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Existem direitos sociais?*

FERNANDO ATRIA!

Professor Associado de Direito, Universidade Adolfo Ibaiiez, Chile.

Se um ledo pudesse falar, ndo o entenderfamos.

L. Wittgenstein, Investigagies Filosdficas (1953)

N3o hé razdo para manter em suspenso a resposta A pergunta que d4
titulo a este artigo. Sustentarei que se a nogio de direito é entendida por
referéncia 2 idéia de direito subjetivo no sentido jurfdico do termo, a nog¢io
de direitos sociais € uma contradi¢gdo em termos. Se queremos evitar esta
conclusdo devemos resgatar uma forma alternativa de entender o conceito
polftico de direitos. As linhas que seguem devem ser entendidas como (o
infcio de) uma contribuigfo a esse respeito.

1. A histéria com a qual quero comegar € suficientemente conhecida.
Durante o século XVII, culminando no século XVIII, a burguesia comegou
a demandar de modo cada vez mais categdrico o reconhecimento de certos
bens que eram para ela especialmente importantes.2 Esta demanda foi for-

* Tradug#io de Cldudio Ari Mello

| Sou grato ao professor Rodrigo Soto por sua disponibilidade para examinar uma e outra vez muitas
das quest3es discutidas neste artigo, que € parte de um projeto maior em execugfo sobre a relag#io entre
direito e polfcia financiado por FONDECyT (projeto 1010461). A versd3o original deste texto foi apre-
sentada como conferéncia plendria nas XVI Jornadas Argentinas de Filosofia Jurfdica e Social (Azul,
2002). Versdes posteriores foram discutidas no Semindrio organizado pela cétedra do Professor Mar-
celo Alegre na Univerdad de Palermo (Buenos Aires, 2003) e no Congresso da Associagio Mundial de
Filosofia Jurfdica ¢ Social (Lund, 2003), no encontro convocado por Rolando Tamayo. Meus agrade-
cimentos aos professores Ricardo Guiborg, Marcelo Alegre e Rolando Tamayo pela oportunidade de
discutir essas idéias em Azul, Buenos Aires e Lund, respectivamente.

2 ¢f. Marshall, Citizenship and Social Class, pp. 8-17 [22-36). A seguir, quando se faz referéncia a
uma obra em seu idioma original, as referéncias as tradugdes espanholas, quando existem e se foram
levadas em conta, aparecerdio entre colchetes logo apés a referéncia ao original.

Os Desafios dos Direitos Sociais 9



mulada através de uma exigéncia de que certos direitos fossem reconheci-
dos. Esses direitos asseguravam a burguesia fundamentalmente protegdo
frente a arbitrariedade do politico, ante a voracidade do Leviathan.? O re-
conhecimento desses direitos foi paulatino, mas no final do século XVIII a
luta ideol6gica para estabelecé-los como bens aos quais as pessoas teriam
titulo legitimo havia sido ganha: sobre a base do reconhecimento desses
direitos, chamados “civis e politicos”, foi que se estruturou o conceito de
Estado de Direito. Com efeito, as duas notas centrais do Estado de Direito,
o principio de distribui¢do conforme o qual a liberdade dos individuos é
anterior ao Estado, e, portanto, em principio ilimitada, enquanto a faculdade
do Estado para invadi-la € em principio ilimitada, e o principio de organi-
zag¢do, conforme o qual o poder do Estado é desmembrado em diversos
6rgdos, se explicam e justificam pela necessidade de criar estruturas insti-
tucionais que assegurem o gozo desses direitos “naturais”.4

Os direitos desta, que depois foi chamada de “primeira” geragdo, ir-
romperam historicamente da mao da revolucionéria idéia de que o polftico
era uma associagio ndo-natural, vale dizer, uma associagéo constituida por
seres humanos de modo artificial.® Os direitos eram aquilo que os indivi-
duos constituintes do politico detinham antes desta constitui¢@o, e que jus-
tificava a idéia mesma de constituir a comunidade politica.® Portanto, os
direitos foram concebidos originalmente como direitos do individuo contra
a comunidade. “Contra” aqui tem um duplo sentido: por um lado, eram
direitos contra a comunidade porque, j4 constituida esta, a principal ameaga
para os direitos j4 ndo era o ataque de outros individuos (neutralizar essa
ameaca era a finalidade do contrato constitutivo), senao o Leviathan recém-
constituido. Por outro lado, porque os individuos constituintes (contratan-
tes) eram, em algum sentido, credores da comunidade politica, cuja
existéncia era justificada pela prote¢do aos direitos que ela assegurava.

E essa foi efetivamente a fungdo politica dos direitos: justificar (ex
ante ou ex post) a revolugdo.” Os direitos eram ja “a liberdade, a proprie-

3 Cf. H. Arendt, Orfgenes del Totalitalismo, p. 369.

4 Sobre as duas notas do Estado de Direito, veja-se Schmitt, C: Teorfa de la Constitucién (Madrid:
Alianza, 1992; ed. orig. 1927).

5 Com efeito, como sustentava H Arendt, “a importancia que ainda hoje [a idéia de estado de natureza]
conserva se deve ao reconhecimento de que & esfera politica ndo nasce automaticamente do fato da
convivéncia e de que se ddo acontecimentos que, apesar de serem produzidos em um contexto estrita-
mente histérico, ndo sdo autenticamente polfticos, e inclusive pode que ndo tenham que ver com a
polftica [...] Com efeito, a hip6tese de um estado de natureza implica a existéncia de uma origem que
estd separada de tudo o que se lhe segue por um abismo irrecuperavel”. Arendt, H: Sobre la Revolucisn
(Madrid: Alianza, 1988), p. 19-20.

8 Cf. Schmitt, ob. cit., p. 167, “a declaragdo solene de direitos fundamentais significa o estabelecimento
de princ{pios sobre os quais se ap6ia a unidade polftica de um povo e cuja vigéncia se reconhece como
0 pressuposto mais importante do surgimento e formag3o incessante dessa unidade”.

7 Veja-se Waldron, “Natural rights in the seventeenth century”, p. 7-13.
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dade, a seguranga e a resisténcia a opressio”, como no caso francés, ou “a
vida, a liberdade e a busca da felicidade”, como no caso norte-americano.
O vinculo entre as declaragdes de direitos ¢ a finalidade da associagdo
politica é, em ambos os casos, explicito: “o objetivo de toda a sociedade
politica é a conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem”,
(art. 2°) disseram os revoluciondrios franceses, enquanto a terceira verdade
auto-evidente para os norte-americanos era que ‘‘para proteger estes direi-
tos, os homens instituem governos”. Os direitos invocados pelos revolucio-
nirios eram, por conseqiléncia, naturais no que sentido de que eram
ontologicamente prévios a existéncia da comunidade politica. O respeito a
esses direitos converteu-se no fundamento da autoridade dos novos siste-
mas politicos modernos.?

2. Mas essa visdo liberal, ainda que dominante, ndo seria a Unica tra-
digdo moderna. Interessa-me em particular prestar atengdo a uma das idéias
centrais das tradi¢des republicana e socialista, de acordo com a qual o ato
constitutivo do polftico cria uma comunidade cujo valor reside ndo na pro-
tegdo que oferece contra a agressa@o de terceiros, sendo em que possibilita
uma forma de vida mais propriamente humana, na qual cada um agora pode
relacionar-se com os outros

substituindo em sua conduta o instinto pela justi¢a, e dando a suas agdes a morali-
dade que antes |he faltava. S6 entdo, quando a voz do dever sucede ao impulso
fisico e o direito ao apetite, 0 homem, que até entdo ndo havia visto sendo a si
mesmo, se viu forgado a agir com base em outros principios e a consultar sua razdo
antes de escutar suas inclinagdes.?

Na visdo liberal, sdo os direitos individuais que constituem o nicleo
duro de legitimidade. O Estado € utilizado como um instrumento para fazer
cumprir as obrigagdes que os individuos tinham em relagdo aos outros,
inclusive no estado de natureza, e que correspondiam a esses direitos natu-
rais. As obrigagdes dos demais (incluindo o Estado) e os direitos do agente
sdo correlativos, mas a prioridade normativa corresponde aos direitos.!?

8 Veja-se Byckenforde, “Origen y cambio”, p. 33. Neste parégrafo, as referéncias séo & Declaragdo da
Independéncia Norte-americana (Filadé!fia, 1776) e A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo
(1789).

9 Rousseau, 1.J., £l Contracto Social, livro 1.8; note-se que o que pacto social torna possfvel €, para
Rousseau, que os seres humanos desenvolvam uma “capacidade para um sentido de justiga”, que €
precisamente o que para Rawls € condig#io necesséria e suficiente da cidadania moral (Veja-se Rawls,
Theory of Justice, § 77). Poderfamos também ter feito referéncia 2 Grundrisse de Marx: “O homem &
no sentido mais literal da palavra zoon politikon, ndo s6 um animal social, mas também um animal que
pode desenvolver-se como indivfduo somente em sociedade”: Marx em McLellan (ed), Marx'Grun-
drisse, p. 17. Cf. também Waldron, “Karl Marx’s ‘on the jewish question’", p. 128-129.

10 F_ Laporta sustentou que a tese da correlatividade entre direitos e deveres implica “forgosamente™
a prioridade justificatéria dos deveres (Laporta, F, “Sobre ¢l concepto de derechos humanos”, p. 25).
Mas a tese da correlatividade consiste apenas na idéia de que os direitos s3o correlativos aos deveres.
E curioso que Laporta n#o tenha notado que a tese da correlatividade & tdo compativel com a idéia de
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Na visdo socialista ou republicana, a comunidade € valiosa porque
permite a seus membros relacionar-se respondendo 2 razdo, € ndo a suas
inclinagdes; em outras palavras, porque dentro dela podem atuar ndo j4
tendo em vista exclusivamente seu auto-interesse, mas sobre a base da so-
lidariedade. A idéia de solidariedade, expressa comunitariamente no lema
“a cada um de acordo com suas capacidades, a cada um de acordo com suas
necessidades” (que a sociedade comunista inscrevia em seus estandartes
depois de abolir o direito burgués!'), enfatiza a obrigagdo comunitaria de
atender ao bem-estar de cada um de seus membros. Na correlagio direito-
dever, a prioridade justificatéria inverte-se quando se trata da idéia de so-
lidariedade: a solidariedade ndo pode expressar-se primariamente em
termos de direitos (subjetivos) porque ela

implica & idéia de “estender a mdo” a outra pessoa, um elemento de supressdo do

eu e sacriflcio em relagdo ao outro, e o direito, pela sua prépria natureza de meio de

adjudicar pretensdes em conflito e o principio de “ganhar ou perder”, viola o momento
de autonegagao que subjaz ao encontro da solidariedade.'?

3. O avango do socialismo durante o século XIX e sua énfase na idéia
de comunidade e igualdade teve seu impacto na idéia de “direitos” e nas
antigas declaragdes; Com efeito, desde o ponto de vista socialista, a prefe-
réncia dos liberais por direitos civis e politicos era unilateral e formalista.

Era unilateral porque visava ao individuo isolado da comunidade e
deixava fora de consideragédo o individuo situado. A lista de direitos com a
qual os liberais dotavam o individuo restava definida naturalmente, sem
que a existéncia da comunidade politica fosse relevante em nenhum sentido.
Por certo, como vimos, os revolucionérios burgueses acreditavam que os
direitos eram relevantes para a associagdo politica porque a sua protegio

que “a nogdo de direito” €' reduzfvel a uma nogio logicamente mais primitiva como € a id€ia de “dever”
(ibid) como o é com a idéia contréria. Sobre o que ele denomina de “o axioma da correlatividade”,
veja-se a ldcida andlise de Kramer, M, “Rights without trimmings”, em Kramer, Simmonds e Steiner,
A Debare over Rights p. 24-49. Uma questio distinta, por certo, é afirmar por outras razdes (isto &,
razdes adicionais A& mera tese da correlatividade) a prioridade dos deveres sobre os direitos, como
fazem, entre outros, Weil, Echar Rafces, p. 23; O'Neill, Bounds, p. 98-10S5, ou o préprio Kelsen, Teoria
Pura, p. 138-142. Em todos esses casos, a afirmag#o da prioridade do dever sobre o direito se baseia
precisamente em rechagar (ao menos parcialmente) a tese da correlatividade (“‘ao menos parcialmente”
porque a tese da correlatividade pode ser entendida em sentido forte: significando que nfio existem
obrigagdes sem direitos correlativos nem vice-versa, ou em sentido débil: implicando sé o segundo,
mas ndo o primeiro; aceitando, como Kelsen, que possa haver obrigagdes sem direitos, ainda que ndo
direitos sem obrigag¢des). A questiio da prioridade ndo & conceitual mas substantiva: “o incentivo que
funciona no sistema de livre contrato do mercado aberto & de beneficio pessoal; o que corresponde aos
direitos sociais € o dever publico, diz Marshall, Citizenship and Social Class, p. 43 [74).

