uma idéia mais realista de ser humano do que a
adotada pela maioria dos filésofos liberais.

3. A idéia de ser humano pressuposta na defesa dos
direitos fundamentais sociais

Qual € a idéia de ser humano que subjaz 2 teoria cognitivista dos
direitos e permite o reconhecimento judicial dos direitos fundamentais so-
ciais? Gostaria de responder essa questio com uma citagio de uma decisdo
recente da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a situagio de
criangas de rua, a qual nos d4 idéias sobre como resolver o problema das
criangas que mendigam nas ruas da Colémbia. A Corte Interamericana
disse:
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Nos Ultimos anos, as condigdes de vida de extensos segmentos da popula¢do dos
Estados que fazem parte da Convengdo deterioraram-se notoriaments, @ uma inter-
pretagao do direito & vida ndo pode abstrair-se dessa realidade, sobretudo quando
disser respeito a criangas em situagdo de risco nas ruas dos nossos paises da
América Latina. (...) Uma pessoa que em sua infdncia vive, como em muitos paises
da América Latina, na Degradagdo da Miséria, sem nem mesmo as condigdes mini-
mas de criar seu projeto de vida, experimenta um estado de sofrimento gue equivale
a uma morte espiritual; a morte fisica que se segue aquela, em tais circunsténcias,
é o ponto culminante da destruigdo total do ser humano. Essas ofensas tornam
vitimas ndo somente aqueles que as sofrem diretamente, em seu espirito & em seu
corpo; elas projetam-se dolorosamente as suas pessoas queridas, em particutar a
suas mées, que geralmente também estdo em estado de abandono. (...) O direito a
vida implica ndo apenas a obrigagao negativa de ndo privar ninguém da vida de modo
arbitrario, mas também a obriga¢ao positiva de adotar todas as medidas necesséarias
para assegurar que os direitos fundamentais ndo sejam violados. {...) A priva¢éo
arbitraria da vida néo é limitada, portanto, ao ato ilicito do homic(dio; ela se estende
igualmente a privagao do direito a vida com dignidade. Essa perspectiva conceitua
o dirsito & vida como pertencendo, ao mesmo tempo, ao dominio dos direitos civis e
politicos e aos direitos sociais, econdmicos e culturais, iluminando assim a inter-re-
lagdo e a indivisibilidade dos direitos humanos.®

Essa citagdo € bem explicita. As palavras da Corte Interamericana de
Direitos Humanos comegam com um conceito compreensivo de individuo.
O individuo no é mais considerado um simples agente da liberdade, mas
um ser dependente de tudo o que o cerca. A vida humana n3o é apenas
subsisténcia. Ela é uma existéncia que se dignifica em situa¢des onde um
individuo pode atingir o seu miximo potencial. A plena realizagdo dessa
idéia € o objetivo de uma visao enriquecida dos direitos fundamentais, mas
também de uma democracia realmente efetiva.
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