It Marx, Critique of the Gotha Program, em Marx, Later Political Writing (Cambridge University
Press, 1996, ed. orig. 1875), p. 24-49.

12 Christodoulidis, E, “The Inertia of Institutional Imagination: A Reply to Roberto Unger”, p. 381.
Por isso Simone Weil acreditava que era necesséria uma “declaragfio de deveres da humanidade™.
Veja-se Weil, “Estudio para una declaracién”.
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fixava sua udnica finalidade legitima, mas o fato de viver em comunidade
nao era fonte de “direito” algum. Isso nio era casual, porque se os direitos
fossem concebidos como direitos do cidaddo situado j4 ndo seria possivel
falar da verdade auto-evidente de que “para proteger esses direitos os ho-
mens instituem governos”.!3

Era formalista, porque enfatizava a importéancia das condig¢des formais
para o exercicio da liberdade e a busca da felicidade sem pronunciar-se
acerca da importancia das condi¢des substantivas. Mas as inferéncias dos
outros s3o simpiesmente uma das causas dos limites 2 liberdade. Notoria-
mente, a caréncia de recursos era outra causa.

E importante notar que essas duas caracteristicas do pensamento libe-
ral estdo conectadas entre si: é precisamente o unilateralismo o que permite
rechagar a acusagdo de formalismo. Os direitos que hoje chamamos de
“primeira” geragido tém uma peculiaridade: a especificagdo completa do
conteido de seu aspecto passivo: ao determinar quem tem direito a que,
estou também determinando — tratando-se desses direitos — quem tem o
dever. [sso tem uma conseqiiéncia de extraordindria importancia. Os direi-
tos de primeira geragdo podem ser concebidos como naturais, porque para
especificar seu conteddo tanto ativo quanto passivo € suficiente atender a
posi¢do do individuo isolado. Mas os direitos sociais sdo radicalmente di-
versos neste sentido. A especificagéio do conteido do seu aspecto passivo
ndo constitui uma especificagdo completa do conteido de seu aspecto pas-
sivo. Ela n3o inclui informagao sobre quem € o sujeito obrigado. A resposta
a essa pergunta s6 € possivel uma vez que os individuos vivem em socie-
dade, de modo que € possivel, por exemplo, onerar a todos de acordo com
suas possibilidades (através de um sistema impositivo progressivo) com a
obrigagdo de satisfazer as necessidades cobertas pelos direitos sociais. Na
medida em que os direitos cumprem a fungdo de justificar a existéncia do
Estado (vale dizer, na medida em que eles necessitam ser caracterizados
independentemente de qualquer forma de associagio entre seres humanos),
eles s6 podem ser os direitos naturais, direitos como aqueles que hoje cha-
mamos de “primeira” geragio.'

13 Declaragio de Independéncia, 1776.

14 §6 esta nota para chamar a atengo sobre a suposta distingao entre direitos de “primeira” e “segunda”
geracgdio sobre a base da distingBo entre direitos negativos/positivos, e isso s6 para dizer que esta
distingdo € teoricamente irrelevante. Isso em virtude de que uma obrigagio € positiva ou negativa
segundo sua descrigdo, ¢ habitualmente encontramos que para cada direito hd descrigdes alternativas
disponfveis, porque as ag¢3es de cumprimento de um dever, assim como as a¢gdes em geral, podem
receber miltiplas descrigdes verdadeiras (veja-se Atria, “Legalismo, politica y derechos™, em M Ale-
gre, A do Amaral et al: Los Derechos Fundamentales, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2003, 119-
121). Dada essa constatagao, € usual concluir que n3o existe distingdo conceitual entre os direitos de
ambas as gera¢des. uma conclusio que se utiliza polemicamente contra pensadores neoliberais que
afirmam ndo apenas a diferenga, mas a importéncia to-somente dos direitos de primeira geragdo, (como
faz, por exemplo, Kelley, A Life of One’s Own, 23-29). Duvido da utilidade de uma estratégia argu-
mentativa que consiste em encontrar algum direito de primeira gerago e declara-lo “positivo” para
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Agora podemos ver como tudo se encaixa: os direitos fizeram sua
irrupgdo histérica justificando a revolugdo, propondo as bases justificato-
rias de uma nova forma de associag@o entre seres humanos. Por isso a visdo
liberal era unilateral, e por isso ndo era formalista: n3o era que outras ne-
cessidades fossem menos importantes, sendo que elas ndo estavam cobertas
por direitos que pudessem ser concebidos como naturais.

4. Mas, desde logo, a medida que a revolugdo comega a desaparecer
do horizonte e que o funcionamento normal comega a negar {(como a nor-
malidade se define por fazer!'’) a memoria do momento fundacional, a
distingdo entre a forma de um direito (que justifica a preferéncia pelos
bens que podiam ser concebidos como protegidos pelos direitos naturais)
e sua substincia (que precisamente impugna essa diferenga) comega a
perder seu contetido emancipador e a ser percebida como opressiva. Com
efeito, para quem n#o tinha acesso a um certo nfvel de bem-estar mate-
rial, os direitos apareciam apenas em seu aspecto passivo: como impondo
deveres de respeito a-liberdade de outros. Mas nio apareciam em seu
aspecto ativo, porque ndo existe espago para a liberdade quando se est4
sujeito 2 necessidade de reprodug@o da vida.'¢ Essa idéia aparece claramen-
te na Internacional:

depois poder dizer, sobre a base deste contra-exemplo, que isso refuta “em seus préprios termos™ a tese
da disting3o entre direitos negativos e direitos positivos (como faz, e.g. Elster, “Right to work").
Usualmente o contra-exemplo escolhido € o direito ao devido processo (e.g. Nickel, “Right to employ-
ment”). Este dltimo contém, em todo caso, um erro cuja classificagio € proveitosa para a distingo que
estou defendendo. Comegamos recordando que a disting#o relevante nfio € a distingdo entre direitos
positivos e direitos negativos, sendo a distingao, introducida nesta seg¢#o, entre direitos que podem ser
concebidos como naturais porque sua justificagio normativa no faz referéncia & comunidade e direitos
que n3o0 podem ser assim concebidos. A respeito do contra-exemplo do devido processo, tudo o que €
necessario € distinguir entre o conteido de um direito em abstralo e o conteddo que 2 Juz das circuns-
tancias o direito adquire. O direito em abstrato € o de liberdade negativa: ninguém pode interferir em
minhas a¢des Ifcitas. Quando por convengdo criamos o Leviathan, o que fazemos € criar um agente
mais poderoso que cada um de nés, com o que seremos capazes de sair da condigdo natural da huma-
nidade. Esse agente pode interferir na nossa liberdade de maneiras em que antes os individuos separa-
damente ndo podiam, e, portanto, os modos em que ele pode afetar minha liberdade negativa estéio
sujeitos a certas garantias: af o devido processo. N3o € correto dizer que tenho direito ao devido
processo. O que tenho € o direito a que o Estado no interfira em minha vida (propriedade, liberdade,
etc.) sendo em circunstancias especiais (quando a interferéncia é necessdria para salvaguardar os di-
reitos de outros) e em todo o caso de um modo adequado. “Devido processo™ é um nome que damos
ao modo da interferéncia (ou seu antecedente) quando € adequado. Em geral € possivel dizer: a vida
em associaglo torna possfveis novas formas de violagdo de velhos direitos, pelo que, como seréio
respeitados esses direitos na situag8o concreta depende do contexto. O direito ao devido processo é
simplesmente umna contextualizagdo do direito 2 liberdade negativa, e por isso nfo é uma objeg#o 2
tese principal (esta nola foi escrita em resposta a uma objegio do professor Marcelo Alegre).

15 Por isso Jefferson queria manter artificialmente a lembranga do momento fundacional, dispondo que
a constituigio deveria ser revisada a cada dezenove anos: Jefferson, Writings, p. 1401-2.

16 Este ¢ um tema central na obra de Hannah Arendt, que enfatiza a idéia de que a liberdade s6 € possfvel
em piiblico, porque o espago privado € o espago de reprodugo da vida, da necessidade. Veja-se Arendt,
H, The Human Condition, p. 36-37, 68-73, etc. {43-45, 102-103).
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A lei nos burla e o Estado
Oprime e sangra o produtor.
Nos d4 direitos irrisérios,
N3o h4 deveres do senhor.

Basta )4 de tutela odiosa

que a igualdade lei deve ser,
ndo mais deveres sem direitos,
nenhum direito sem dever.!?

A unilateralidade e o formalismo da doutrina liberal dos direitos os
socialistas responderam formulando suas préprias demandas na mesma lin-
guagem.'® Parte importante do que quero sustentar neste artigo relaciona-se
com 0 modo que devemos interpretar esse passo, razio pela qual quero me
deter aqui um momento. Mais adiante sustentarei que a idéia comunitéria
a que o socialismo apela n3o € traduzfvel para a lingua dos direitos. Quero
entdo explicar por que, a meu jufzo, essa foi a linguagem escolhida para
formular este ideal.!? Para isso, sem embargo, deveremos fazer um pequeno
desvio conceitual.

5. Que diferenga existe entre dizer “dar (ou fazer ou néo fazer) xaw
¢ bom (justo, etc.)” e dizer “w tem direito a x”? Espero que seja evidente
que esta € uma pergunta fundamental para que tenha sentido comegar a falar
de direitos.2? Nao se trata, desde logo, de que as duas questdes sejam dis-
tintas no sentido de que a resposta a uma ndo tenha impacto algum na
resposta da outra. Ndo, a questdo nd3o € de independéncia ou autonomia,
mas de diferenciagfo. Se tem sentido dizer que w tem direito a x, ndo pode

17 A frase é de Marx, e aparece no Capftulo 4° do panfleto The International Workingmen’s Association.
Its Establishment, Organisation, Political and Social Activity, and Growth (1869): “O Congresso cré
que € dever de um homem reclamar os direitos do homem e do cidad@o, n3o s6 para si mesmo, seno
para cada homem que cumpre o seu dever. Ndo mais direitos sem deveres, nio mais deveres sem
direitos”.

I8 provavelmente aqui o mais adequado seria comegar a falar de “soctaldemocratas”, porque em ques-
t&es como estas a tradig#o socialista comega a fracionar-se (veja a discussio entre o que Campbell, The
Left and Rights, p 2-12 chama “reformistas” e “revoluciondrios™. Com essa adverténcia, sem embargo,
seguirei utilizando a etiqueta “socialismo”.

19 Isso ndo € oferecido como uma tese historiogréfica (até onde eu sei a histéria dos direitos sociais
estd ainda por ser escrita), mas uma interpretagio dessa tradig3o feita desde nosso tempo, em particular
uma que pretende explicar por que a idéia de direitos sociais, na particular forma juridificada em que
hoje € comumente defendida, é tdo dominante entre os pensadores de esquerda (ou, como se lhes chama
agora, “progressistas™).

20 villey, por exemplo, mostrou que a idéia moderna de direito subjetivo supde a disting#o entre a
qualidade moral que corresponde a uma pessoa para ter ou fazer algo justamente (Villey segue aqui a
defini¢do de Grotius: cf. Villey, “Orfgenes de la nocién™, p. 26). y ‘lo justo, el objeto de ia justicia’,
(ibidem, p. 34).
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ser que com isso s6 estejamos dizendo que € bom que se dé, se faga ou ndo
faga x a w. Quando dizemos que o comprador tem direito a que o vendedor
lhe entregue a coisa, certamente estamos dizendo muito mais do que dizer
que ¢ licito para o vendedor entregar a coisa.

Talvez possamos aprender algo da nog¢ido de direito examinando o
modo de operagdo de um direito subjetivo no sentido juridico. Para o direi-
to, o crucial para que possamos falar de direito subjetivo € a posi¢do em
que se encontra uma pessoa com poder para decidir se a obrigag3o de outro
serd ou ndao coativamente exigida.2! Nao se trata de que o vendedor nio
tenha obrigagdo de entregar a coisa, porque todos sabemos que essa obri-
gagdo nasce com o contrato, € ndo com a demanda do comprador. Mas
sabemos que parte do que queremos expressar ao dizer que o comprador
tem um direito subjetivo € que o comprador tem um poder no sentido hoh-
feldiano, quer dizer, tem um poder normativo para modificar a situagdo do
outro: a manifestag@o de vontade do comprador € condigfo necesséria (ain-
da que desde logo ndo suficiente) para que o direito exija coativamente ao
vendedor o cumprimento de sua obrigagdo. Nio se pode dizer o mesmo a
respeito de outras obrigagdes que se pode ter de acordo com um sistema
jurfdico: a exigibilidade de meu dever de pagar impostos, ou evitar matar
a outros, ndo esta mediada pela declaragdo de vontade de nenhuma pessoa
determinada.??

A raz3o pela qual a obrigagdo € mediada por uma declaragéo de von-
tade de um individuo (o titular de direito) é que a tnica (ou a principal e
dominante) razio pela qual o direito cria essa obrigagdo & atender a um
interesse do credor.?? Por isso n3o dirfamos que, em pafses com procedi-
mentos penais acusatérios e principio de oportunidade, o promotor de jus-
tiga tem um direito subjetivo a que os cidaddos nio cometam delitos. Ainda
que a san¢io seja mediada pela agdo do promotor (no sentido de que se o
promotor nao inicia o procedimento ndao havera sangio), a razdo pela qual
se produz essa mediagdo nao é redutivel ao interesse do sujeito que ocupa
o cargo de promotor.

Se o raciocinio até agora est4 correto, estamos em posi¢do de concluir
que, para que no sentido juridico possamos falar de um direito subjetivo, é
necessério que uma pessoa,

21 Cf. Kelsen, Teorta Pura, 147-8. Uso “poder™ no sentido de Hohfeld, Conceptos Jurtdicos, p. 67-80.
22 Cf. Kelsen, Teorfa Pura, 141. Este é o argumento kelseniano para afirmar a prioridade da nogio de
dever sobre a de direito: hd deveres que nio s#io correlativos a direitos, porque hé deveres que quanto
A sua exigibilidade ndo est3o medidas por uma declarag3o de vontade de outra pessoa (cf. supra, nota
9).

23 Com o que pareceria que estou defendendo uma teoria “eclética” quanto ao fundamento do direito
subjetivo, eclética entre vontade e interesse. Mas nfio quero pronunciar-me explicitamente sobre isso,
que hé de ficar pendente para outra ocasillo.
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() tenha uma obrigagéo,

(i) cuja exigibilidade esta juridicamente mediada pela declaragdo de vontade de
outra; e

(iii) que seja reconhecida ou criada pelo direito em atengdo ao interesse desta outra.

O que nos diz a esse respeito o conceito de direito tal como aparece,
e.g. na expressio “direitos humanos™? E evidente que aqui o que € crucial
desde o ponto de vista juridico (i.e. a possibilidade de demandar coativa-
mente o cumprimento da obrigag¢#o correlativa) torna-se irrelevante.?* Sem
embargo, € razodvel pensar que o conceito jurfdico e o moral de direito
subjetivo sdo fundamentalmente anélogos, pelo que uma caracteristica fun-
damental do conceito juridico deveria corresponder a alguma caracteristica
fundamental do conceito moral.?s Em outras palavras: € razodvel pensar que
as caracteristicas institucionais que adota o direito subjetivo em sentido
juridico sd@o um reflexo importante acerca dos direitos morais que o direito
pretende proteger, e € a isso que temos que estar atentos agora.

6. Quero defender a tese (nada nova, ali4s) de que ter direito (moral)
a x significa que, em principio,?¢ é possivel pronunciar-se sobre a justiga
de dar, fazer ou nio fazer x a w sem necessidade de avaliar o impacto que
dar, fazer ou ndo fazer x a w terd em outros aspectos moralmente valiosos.
Dizer que w tem direito a que v cumpra sua promessa € dizer que em prin-
cipio € justo que v faga o que prometeu fazer, conclusdo a que podemos
chegar sem necessidade de considerar o impacto que a agido de cumprir sua
promessa terd em outras ocasides moralmente valiosas. Se isso esté correto,
anogdo de “direitos” em algum sentido implica recortar a situagdo de duas
pessoas, o credor e o devedor, e separa-la do resto das consideragdes morais
vélidas, de modo que seja possivel determinar a justiga da agao do devedor
sem examinar mais do que a especifica relagio existente entre devedor e
credor, porque o moralmente dominante é a maneira em que (dentro de
certos limites) o interesse do credor hd de ser servido pelo devedor. Por isso

24 Veja-se Dabin, Derecho Subjetivo, p. 121-128.

25 Formulo este argumento com certa cautela, para ndo ser mal-entendido. A questio lembra o proble-
ma, largamente debatido na tradigo analftica do positivismo jurfdico, de se o “conceito” de obrigago
jurfdica era o mesmo que o “conceito” de obrigagdo moral. Ndo estou afirmando que direitos (morais
e jurfdicos) sejam a mesma coisa, que ambos se encontrem nos c6digos imutdvejs do direito natural,
nem nada parecido. Sé estou supondo que hé entre ambos “notdveis semelhangas que bastam para
mostrar que seu vocabuldrio comum n#o é acidental” (Hart, Concepr of Law, 172 [214], com referéncia
ao conceito de obriga¢#o). Por isso uma explicagao do conceito que mostra o que é juridicamente crucial
corresponde a alguma caracterfstica que € moralmente crucial €, ceteris paribus, uma melhor explica-
¢80 que outra que ndo mostra isso. Nada mais se deve ler neste argumento do texto principal.

26 “Em princfpio”, porque o argumento n#o supde que é uma verdade conceitual que os direitos niio
sejam derrotdveis. Sobre o problema da derrotabilidade em geral, veja-se Atria, “Las circunstancias de
la derrotabilidad”, em 45 Revista de Ciencias Sociales (2000), p. 437-467, ¢ idem, On Law and Legal
Reasoning (Oxford: Hart Publishers, 2002), caps. 1 e 5.
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¢ perfeitamente concebivel que alguém tenha direito moral a fazer algo
moralmente lamentével.?’

O anterior nos permite desde logo conectar a no¢ao de direito subjetivo
em sentido jurfdico com a nog@o moral correspondente. Vimos que juridi-
camente o crucial para falar de direito subjetivo é que a exigibilidade da
obrigagdo do devedor esteja mediada pela vontade do credor. Agora sabe-
mos que essa caracter{stica do conceito juridico de direito € reflexo de uma
caracterfstica moral andloga: que o direito (em sentido moral) significa
recortar a série de consideragdes morais aplicdveis a determinagdo da jus-
tica de uma ag¢do, porque, dado o contexto em que o direito aparece, o
dominante é como € satisfeito o interesse do credor. Juridicamente essa nota
manifesta-se através da exigibilidade mediada. O direito entende que quem
melhor conhece seus interesses é o proprio interessado (salvo em casos
especiais, para os quais o direito conta com outros meios como as regras
sobre incapacidade e representagio, para os casos em que uma pessoa nao
sabe proteger seus interesses, ou sobre autocontratagio, quando estd a cargo
de interesses préprios e alheios, ou sobre (e.g.) insinuagdo, quando estejam
em jogo interesses de outros). ‘

Note-se que as observagdes anteriores sobre o conceito de direito sdao
bastante parcas do ponto de vista das questdes substantivas que essa nogao
levanta. Essas considerag¢es sdo silenciosas a respeito de problemas como
os seguintes: (i) o peso dos direitos frente a consideragdes morais que os
tornam irrelevantes; (ii) a maneira correta de descrever o raciocinio moral
conforme a direitos, se se trata do que Raz denominou de razdes excluden-
tes?8 ou simplesmente de razdes especialmente fortes de primeira ordem; e
(1ii) as condig¢des de derrotabilidade dos direitos.?? Em principio, poder-se-ia
pensar que a resposta a este e outros problemas ndo pode ser obtida com
argumentos sobre a correta compreenséo do conceito de direitos e requer uma
teoria substantiva moral ou politica.

Mas o que foi dito nos mostra o que se segue do fato de que uma teoria
moral entenda os direitos como o conceito central: sabemos que essa teoria
substantiva afirma que as considerag¢des morais nao cobertas por direitos
s6 sao moralmente relevantes para determinar a justiga de uma agdo ou
situagdo quando os direitos envolvidos j4 foram satisfeitos. Ao declarar os

27 Veja-se Waldron, “A right to do wrong?”. Por isso existe algo de paradoxal na nogéo de direito
moral, porque ter direito a x significa entdo que € justo dar, fazer ou n#o fazer x mesmo quando tomando
em conta outras consideragdes fosse melhor n3o dar, fazer, ou n#o fazer x (essa & a objeg#o standard
de utilitaristas de atos contra utilitaristas de regras, expressa de modo categérico em Smart, “Extreme
and restricted”). Por iss0 note-se que os contextos nos quais o conceito moral de direito € aplicavel de
modo mais adequado sdo contextos altamente institucionalizados, como o contexto j4 mencionada da
promessa. A questdo foi discutida de modo irretocével por Rawls, “Two concepts™.

28 En Raz, Practical Reason and Norms, p. 37-48 [39-54].

29 Veja-se supra.
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direitos como o conceito moral fundamental, os interesses que estes direitos
protegem sdo duplamente priorizados: enquanto conceitos fundamentais
(i.e. esses sdo os interesses mais importantes) e enquanto direitos (porque
em principio nio competem como interesses nao protegidos por direitos).
Assim, por exemplo, na teoria da justiga de J. Rawls a liberdade é dupla-
mente priorizada: por um lado, a liberdade € um direito, pelo que para saber
qual € a extensao da liberdade s6 € necessirio levar em conta a situagdo do
credor (ou titular) deste direito e dos devedores (cada um tem direito a
“liberdade basica mais extensa compativel com uma liberdade similar para
os outros”3%) e est4 adicionalmente ordenada lexicograficamente com o se-
gundo principio. Por isso a tese de Dworkin, de que os direitos sdo “cartas
de trunfo”3! nfio € puramente estipulativa: ela reflete uma das caracteristicas
bisicas da idéia mesma de “direitos”.

Que apenas da consideragdo do conceito de direitos subjetivos nio se
seguem muitas conseqtiéncias ndo significa, portanto, que uma teoria subs-
tantiva que afirme que os direitos sao fundamentais no sentido de que sio
o fundamento da legitimidade da associag@o politica seja igualmente ag-
noéstica. Isso € importante porque o fato de que ao menos certos direitos sdo
fundamentais € algo que pode, no estado atual da discussdo, dar-se por
estabelecido. Se ndo fosse por outra razfo, porque assim o afirmam nossas
constitui¢des. Por isso o que resulta interessante € estudar o problema de
quais sao as conseqiiéncias substantivas de utilizar o aparato conceitual dos
direitos, e isso € o que quero.fazer a seguir.

7. Esclarecidos os conceitos, agora podemos entender a especial im-
portancia que os direitos costumam reclamar. Ela se funda no fato de que
os direitos em principio s6 conhecem como limites outros direitos: “o exer-
cicio dos direitos naturais ndo tem outros limites que aqueles que asseguram
aos demais membros da sociedade o gozo destes mesmos direitos”, diz a
declaragdo francesa (art. 4°). Por conseguinte, as demandas socialistas s6
podiam reverberar no discurso liberal se fossem manifestadas como direi-
tos, de modo que se pudesse dizer que o conflito entre essas demandas era
um conflito de direito contra direito (permitido), e ndo de direito contra
utilidade geral ou aspiragdo comunitéria (ndo permitido).

Com efeito, se as demandas socialistas se houvessem manifestado na
linguagem da aspiragdo comunitéria, a resposta liberal teria sido indefecti-
velmente no sentido de que enquanto objetivos agregativos essas aspiragdes
comunitédrias ndo podiam competir com os direitos. Ao apresenté-las como
direitos, o liberalismo se via frente a um dilema, porque deveria optar

30 Rawls, Theory of Justice, §11.
31 Dworkin, “Rights as Trumps”.
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entre (1) manter sua ades@o prioritaria aos direitos de “primeira” geragdo”,
declarando-os mais importantes que as outras necessidades, e implicando
assim que o importante era, por exemplo, gozar de liberdade “formal”,
ainda que essa liberdade fosse substancialmente vazia (o rico e o pobre eram
livres para dormir sob as pontes de Paris) ou (2) aceitar que as condig¢des
para o exercicio legftimo e substancialmente significativo das liberdades
fossem também cobertas por direitos com ao menos o mesmo titulo que
elas 32

Um exemplo de um ataque ao liberalismo que segue o modelo anterior,
formulado precisamente desde uma perspectiva socialista, € a de G.A. Co-
hen contra R. Nozick:

Desde logo, Nozick nos quer fazer crer que a propriedade de si mesmo [self-owners-

hip] que ele favorece é mais do que meramente formal. No capituio il de Anarchy,

State and Utopia ele sustenta que cada pessoa deve ser livre para viver suapropria

vida, um desideratum que é supostamente assegurado pelos direitos que constituem

a propriedade sobre si mesmo [self-ownership] nozickeana. Mas Nozick também cré

que o proletario mais abjeto — chamemo-lo Z - que deve escolher entre vender sua

forga de trabalho a um capitalista ou morrer, goza de direitos relevantes.®®

Para dizer o primeiro, Nozick necessita entender a propriedade sobre
si mesmo no sentido de controle sobre sua prépria vida (nogao que, segundo
ele, estd vinculada 2 idéia de levar uma vida “com sentido’?%), Mas Z ndo
tem controle sobre sua vida nesse sentido. Para dizer que Z € dono de si
mesmo, Nozick necessita recorrer a uma nogao mais débil de dominio sobre
si mesmo, um conceito meramente formal de propriedade sobre si mesmo.
Esse € o dilema do liberalismo que a idéia de direitos sociais pretendia
explorar: ou os liberais afirmam a prioridade dos direitos de primeira gera-
¢ao, declarando a Z livre em um sentido relevante, e demonstrando que nao
lhes preocupa a liberdade real de todos (sendo que s6 querem dizer por
liberdade “a liberdade dos donos da propriedade privada de fazer o que
queiram com sua propriedade”3’) ou adotam um conceito substantivo de
liberdade, que negue a prioridade da forma sobre a substancia.

O contraste entre as idéias originalmente defendidas por Nozick em
Anarchy, State and Utopia e a critica de Cohen € interessante para nossos
efeitos, porque a de Nozick € precisamente uma filosofia politica baseada
em direitos. Isso a faz uma filosofia politica formalista;36 a critica de Cohen

32 Aqui s6 um exemplo de um argumento que hoje se tornou standard: “se os direitos fundamentais
apontam ao que € fundamentalmente importante para o bem-estar humano, ndo podemos excluir de sua
drea os recursos materiais. Tem-se dito com freqUiéncia que sem um mfnimo de bem-estar material, os
direitos civis e polfticos 18m escasso valor e relevncia para os seres humanos” (Jones, Rights, p. 147).

33 Cohen, Self-ownership, p. 100.

34 Nozick, Anarchy, p. 50 [60).

35 Cohen, Self-ownership, p. 90. Lembre-se os versos da Internacional citados supra, § 4.
36 No sentido ndo pejorativo de Weinrib, Idea of Private Law, p. 22-55.
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baseia-se na arbitrariedade de usar a nogio de direitos (e seu complemento,
ainda que ele ndo use essa expressao, a nogéo de relagdo de direito privado)
como conceito central da filosofia politica.

Estou consciente de que o parégrafo anterior deve ter parecido obscuro
a muitos leitores, pelo que tentarei esclarecé-lo. Cohen discute a seguinte
tese, que (justamente) imputa a Nozick (sigo a numeragdo de Cohen):

(8) Se Z é forgado a fazer Aou B, e A é o tnico que seria razoavel fazer, e Zfaz A

por essa razao, entao Z é forgado a fazer A.%7

A discussio de fundo é: o trabalhador que se vé ante 2 alternativa de
trabalhar (recebendo o salério de mercado) ou viver na miséria, e que por
isso escolhe trabalhar, € forcado a trabalhar? Segundo (8), pareceria que é,
porque a opgdo entre trabalhar e padecer de miséria ndo € razodvel. Mas
certamente se se admitisse que o trabalhador é for¢ado a trabalhar ndo se
poderia dizer que sob o capitalismo os trabalhadores sio livres, € ndo se
poderia dizer que a sociedade capitalista € uma sociedade livre.

Como Nozick quer poder dizer estas dltimas duas coisas, ele tem que
mostrar por que, a pesar de que aceita (8), o proletario que se vé diante da
op¢do de vender seu poder de trabalho ou enfrentar a miséria €, em um
sentido relevante, livre. Para isso, Nozick sustenta que as restrigdes que
outros opdem as opgdes que uma pessoa tem abertas ndo diminuem a liber-
dade deste, nem a voluntariedade de suas a¢des, na medida em que o outro
tenha direito a opd-las:

A questao de se as agdes de uma pessoa sao voluntarias depende do que limita suas

alternativas. Se as limitam os fatos da natureza, as agdes sio voluntarias (posso

caminhar voluntariamente até um lugar ao qual preferiria ir voando por mim mesmo)

As agtes de outras pessoas fimitam as oportunidades que me sdo abertas. Para

decidir se isso torna voluntarias minhas agdes € necessario determinar se os outros

teriam direito a agir como fizeram.38

A explicagdo de porque “um pensador extremamente agudo”3® como
Nozick sustentaria uma tese tdo implausivel € que a teoria de Nozick € uma
teoria da justiga que se poderia chamar de direito privado. O direito privado,
como mostrou elegantemente Weinrib,*? baseia-se na idéia de que o que
uma pessoa deve a outra € determinado n3o por consideragdes externas (i.e.
externas a relag@o entre ambas as partes) de justi¢a, mas pela especial con-
figuragdo da relagdo entre as partes. Por isso Nozick cré que nao se pode
saber se a limitagdo das opgdes que Z sofre € uma redugdo de sualiberdade
sem saber se quem as cria (essas limita¢des) agiu com direito a fazé-lo
ou n3o. Desde o ponto de vista de uma consideragio externa (2 relagio),

37 Cohen, Self-ownership, p. 35.

38 Nozick, Anarchy, p. 262.

39 Cohen, Self-ownership, p. 36.

40 Weinrib, Idea of Private Law, p. 8-16.
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que ¢ a 6tica assumida por Cohen, € evidente que para responder a pergunta
sobre se Z, neste caso € livre ou ndo devemos saber (a) quio significativa
é a opgdo que resta a Z e (b) em que consiste a liberdade (questdo que vem
dada por uma teoria da liberdade que € em principio externa a relagio entre
A e B). Essas duas questdes sdo declaradas irrelevantes na medida em que
ateoria da justiga € construfda sobre o pressuposto basico, como faz Nozick,
de que a justi¢ca de uma situag@o em que se encontra uma pessoa, ou a justiga
de uma acg@o, depende das caracteristicas da relagdo que une as partes en-
volvidas. ‘

Note-se o formato da questdo: os direitos, em Nozick, s3o naturais no
sentido de que nao sio artificialmente criados pelos Estado nem pela asso-
ciagdo politica (as partes tém direito no estado de natureza*'), e o que € justo
se determina examinando somente a maneira em que os direitos das partes
afetam uma determinada agfo ou situagdo. Isso leva naturalmente a uma
teoria distributiva que é fundamentalmente justi¢ca comutativa (uma teoria
baseada nos titulos, mais que uma teoria baseada em padrées, como diz o
préoprio Nozick*?).

8. Agora podemos, entdo, entender a apari¢do da “segunda” geragdo
de direitos frente 2 primeira: quem aceita a primeira o faz como um gesto
formal vazio, a menos que aceite também a segunda. E por isso 0 sucesso
da incorporagdo dos direitos de segunda gerag@o em pé de igualdade com
os da primeira deve ser considerado um triunfo do movimento socialista,
como sustentou Norberto Bobbio:

uma das conquistas mais clamorosas, ainda que hoje comece a ser discutida, dos

movimentos socialistas que tem sido identificados a0 menos até agora com a esquer-

da, desde um século.*3

A idéia aqui ndo € que aos liberais importam apenas as liberdades civis
e politicas e que aos socialistas importam apenas os direitos sociais.** Li-
berais e socialistas defendem os bens que estido por trds de ambas as gera-
¢Oes de direitos,*’ mas a diferenga encontra-se na razio pela qual eles sdo
importantes em cada tradi¢do. Na tradigdo liberal, os direitos se fundam no
auto-interesse (porque eles nio dependem de, sendo antecedem a comuni-

41 Sobre o estado de naturaza, veja-se Nozick, Anarchy, p. 3-25 [17-38).

42 Weinrib, Idea of Private Law, p. 150-160.

43 Bobbio, N, Derecha e lzquierda, p. 151, para Peces-Barba, os directos sociais sdo “um aporte
socialista original ao acervo dos direitos humanos (em Peces-Barba, Derecho y Derechos Fundamen-
tales, p. 413); Carl Schmitt, de suva parte, Teoria de la Constitucién, p. 175, denomina os direitos sociais
de “direitos e pretensdes socialistas (ou mais suavemente sociais)” (énfase agregado); cf também
Waldron, “Nonsense upon stilts?”, p. 158.

44 Ou ambos, como sustentava a propaganda soviética.

45 Como disse o mesmo Bobbio: “Que doutrina polftica ndo tem que ver, em maior ou menor medida,
com a igualdade?”, Bobbio, Derecha y lzquierda, p.141. Veja-se, adicionalmente, nota 48.
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dade) ou, para expressid-lo de uma maneira mais elegante, no que Rawls
chama de “miituo desinteresse”.*6 O liberalismo, na sua variante “progres-
sista”, acolheu a idéia de direitos sociais, mas para fundéd-los deve recorrer
a uma concep¢do mais ampla que a concepgio comum de auto-interesse,
um “enlightened” self-interest. Por isso, os direitos sociais em chave liberal
sdo concebidos como uma espécie de seguro que cada agente toma para
precaver-se da possibilidade de encontrar-se descoberto e necessitado.

Steven Holmes mostrou, de fato, que os autores liberais classicos efe-
tivamente reconheciam a existéncia de certos “direitos de bem-estar” (wel-
fare rights). Mas precisamente com eles manejavam uma nogao “natural”
de direitos, i.e., direitos existentes no estado de natureza (direitos em cuja
justificagdo normativa o fato de viver em comunidade néo aparece), esses
direitos de bem-estar s6 podiam ter como limite méximo esse estado: &
irracional aceder a um pacto constitutivo se em virtude do pacto o sujeito
ficard pior do que estava no estado de natureza.*’ Se o individuo néo tivesse
um direito de bem-estar, um direito a um nfvel de vida superior a vida
“solitaria, pobre, desagraddvel, bruta e breve” de que fala Hobbes,*® entio
os demais cidad3os n3o poderiam exigir-lhe respeito a autoridade. Por isso
os direitos de bem-estar que Holmes encontra na tradig¢do liberal ndo sio
direitos no sentido socialdemocrata, senio direitos a um minimo.*® O que
os ofende ndo € a desigualdade, mas a pobreza.*°

46 Rawls, I, Theory of Justice, p. 13-14 [31]. Veja-se Atria e Michelon, “Is Rawls egalitarian: A critique
of the difference principle” (inédtto, disponfvel por correio).

47 Hobbes, Leviathan, p. 21 [p. 178].
48 Ibid., cap. 13 [p. 103).

49 Holmes invoca autores liberais cldssicos como Smith, Montesquieu, Locke e Hobbes, entre outros.
Para Hobbes, as leis do estado deveriam prover a manutengo de quem, “por acidente evitdvel, torna-se
incapaz de manter-se a si proprio™ (Leviathan, Cap. 30 [p.284]; cf. Holmes, “Liberal Guilt”, p. 88);
Smith destacava a necessidade de que o governo assumisse o encargo de “ajudar os pobres” (Smith,
Wealth of Nations, V i.d. % (p. 641]; cf. Holmes, cit., p. 90; para Montesquieu, trata-se de dar “aos
trabalhadores em necessidade momenténea [...] um socorro répido, tanto para prevenir o sofrimento do
povo, como para evitar a rebelido (Montesquieu, Espfritu de las Leyes, cap, 23 § 29, cf. Holmes, cit.,
p. 95; Locke, por iiltimo, reconhece a cada um tftnlo sobre a riqueza dos demais, “para manter-lhes
distantes da necessidade extrema, enquanto caregam de meios para subsistir de outra maneira” (Locke,
Two Treatises, i § 42 (p. 85. cf. Holmes, cit., p. 86).

50 Certamente essas maneiras diversas de entender os direitos sociais t&m conseqtiéncias institucionais
também diversas. Um estado de bem-estar liberal caracteriza-se pela focaliza¢8o, o mais precisa pos-
sfvel, dos programas sociais dqueles que estdo abaixo da linha de pobreza, e sua finalidade limita-se a
levant4-los até essa linha; um estado de bem-estar socialista (socialdemocrata), pelo contrério, recorre
de modo mais tfpico a programas universais e ndo focalizados (nos estudos comparados de estados de
bem-estar € comum encontrar referéncia a uma terceira categoria: o estado corporativo de bem-estar,
mas aqui ndo necessitamos considerd-la). Um bom exemplo do estado liberal de bem-estar sdo os
Estados Unidos, enquanto pafses como os escandinavos sdo os casos exemplares de estados socialde-
mocratas de bem-estar (a Alemanha é o exemplo tradicional de estado corporativo de bem-estar). A
formulagdo candnica desses diferentes “mundos” do capitalismo de bem-estar est4 em Esping-Ander-
sen, Three Worlds of Welfare Capitalism; veja-se, também, Headley, Muffels e Dirven, Real World of
Welfare Capitalism.
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Na tradigdo socialista, os direitos sociais sZo uma manifestagio de
uma forma superior de comunidade, em que (e.g.) cada um contribui de
acordo com suas capacidades e recebe de acordo com suas necessidades.
Essa € precisamente a idéia discernivel na andlise oferecida por T.H. Mars-
hall.3! Os direitos sociais constituem uma maneira mais ampla, mais com-
pleta de conceber a cidadania, e como a cidadania significa pertencer a uma
comunidade politica, os direitos sociais de que nos fala Marshall s3o uma
conseqiiéncia da nova forma de conceber a associagdo comunitaria. Agora
a mera pertenga a uma comunidade politica € suficiente para fundar esses
direitos. A diferenca entre a cidadania liberal (i.e., direitos civis e politicos,
nos termos de Marshall) e a socialista é que enquanto a primeira é uma
forma de comunidade que se caracteriza porque seus membros ‘“ndo tém
interesse nos interesses de outros”,3? a segunda é uma forma de comunidade
em que cada um de seus membros tem um interesse no bem-estar do outro,
um interesse que se estende, como expressava o slogan do National
Health Service britanico, “from the cradle to the grave” (desde o bergo
até o tiimulo).

A disting3o entre (a eliminagdo da) pobreza e desigualdade nos da a
chave para distinguir entre uma concepgdo que chamarei “liberal” e uma
“socialista” dos direitos sociais. Como sustenta Marshall:

A redugéo das desigualdades de classe é também a finalidade dos direitos sociais,

mas adgquiriu um novo sentido. J& ndo é somente uma tentativa de diminuir os dis-

sabores 6bvios da miséria. Agora se apresenta como agao tendente a modificar todo

0 padrao de desigualdade social. Ja ndo se satisfaz com levantar-se o nivel do solo

no subterraneo do edificio, deixando os pisos superiores como estavam. Comegou

a remodelar o edificio completo, e pode inclusive converter um arranha-céu em um

bungalow.5

Do que se trata agora, entfio, € examinar como essas duas concepgdes
podem expressar-se através do raciocinio juridico.

9. Antes disso, sem embargo, € necessério enfatizar que em seus prin-
cipios a nogio de direitos (naturais) nio era parasitiria da nogdo de direito
(subjetivo). Nio era, em outras palavras, reduzivel nem a tese de que todos
os seres humanos enquanto tais gozam desses direitos no sentido juridico
do termo, nem 2 tese de que eles deveriam ter, conforme o direito do Estado
respectivo, esses direitos subjetivos.

Em vez de fazer alusio aos direitos subjetivos que os individuos tém
ou devem ter, a nog@o politica de direitos (humano, natural, etc.) afirmava
que certos bens (liberdade, igualdade perante a lei, educagfo, proteg¢io da

31 Marshall, Citizenship and Social Class, p. 8-17 [p.22-36).
52 Rawls, Theory of Justice, p. 13 [p. 31).
53 Marshall, Citizenship and Social Class, p. 28 [p. 52).
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saide, etc.) eram especialmente importantes. E perfeitamente coerente uti-
lizar a linguagem dos direitos como linguagem politica e néo jurfdica. No
sentido polftico da expressdo “w tem direito (humano, natural, etc.) a x”
pode perfeitamente ser um “Estado € ileg{timo, e sua autoridade se baseia
somente na forga, se ndo assegura a w 0 gozo de x".3* Mas como existem
muitas maneiras por meio das quais x pode ser garantido, é perfeitamente
possivel que w goze de x sem que a forma juridica através da qual se lhe
garanta seja um direito subjetivo a x.

Porém, essa idéia nada contra o Zeitgeist. Hoje é comum encontrar-se
com a idéia de que os direitos humanos nio significam nada, ou significam
que os homens, pelo fato de serem homens, de fato gozam, ou (em sua
versao mais plausivel) deveriam gozar, dos direitos humanos como direitos
subjetivos reconhecidos pelo sistema juridico.’* Em outras palavras, hoje
parece haver um consenso cada vez mais extenso sobre a idéia de que os
direitos humanos s@o parasitdrios dos direitos subjetivos juridicos, na me-
dida em que se definem pela sua rela¢cdo com estes. Esta idéia, evidente
como pode hoje nos parecer, € relativamente nova. De fato, a Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadio, por exemplo, ndo foi uma lei, mas
uma declaragdo sem efeitos jurfdicos préprios.5¢ Com efeito, como poderia
alguém ter direito subjetivo a segurang¢a? O mesmo pode-se dizer da decla-
ragao norte-americana, e inclusive da declaragio universal de 1948. A de-
claragdo universal tinha por finalidade promover “uma concepgdo comum”
dos direitos que permitisse evitar “atos ultrajantes para a consciéncia da
humanidade”, de modo que, vivendo em “um mundo livre do temor e da
miséria”, os homens ndo se veriam “compelidos ao supremo recurso da
rebelido contra a tirania e a opress@o”.>? Por isso o que os povos do mundo
fizeram foi declarar esses direitos, declaragio que deve entender-se como
um esforgo para fazer do mundo um lugar em que as atrocidades que haviam
ocorrido recentemente fossem menos provaveis; o mundo € distinto desde
que entendemos que ele (fodo o mundo) ¢ habitado por seres que tém esses
direitos. A declaragdo € um ato performativo, cujo sentido € transformar o
mundo ao declara-lo transformado.

Hoje, sem embargo, tudo isto € rapidamente descartado como retérica
politica, linguagem “metaférica” ou sentido “figurativo”,*® “meras” decla-
ragdes de principios, obrigagdes ‘“‘programéticas” que a nada obrigam, a
menos que os direitos declarados impliquem no minimo a exigéncia de
conceder ao seu titular um direito subjetivo dotado de todas as caracteris-

54 Veja-se Atria, F, “Legalismo, derechos y politica”, supra nota 13.

33 Para uma formulag@o bastante explfcita dessa idéia, veja-se infra, texto que acompanha nota 87.
56 A importancia desse fato &€ uma questdo que me foi destacada por Miche! Troper.

37 Declaragdo Universal de Derechos Humanos (Nagdes Unidas, 1948), preambulo.

58 Cf. Peces-Barba, Derecho y Derechos Fundamentales, p. 415-416.
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ticas préprias dos direitos subjetivos, especialmente exigibilidade. Nesse
contexto, h4 um sentido importante em que o conflito politico, especial-
mente na América Latina (e também na Europa do Leste*?), deslocou-se das
ruas ou parlamentos para os tribunais.

10. O deslocamento a que me refiro nao € simplesmente uma mudanga
do locus institucional, ainda que ninguém possa negar a importancia poli-
tica dos tribunais ordindrios e constitucionais aumentou de modo conside-
ravel nos Gltimos 20 anos. O problema néo € (ou ndo € s6) que hoje sejam
tribunais os que decidem questdes que antes estdvamos acostumados a crer
que deveriam ser decididas por assembléias representativas. Isso de fato
tem ocorrido, mas adicionalmente se produziu uma mudanga de valoragéo
do direito e de sua relagdo com a politica. Hoje o direito € visto como o
medium da agdo polftica. Por certo, o direito sempre esteve relacionado com
a polftica, ao menos no sentido de que o direito era o resultado da politica.
Mas em algum sentido importante a politica gozava de certa prioridade
frente ao direito.

Para entender essa prioridade € dtil considerar o momento em que ela
foi explicitamente formulada em termos de teoria do direito.® Refiro-me
2o surgimento do positivismo na Inglaterra do final do século XVII e prin-
cfpios do século XVIII. O que caracterizava esse positivismo ndo era a
pretensfio de determinar as condigdes de conhecimento cientffico do direito
(como em Kelsen®'), nem prover uma anélise do “conceito” de direito
(como em Hart$?) sendo seu objetivo polftico de afirmar a autonomia do
direito como instrumento politico. Nos termos de Norberto Bobbio, trata-
va-se de um positivismo ideolégico ou ético.$?

Com efeito, o positivismo juridico nasceu junto com o Estado-nagio
afirmando que o direito € artificial, e que por conseqiiéncia o que os juristas

59 Ainda que celebrando esse desenvolvimento, veja-se Schwartz, H, The Struggle for Constitutional
Justice.

60 Atria, “La ironia del positivismo jurfdico", de préxima apari¢io em DOXA (2005).

61 Atria, “Es possible una ‘Teorfa Pura’ de la argumentaci6n jurfdica”, de préxima aparigdo em Squela
(ed), “Que Queda de la Teorfa Pura del Derecho ?” (Valparafso, Edeval).

62 Cf, Atria, supra nota 59.

63 Bobbio, Positivismo Jur{dico, p. 233-235; Bobbio cré, contudo, que o positivismo ético (na sua
versdo moderada) afirma o valor da ordem. Sem embargo, isso, assim como a versdo ‘extrema’ do
positivismo ético identificada por Bobbio, parece também “prépria mais dos adversérios que dos de-
fensores do positivismo jurfdico” (Bobbio, Positivismo Jurfdico, p. 233). O positivismo ético ndo tem
por que afirmar que todo direito, por ser direito, tem valor, nem sequer “moderadamente” (Veja-se
Atria, “Bobbio y el positivismo ético”, de préxima apari¢do em Anudrio de Filosofia Jur(dica y Social,
Valparafso, 2005). E possfvel ter uma teoria positivista ética (como &, creio, a melhor interpretagio da
tradigdo positivista) que enfatiza o valor do autogoverno democrético ¢ que defende a estrita sujeigéo
do juiz 2 lei (dado um modo de produglio do direito que reflete 0 autogoverno) como a dnjca manejra
em que esse valor pode ser servido. Nesse sentido, veja-se Campbell, Ethical Positivism, e Campbell
e Goldworthy (eds), Judicial Power.
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chamavam ‘“‘a razao artificial” do direito néo era sendo um disfarce para dar
maior respeitabilidade as suas preferéncias politicas (habitualmente con-
servadoras). Sendo o direito artificial, uma manifestagdo da vontade do
soberano, entdo os juristas e os juizes estdo submetidos a ele. Os juristas e
os juizes modernos ja ndo podem entender a lei como a haviam entendido
os medievais, vale dizer, como derivag¢des da lei natural que, em conseqtién-
cia, podiam ser derivag¢des corretas ou incorretas; para o juiz e o jurista
deviam ser consideradas dogmas. O positivismo é a manifestagio jurfdica
da idéia politica moderna de que os governos (e o direito) sao institufdos
artificialmente pelos homens, que em conseqiiéncia podem, como disseram
os revoluciondrios norte-americanos em 1776,

Reformula-los ou aboli-los, e instituir um novo governo e organizar seus poderes na

forma que a seu juizo garanta melhor sua liberdade e seguranga ¢

O positivismo era, nesse sentido, (assim como o movimento codifica-
dor), um movimento para assegurar a sujei¢do a lei dos “sinister interest”
de “Judges & Co”,% afirmando a prioridade da politica (o direito como
vontade, ndo como razdo) sobre a razdo artificial do direito.66

Hoje, sem embargo, a relagéo entre direito e polftica inverteu-se e nos
convida a celebrar a sujeigdo da politica ao direito. A essa visdo, que con-
cebe o direito como o que estrutura, limita e ordena o debate politico, de-
nominarei de “legalismo”.6? O legalismo j4 nio concebe o direito como o
“grande ocultador da opressdo”,%® sendo como o meio através do qual a
comunidade constitui-se a si mesma. Agora o direito expressa “o0 povo que
ser e a comunidade que aspiramos ter”.%° Liberais e republicanos celebram
o potencial emancipador do direito, ainda que alguém poderia ter esperado
algo distinto.” Inclusive entre as posturas mais explicitamente radicais, &
através da subversdo dos significados juridicos, a detec¢io do contra-prin-
cipio que jaz, indefectivelmente, escondido sob o princfpio, que seré possivel

64 Declaragdo de Independéncia Norte-americana (1776).

65 Bentham, Rationale of Judicial Evidence, p. 199-200. Van Caenegem, enfatizou que “historicamente
a codificagdo foi uma arma utilizada contra a judicatura” (Van Caenegem, Judges, p. 152).

66 Certamente essa prioridade criava uma tenséo com a nogio de estado de direito, em especial com a
nog3o de “estado material de direito™ (na medida em que a idéia de estado formal de direito visava &
configuragdo positiva do poder legislativo com a melhor garantia, enquanto que o estado material
considera essa garantia insuficiente e introduz critérios materiais de legitimago. Veja-se, em geral,
sobre esse tema, Bdckenforde, “Origen y cambio”; veja-se também Atria, “Legislation and adjudica-
tion”, de préxima aparigdo em Internarional Journal of Constitutional Law.

67 Cf. Shklar Legalism, p. 111 [p. 125]. Veja-se adicionalmente Atria, “Legalismo, politica y derecho”,
supra, nota 13.

68 Christodoulidis, E, Law and Reflexive Politics.
69 Dworkin, R, Law'Empire. p. 413.

70 Habermas destaca de modo aprovativo o fato de que “nio deixa de ser interessante que o republica-
nismo, como talvez se pudesse esperar de sua aspiragio democrata-radical, ndo se converta em advo-
gado do judicial self-restraint (Habermas, Facticidad y Validez, p. 351).
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voltar a lutar pelos velhos ideais da esquerda.”! Na prdtica politica, espe-
cialmente em vérios dos paises latino-americanos (Argentina e Chile entre
outros’?), a idéia de utilizar foros judiciais para lutar pelo progresso social
e politico se fez mais e mais corrente, e estes foros conseqiientemente mais
e mais importantes.”?

O pressuposto basico desta aceitag@o generalizada do direito como o
meio de expressdo do conflito politico € que o direito é neutro, vale dizer,
que o direito permite a expressdo sem distor¢des das pretensdes politicas.
A idéia foi explicitamente defendida por Zagrebelsky: o direito é “didctil”.”
O curioso disso é que navega contra uma importante idéia, sustentada por
autores tdo diversos como Pashukanis, Hayek e Marx: que o direito ndo é
neutro, que em algum sentido importante a forma do direito esta vinculada
aos mesmos arranjos politicos e econdmicos que a esquerda detesta.”> Marx
expressou essa idéia em uma famosa passagem de Sobre a questdo judia:

os chamados direitos humanos, os droit de 'hormme, & diferenga dos droit du citoyen,

ndo sao outra coisa que os direitos do membro da sociedade civil, ou seja, os direitos
do homem egoista, do homem que vive a margem do homem e da comunidade (...)

O direito humano de liberdade ndo descansa sobre a uniao do homem com o homem,

sendo que se baseia, pelo contrario, na separagao entre os homens.’¢

1. Dentro do direito e das constituigdes, o locus natural que serve de
sucedaneo para o conflito politico € o conjunto de direitos reconhecidos
pelas constituigdes modernas e/ou pelos tratados internacionais. De fato, se
Zagrebelsky esté correto, e o direito é completamente diictil, as demandas
de liberais e socialistas deveriam poder reaparecer no discurso juridico sem
sofrer tergiversagdes, como interpretagdes concorrentes de enunciados ju-
ridicos vagos como os que aparecem, por exemplo, no que se denomina a
“parte dogmaitica” das constituigdes.

71 Unger, R, Critical Legal Studies. Cf. também do autor, Legal Analysis as Institutional Imagination.
Veja-se em geral, Altman, Critical Legal Studies.

72 pela Argentina, veja-se a crénica de Bhmer, M, “La corte de los *80 y la corte de los '90: um diftogo
sobre el rule of law emn Argentina™. No Chile, veja-se Atria, F, “Revisién judicial: el sfndrome de la
victima insatisfecha™, em 79 Estudios Polfticos, p. 347-402.

73 No Chile ¢ na América Latina, influentes programas de “agdes de interesse piblico” e um uso
reiterado de agdes de amparo ou (como sdo denominados no Chile) protego de direitos fundamentais
por parte de ONGs converteram as cortes em 4rbitros de conflitos que h4 algum tempo ndo poderiam
ser entendidos sendo como conflitos polfticos por exceléncia. Veja-se, a respeito, Gonzalez, F, “Evo-
lucién y perspectivas”. Veja-s, adicionalmente, Correa Sutil, “Cenicienta se queda en la fiesta”, e Atria,
“La hora Del derechos. Los ‘derechos humanos entre el derecho y 1a polftica’, em 91 Estudios Piblicos
(2003): 45-90.

74 Zagrebelsky, G, El derecho dictil.

75 Veja-se Pashukanis, E B, Law and Marxism: Hayek, F, Rules abd Order. A explicagso do sentido
em que Hayek e Pashukanis coincidern em identificar a forma do direito (nio apenas o seu contetido)
com o capitalismo de mercado est4 em Bankowski, Z, Living Lawfully, p. 80-89. cf. também Waldron,
“Karl Marx’On the jewish question™, p. 126.

76 Marx, K. Critique of the Gotha Program, p; 478.
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Nizo ha divida de que em boa medida isso é assim. Como assinalou
Jeremy Waldron,”” o conflito jurfdico tende a refletir o conflito politico.
Isso € muito mais evidente quando se trata de questdes juridicas cujas con-
seqliéncias politicas sio especialmente diretas, como costuma ser o caso
tratando-se de questdes relacionadas com a interpretagio e protegdo dos
direitos fundamentais. Em outras palavras, a idéia crfitica de que o direito
é politica é correta enquanto implica que o conflito politico se manifesta
no conflito jurfdico, que este ndo ¢ autdnomo em relagédo aquele.

Sem embargo, para que o direito seja neutro, vale dizer, para que
através dele possa manifestar-se o conflito politico sem distor¢des de en-
trada, ndo é suficiente que o discurso juridico carega de autonomia a res-
peito do discurso politico. Exige-se adicionalmente que o direito seja
completamente diictil, no sentido de que qualquer demanda politica possa
ser manifestada através dele sem necessidade de distorcé-la, vale dizer, sem
necessidade de apresentd-la de um modo distinto de como ela de fato .78

E € esta a condigdo que o direito ndo pode cumprir. Uma maneira de
explicar porque o direito ndo pode cumprir essa condigdo é considerando a
discussdo sobre arelevancia juridica dos direitos sociais, porque se tratando
de direitos sociais, o sentido jurfdico do substantivo nio € neutro a respeito
das duas maneiras ja distinguidas’® de entender o significado politico do
adjetivo.

12. Se o argumento até agora € plausivel, uma das formas em que o
confronto politico entre liberalismo e socialismo reaparece € como um con-
fronto entre direitos civis e politicos e direitos sociais e a importancia re-
lativa de cada grupo. Parece que o direito de nossa época encontrou uma
nova linguagem para resolver os conflitos de sempre. Agora quero mostrar
que essa aparéncia € enganosa, porque o direito ndo permite expressar sem
distorgdo esses conflitos: o direito é dictil, mas ndo é completamente dictil.
Nem sequer suficientemente ductil.

Em abstrato, o argumento € relativamente simples: vimos que o con-
ceito de direito subjetivo faz referéncia 2 idéia de que o que € justo dar,
fazer ou nido fazer ao titular do direito pode determinar-se com inde-
pendéncia de consideragdes substantivas de indole geral. Por isso os direi-
tos triunfam (ao menos em principio) sobre consideragdes de utilidade geral
ou aspiragdes comunitérias. O maior bem-estar social ou a aspiragio comu-
nitdria n3o podem constituir uma razdo que triunfe sobre um direito. Isso é

77 Em Waldron. Law and Desagreement, p. 221-231 e passim.

78 Ao menos se tratando de posi¢des polfticas que, em termos de Rawls (Liberalismo Polltico, p.
45-58{67-71)}), s3o razohveis.

9 Supra, § 8°.
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o que “ter direito a ...” significa no jogo de linguagem do direito. O com-
prador demandante n#%o necessita provar, para garantir o direito em jufzo,
que a sociedade como um todo estard melhor se a sua demanda for acolhida,
e o vendedor demandado ndo pode opor uma exce¢ao de bem-estar geral
para escusar-se do cumprimento.®0

Os fins coletivos (ou comunitarios) que justificam os direitos sociais,
por conseqtiéncia, ndo poderiam vencer os direitos individuais se ndo estio
expressos na linguagem dos direitos. Enquanto aqueles sejam “apenas” fins
agregativos, estes sempre sairdo vencedores. Como vimos, essa é uma das
razdes pelas quais os direitos sociais foram precisamente apresentados como
“direitos”. Mas certamente, uma vez que essas idéias comunitdrias sdo expres-
sas como “direitos™, a idéia comunitiria em que descansam € negada e a de-
manda € entendida como uma demanda de individuos contra a comunidade.

O argumento a seguir tem como corolério que existe um sentido im-
portante no qual a expressio ‘“direitos sociais” é uma contradigio, tdo con-
traditéria como “solteiro-casado”. Apesar disso, muito esfor¢o e
inteligéncia tém sido gastos para oferecer uma nogao de direitos sociais que
seja razodvel. Sem embargo, persiste sempre uma tensdo entre o que depen-
de do contetdo do material juridico positivo (i.e., positivado, posto) e o que
depende do modo de operagao de préaticas institucionalizadas que chama-
mos “juridicos”; uma tensdo, em outras palavras, entre visar & substdncia
contingente do direito posto ou & sua forma necessdria de operag¢do (neces-
séria, i.e., enquanto juridica) para explicar a especial (desvalorizada) posi-
¢30 que ocupam os direitos sociais frente aos direitos de primeira geragdo
nos sistemas juridicos ocidentais.

Quero agora mostrar com exemplos o fendmeno indicado. Para isso,
comegaremos mostrando como a tensdo entre a substincia do direito € sua
forma de operagdo aparece ao analisar os modos de operagdo dos direitos
sociais e dos bens que protegem; logo o exame serd dirigido a duas propos-
tas aparentemente contraditérias sobre como deverfamos proteger esses
bens, para terminar com um caso em que o discurso juridico torna estrita-
mente impossivel um significado politico.?

80 Nada obsta, desde logo. que se reforme o Cédigo Civil e que se crie uma excego de bem-estar geral.
O argumento s6 implica que, na medida em que esse fosse o caso, o que tivesse o vendedor deixaria de
ser reconhecido como um direito subjetivo (a questdo é um pouco mais complexa, contudo. Que o vendedor
tenha uma excegao de utilidade geral € estritamente compatfvel com que o comprador tenha um direito 2
entrega da coisa, porque tal excegdo poderia cumprir a fungao da cléusula “em princfpio” discutida mais
acima (supra, n. 25). Mas se o comprador necessita provar que a sua demanda dirige-se ao bem geral,
ou se o vendedor pudesse eximir-se de cumprir provando somente que nas circunstincias, é conveniente
socialmente que ele ndo cumpra (e ndo apenas para evitar, parafraseando Nozick, Anarchy, 30n [42n],
“horrores jurfdicos catastréficos”. entdo ndo poderfamos dizer que na realidade tem um direito.

81 Sustentarei que o que denominei a “concepgo socialista” dos direjtos sociais n3o pode sobreviver
A juridificagdo do conceito. porque a forma jurfdica impde sobre o préprio conceito um significado
liberal. Essa concepgiio é entdo a que agora discutiremos. Por isso. a seguir utilizarei a expressdo
“direitos sociais” para referir-me s6 & concepgao socialista j4 jdentificada.
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13. Comegamos considerando um aspecto da discussdo sobre o status
normativo dos direitos sociais na Constitui¢gdo espanhola. Como se sabe, a
maioria dos bens que habitualmente se denominam direitos sociais sdo
agrupados por esta constitui¢do em seu capftulo 3°, ao que logo se lhe nega
protegdo judicial. Ante essa situagio, autores como Luis Prieto Sanchfs se
perguntam por que os denominados “principios reitores da politica econd-
micas e social™ do capfitulo III da Constitui¢do espanhola aparecem neste
texto constitucional “juridicamente desvalorizados”,8? em especial se essa
desvalorizag@o “responde na verdade a alguma exigéncia técnica ou repre-
sentam apenas o fruto de uma decis@o polftica”® (note-se como Prieto for-
mulou com toda precisao a tensao identificada mais acima). Como Prieto
encontra, em outras partes da Constituigdo espanhola, direitos que mostram
as possfveis notas caracteristicas dos direitos socihis, mas que estao dotados
de exigibilidade judicial, inicialmente ele conclui que se os principios se

“acham juridicamente desvalorizados

ndo é principalmente porque sejam direitos sociais, vale dizer, ndo & porque ndo

reinam algumas das caracteristicas proprids dos direitos, sendo porque obedece

apenas a vontade constituinte.8

Nio obstante essa conclusio, Prieto logo nos informa que a jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional espanhol reconheceu valor normativo
aos princ{pios reitores, ainda que limitado, porque “a concreta operativida-
de deles ndo resulta sempre uniforme e geralmente depende da presenga de
outras disposigdes relevantes para o caso”.83 Quando a pergunta que Prieto
intenta responder € por que o reconhecimento do “valor normativo” dos
principios reitores é limitado deste modo, a explicagdo que nos oferece nédo
descansa j4 em uma “decisdo politica” da “vontade constituinte™ contida no
capitulo III, porque “ainda quando” essa decisdo mudasse, permitindo a
protec¢do judicial desses direitos,

é provavel que os tribunais nao pudessem chegar muito mais longe de onde chegou

a doutrina do Tribunal Constitucional (...} Pela prépria natureza da atividade jurisdi-

cional, dos possiveis efeitos de suas sentengas e da forma executiva delas, cabe

supor que enquanto ndo se arbitre uma anticulagao detalhada dos distintos princ(pios,

a outorga de amparo judicial mostraria uma virtualidade bastante limitada ante o

vazio juridico de normas secundarias ou de organizagao.?

Aqui vemos como Prieto se move entre os dois extremos do dilema
que estamos examinando: se a razdo pela qual os direitos sociais estdo
juridicamente desvalorizados é “uma declaragio expressa da vontade cons-

82 Prieto Sanchfs, Estudios sobre Derechos Fundamentales, p. 190.
83 Jdem, p. 187.

84 1dem. p. 190 (grifo acrescentado).

85 Idem, p. 196.

86 1dem, p. 197-198 (grifo acrescentado).
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tituinte” poderia parecer que basta mudar essa vontade para revalorizé-lo.
Mas se a desvalorizagdo se deve a natureza dos mecanismos jurfdicos de
exigibilidade, entdo nos deparamos com os limites da ductibilidade do di-
reito. No primeiro caso, podemos manter o direito como medium e dirigir
nossos esfor¢os a modificar o conteido do direito, a substituir a decisio
constituinte por uma decisdo de contelido correto; no segundo caso, tentar
modificar a decisdo constituinte seria initil do modo mais espetacular, por-
que “ainda quando” essa deciséo fosse modificada nos depararemos com o
fato de que a prote¢ao dos direitos sociais nio pode ser equiparavel a que
gozam os direitos civis e politicos. E esse ndo pode é um “nio pode” que
atesta as limitagdes da linguagem juridica como linguagem institucionali-
zada: as institui¢gdes s3o diicteis, mas ndo completamente.

Para mostrar que o direito ndo pode proteger os direitos sociais como
se pode proteger os direitos civis e polfticos n3o € suficiente, sem embargo,
um argumento abstrato sobre a natureza institucional do direito e o conteii-
do politico de seus conceitos: é necessirio ver como falham as tentativas
de torcer a forma do direito para adequé-lo ao conteddo buscado.

14. Para apreciar isso pode ser interessante comentar algumas idéias
sobre direitos sociais, aparentemente opostas, que trés autores argentinos
defenderam recentemente. Refiro-me, por um lado, a Los derechos sociales
como derechos exigibles, de Victor Abramovich e Christian Courtis, e “La
pobreza, la ley y la constitucién”, de Carlos Rosencrantz. E interessante
destacar que, apesar da oposigao em que se encontram entre si 0s argumen-
tos de cada um deles (Courtis e Abramovich alegando que os direitos sociais
devem ser tratados como direitos civis e politicos quanto a sua exigibilidade
e protegdo jurisdicional, ¢ Rosencrantz, por seu turno, alegando que deve-
mos considerar seriamente a possibilidade a possibilidade de eliminar os
direitos sociais de nossos catidlogos constitucionais), ambos compartilham
a idéia de que os direitos s6 sdo plenamente reconhecidos quando s&o judi-
cialmente protegiveis.®” Na realidade, seus argumentos, apesar de parece-
rem diferentes, sao perfeitamente complementares: eles mostram quais s3o
as conseqliéncias que se seguem do modo que o direito entende os direitos.
Ao serem ambas as posi¢des insuficientes, como tentarei mostrar, eles con-
juntamente mostram os limites da ductibilidade do direito.

Em sua argumentagio pela exigibilidade dos direitos sociais, Abramo-
vich e Courtis partem de uma posigdo que pode parecer estranha, porque
parece preferir a 4gua suja da banheira ao bebé:

ainda que um Estado cumpra habitualmente com a satisfagdo de determinadas ne-

cessidades ou interesses tutelados pelo direito social (...) nenhum observador pode-

87 Vejam-se os textos que acompanham as notas 86 (por Abramovich e Courtis) e 97-98 (por Rosenk-
rantz).
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ria afirmar que os beneficiados pela conduta estatal gozam desse direito como direito

subjetivo, até poder verificar se a populagao se encontra na reafidade em condigdes

de exigir judicialmente a prestagao do Estado ante um eventual descumprimento.

Aqui Abramovich e Courtis sustentam a estranha tese de que para que
um direito social se encontre plenamente reconhecido ndo basta que o Es-
tado satisfaga a necessidade a que se refere, porque esse reconhecimento
ndo se alcangard “até superar os obstdculos que impedem sua adequada
justiciabilidade” .8 Mas politicamente, desde logo, parece preferivel prefe-
rir a substancia a forma.

Apesar de que possa parecer politicamente insensata, creio que essa
posi¢do de Abramovich € juridicamente impecével, porque juridicamente a
forma triunfa sobre a substincia: se os direitos sociais sdo direitos, vale
dizer, se devem ser entendidos conforme a técnica dos direitos subjetivos,
entdo eles devem poder ser reclaméveis. Para o advogado, € irrelevante que
o vencedor entregue a coisa, o que lhe importa é que o comprador tenha
uma agao para exigir a entrega se o vencedor nao cumpre a obrigagio. Que
o direito ndo reconhega uma ag@o a uma determinada pretensio quer dizer,
como vimos,?® que esta pretensdo nio constitui um direito subjetivo no
sentido préprio do termo: Ubi jus, ibi remedium. Qualquer advogado enten-
deria imediatamente o sentido no qual o credor de uma obligatio naturalis
ndo tem tealmente um direito subjetivo a prestagido precisamente porque
ndo pode demandai-la judicialmente. Como os direitos sociais sdo reconhe-
cidos como direitos (isto €, aparecem como tais nos catalogos de pratica-
mente todas as constitui¢Ses ocidentais), a conclusio forgosa € que eles sdo
tao aciondveis como os direitos civis e politicos. Estritamente, todos eles
sdo igualmente acionéveis, porque sua acionabilidade lhes vem dada pelo
fato de que sejam reconhecidos (ou configurados) no sistema juridico como
direitos. Por assim dizer, o que os faz acionaveis € que sejam direitos,
independentemente de serem ou nio sociais.

Certamente, Abramovich e Courtis entendem que os direitos sociais
ndo podem ser completamente exigiveis, porque em uma medida importante
eles dependem de sistemas que o juiz ndo pode, pelo tipo de cargo que
ocupa, criar.’! Nesaes casos, por certo, a exigibilidade dos direitos sociais
é severamente limitada:

88 Abramovich e Courtis, Derechos sociales, p. 37.

89 Ibidem, p. 37.

90 Veja-se supra § 5.

91 Porque, como vimos, a caracterizagio de seu aspecto ativo ndo caracteriza completamente seu
aspecto passivo. Aqui ndo basta saber que w tem direito a x para poder concluir quem tem qual obri-
gago. Talvez a vista do caso particular o juiz possa chegar i conclus3o de que seria bom ou justo ou

correto que se provesse o demandante do servigo que reclama, mas disso nd3o se segue resposta A
pergunta de quem tem que ser o provedor.
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Néo hé duvida de que a implementagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais
depende em parte de atividades de planificagao, previsdo orgamentéria e execugao
que por natureza correspondem aos poderes politicos, sendo limitados os casos em
que o poder judicial pode levar a cabo a tarefa de suprir a inatividade daqueles.®?

Note-se a referéncia ao que por natureza é o caso: o que fica excluido
da protegdo pela “natureza” do direito & precisamente a idéia central dos
direitos sociais: que eles configuram uma forma diferente de comunidade,
em que a comunidade como um todo se preocupa do bem-estar de cada um
de seus membros. S6 uma nog¢ao deste tipo completa a caracterizagiao do
conteddo passivo dos “direitos”.

Tendo excluido essa dimensio dos direitos sociais, os autores créem
poder resgatar algo ainda: a idéia de que alguns aspectos desses direitos
sdo exigiveis. Mas surpreendentemente (ou, talvez, previsivelmente), quan-
do eles procedem a determinar de modo preciso quais sdo estes aspectos, o
que aparece nio sido nem direitos sociais, nem as necessidades que os di-
reitos sociais tendem a satisfazer: a principal dimensao da exigibilidade
dos direitos sociais, a que “fica sempre aberta”, nos dizem os autores, €

a possibilidade de questionar judicialmente a violagdo de obrigagdes do Estado por

assegurar discriminatoriamente o direito.%

Mas ao falar disso nio estamos falando da exigibilidade dos direitos
sociais, sendo do velho direito 2 igualdade formal, o direito & igualdade que
aparece na declaragéo francesa de 1789 e na americana de 1776: a igualdade
de ricos e pobres para freqiientar uma mediocre escola ptiblica, ou postular
uma mindscula moradia popular, ou ter acesso a um deteriorado consultério
de sadde estatal. “Medfocre”, “mintdscula”, ou “deteriorado” nio porque a
provisdo de servigos piiblicos seja desigualitdria (em nossos paises todas
as escolas, habitagdes e consultérios piiblicos sdo mediocres, mindsculos
ou deteriorados em comparagio com seus equivalentes privados). O que
Abramovich e Courtis deixam “sempre aberto” ndo implica standard algum
de avaliagdo entre os sistemas piblicos e privados.?

Porém ainda quando é possivel ir mais além do que “fica sempre aber-
to”, e quando a violag#o a um direito social pode ser diretamente invocada
ante um tribunal, é necessério que ela seja “reformulada (...) em termos de
violagdo individualizada e concreta, ao invés de em forma genérica”.% Des-
se modo, o direito social a satde, que originalmente consistia na garantia
de um nivel de ateng@o a sadde de todos (porque uma comunidade na qual
todos nos preocupamos pelos outros € uma comunidade mais decente que
outra em que cada um persegue seu bem-estar individual e o resto € feito

92 Abramovich e Courtis, Derechos Sociales, p. 44 (grifo acrescentado).
93 Idem, p. 43.

94 Abramovich e Courtis, Derechos Sociales (destaque acrescentado)

95 Ibidem (grifo actescentado).

34 Fernando Atria



pela mao invisfvel), converte-se em um direito individual alegado pelo de-
mandante, para que se obrigue o Estado a dar uma determinada prestagao
de sadde, sem que as necessidades dos outros possam ser relevantes (as
necessidades dos outros aparecem em juizo como ndo distribuidas, vale
dizer, como objetivos de politica, e os direitos sempre triunfam). O que
chega ao tribunal nio é um direito social, ndo pode ser um direito social,
sendo uma demanda privada, que expressa j4 nao a idéia de uma forma superior
de comunidade, sendo a negagdo desta; a pretensdo do demandante de que seu
interesse seja atendido, ainda que a custa do interesse dos demais.

Abramovich e Courtis créem que podem aproveitar-se da ductibilida-
de do direito e apropriar-se do termo “direito subjetivo” ignorando o “con-
texto politico-ideolégico que culminou na articulagdio técnica dessa
nogdo”.% Mas se o argumento até agora estd correto, os conceitos mordem
de volta de modo perverso: nio se trata de que Abramovich e Courtis hajam
adaptado a nog¢ido individualista de direitos subjetivos a suas finalidades
sociais, sendo que suas finalidades sociais foram capturadas pelo conceito
que elegeram. Estritamente falando, a expressdo “direitos sociais” é uma
contradi¢ao nos termos, se a expressio “direito” se entende fazendo refe-
réncia a idéia de direito subjetivo. Para mudar o conteido politico de um
conceito nao basta querer mud4-lo.%”

15. C. Rosenkrantz, por seu turno, chega a conclusdo precisamente
oposta: como o direito ndo pode redimir a promessa dos direitos sociais,
estes, enquanto direitos juridicos, estio condenados a manter-se como pro-
messa incumprida, desvalorizando as outras promessas que o direito faz,
em particular a promessa de defender os direitos civis e politicos: *“a exis-
téncia de direitos constitucionais que nao sdo executdveis prejudica a cre-
dibilidade de toda a constituigdo”.”® Como os direitos civis e politicos
interessam a todos, entdo temos razdes para proteger a credibilidade da
constitui¢do, e para isso devemos remover os direitos sociais de nossas
constitui¢des.

Rosenkrantz agudamente percebe que o problema estd na maneira
(contingente a seu juizo), em que os direitos se entendem na cultura Argen-
tina:

96 Idem. p. S8.

97 Os autores se acautelam de algo parecido que ocorreu quando se tentou utilizar o direito privado
para proteger direitos ndo-patrimoniais, “como a vida, a liberdade de consciéncia, a liberdade religiosa
ou os chamados direitos personalissimos™. O direito sé pode outorgar-lhes prote¢ao judicial transfor-
mando-os em bens de valor econdmico, traduzindo “sua afetagio em termos de rendimento econdmico”
(idem, p. 51). Sera embargo, n3o se ddo conta dos efeitos devastadores que essa necessidade de tradugio
implica para a idéia original de direitos sociais (ou de direitos n#o-patrimoniais, como nesse caso).
98 Rosenkrantz, “La pobreza, la ley y la constitucién”, p. 247.
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Se, como sucede no nosso caso, sua cullura juridica associa intimamente o direito
e a coergdo, a presenca de direitos nao-executaveis seguramente depreciarao o
valor da constituigdo como uma norma guiadora de nosso comportamento social.%®

Suponho que nos manteremos fiéis a Rosenkrantz se corrigirmos essa
afirmag¢io ligeira, ainda que significativamente. O determinante nio & a
cultura jurfdica do pafs do caso, porque para o direito ndo existem direitos
subjetivos sem a¢do (em outras palavras: na “cultura juridica” ocidental, a
idéia de direito subjetivo estd sempre e necessariamente, ndo contingente-
mente, vinculada a a¢do para exigir o cumprimento coativo!°). O problema
para o qual aponta Rosenkrantz € a existéncia contingente de uma cultura
politica na qual os enunciados politicos sobre direitos sdo entendidos como
se fossem parasitirios de enunciados sobre direitos.

Essa énfase na distingdo do juridico e do politico pode parecer um
purismo fora de moda, mas em realidade a questio € importante, como o
demonstra precisamente o caso dos direitos sociais. Os direitos sociais ndo
podem ser exigiveis como direitos subjetivos. Para fazer dos direitos sociais
direitos juridicamente exigiveis € necessdrio dessocializa-los, como vimos
que Abramovich e Courtis efetivamente fazem.

Rosenkrantz por certo nfo alega que por isso nao devemos nos preo-
cupar em obter bens como sadde, educagio, habitagfo e trabalho para todos:
sé alega que esses bens ndo podem estar protegidos constitucionalmente
por direitos sociais, a menos que estejamos dispostos a por em perigo todo
o sistema de direitos fundamentais.

O significado politico de aceitar a tese de Rosenkrantz, sem embargo,
é profundamente conservador. Uma constitui¢do como a que defende Ro-
senkrantz, na que os direitos sociais ndo sdo reconhecidos, seria sem divida
o paradigma de uma constitui¢io de direita. Nem a constituigdo de Pinochet
chegou tio longe como o argumento de Rosenkrantz sugeriria.!®' E essa
posigdo extremamente conservadora nao se segue de argumentagdes con-
servadoras de Rosenkrantz, senio de uma premissa que hoje parece eviden-
te: que a constituicdo € a “d4ltima palavra de uma determinagio da ag@o
politica”,!02 e que adicionalmente a constitui¢do deve ser entendida como
um texto juridico qualitativamente igual as leis e outras normas.'? Parado-

99 Ibidem, p. 247-248.

100 Veja-se supra, § 5°.

101 Ao fazer-se presente essa obje¢aio ao professor Rosenkrantz, ele se defendeu dizendo que nio temia
ser acusado de direitista porque ele ndo era direitista. Mas isto faz sua posigdo mais insustentdvel: o
direitismo de sua posigdo n#o se baseia em um argumento direitista, senfio em consideragdes sobre o
direito e os direitos. Que melhor demonstrago poderia alguém pedir de que a linguagem do direito ndo
¢ politicamente neutra? Se alguém vai defender uma tese direitista, n&o seria razodvel fazé-lo porque
ndo é um direitista?

102 Rosenkrantz, “La pobreza, 1a ley y la constitucién”, p. 248.

103 Nio discuti aqui 2 quest@o do significado dessa reconceitualizagao da constituigao. Eu disse algo,
sem embargo, em Atria, “Legalismo y reflexidad: la contralorfa como modelo”, em J. Pallavicini e R.
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xalmente, o argumento de Rosenkrantz leva & mesma conclusdo que o es-
forgo de Abramovich e Courtis: se o discurso politico € parasitério do dis-
curso juridico, se o direito € o meio através do qual a politica se manifesta,
se a linguagem do direito € a lingunagem da polftica, entdo a promessa dos
direitos sociais deve ser ignorada.

O texto de Rosenkrantz ¢ especialmente importante porque mostra de
modo evidente o efeito politico do discurso juridico: como estd visto, a
colonizaga@o da politica pelo direito faz ininteligivel a pretensio socialista
de um novo modo de comunidade, originalmente expresso na linguagem
politica dos direitos. Ao mesmo tempo, impde uma concepgao liberal (vale
dizer, o que nds chamados de direita na América Latina) dos direitos. Mas
a colonizagdo da politica pelo direito apresenta-se a si mesma como neutra,
no sentido de que € agndstica entre liberalismo e socialismo (e outros, desde
logo). Precisamente para manter esse agnosticismo, Rosenkrantz apresenta
o que, a seu jufzo, é seu argumento mais forte contra a constitucionalizagao
dos direitos sociais, uma obje¢ao que ele denomina de “epistémica” e que
se baseia no fato de que existe desacordo sobre os direitos sociais. Dado
esse desacordo, insistir na constitucionaliza¢do dos direitos sociais exclui
a quem nio estd de acordo com nossa visao deles:

Como fara (vocé) para sentir-se integrado com o resto de nés em uma comunidade

politica quando suas opinides em temas tao importantes que ainda nao foram politi-

camente resolvidos nao podem produzir nenhum resultado politico em razdo de que
nossa visao sobre os mesmos temas foi privilegiado mediante sua incluséo na cons-
tituigao?104

Mas para aqueles que créem nos ideais comunitdrios que justificam os
direitos sociais, a situagdo € precisamente esta: suas opinides politicas sobre
acomunidade decente nio podem produzir resultado politico algum, porque
a linguagem que devem usar para expressi-las os obriga a distorcé-las. A
situagado € ainda mais grave que a situagdo que preocupa a Rosenkrantz,
porque em nosso caso o exclufdo ndo pode nem sequer levantar sua voz
contra a exclusdo.'® Sua pretensdo original nio se escuta, mas tampouco

Herrera (eds): La Contralorfa General de la Repiiblica y el Estado de Derecho (Santiago: Contralorfa
General de la Repiblica, 2002) e em “La constitucién y 2 contingencia de lo polftico”, de préxima
aparig3o e DOXA (2004).

104 Rosenkrantz, “La pobreza. la ley y la constitucién”, p. 250.

105 Nio me referirei aqui (mais que nesta nota) ao estranho naturalismo de Rosenkrantz a respeito da
identidade da comunidade polftica: Rosencrantz cré que a comunidade pol(tica tem limites naturais, e
que em conseqliéncia a constitui¢do deve ser uma carta de compromisso entre todos aqueles que estio
de antemao inclufdos (ibid. p. 2500. Mas desde logo néo € assim: a comunidade constitui-se a si mesma,
e por isso as constituigdes denominam-se, precisamente, “constitui¢des” (veja-se Rubenfeld, Freedom
and Time, p. 131-144). Que diferengas s3o suficientes para estroturar, em termos de Schmitt, Concepto
de lo Polltico, p. 56, a divisdo propriamente polftica de “amigo/inimigo™ é em si mesma uma questiio
polftica. Na segunda metade do século XIX nos Estados Unidos, a crenga ou n#o na igualdade de
brancos e negros foi suficiente para levar o conflito 2o seu nfvel méximo de intensidade (isto €&,
converteu-se numa crenga polftica) No Chile, durante os anos 70, foi a diferen¢a marxista/antimarxista.
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se escuta seu reclamo de que a sua pretensio original nio se escuta. O direito
é cego, e cego inclusive a sua prépria cegueira. O direito, falando através
de Rosenkrantz, tem olhos para ver a situagdo de exclusdo em que estaria
o partiddrio de Nozick em uma sociedade que constitucionaliza os direitos
sociais, mas n3o tem olhos para ver a exclusio do socialista, cuja alegagdo
ndo pode ser formulada na linguagem dos direitos subjetivos se € distorcida,
transformada em uma alegagdo distinta, liberal.

16. Quero terminar esta parte comentando um exemplo mais do que
estamos discutindo. Gregério Peces-Barba sustentou que o *socialismo do
futuro” deve prescindir de uma das demandas caracteristicas do socialismo
social-democrata, a idéia do direito ao trabalho. A razéo pela qual sustenta
isso ndo € sendo um argumento formal sobre a impossibilidade de positivar
judicialmente esse direito, que em conseqiiéncia ndo pode ser realmente
“direito”.'% Peces-Barba cré que reconhecer o direito ao trabalho como
direito requer dar a cada pessoa uma ag@o que lhe permita forgar alguma
empresa a contratagdo e isso €, claro, um absurdo. Mas isso s6 demonstra
que é absurdo entender o direito ao trabalho como um direito subjetivo
aciondvel a um lugar de trabalho, e podemos facilmente explicar por que:
porque do fato de que seja justo (bom. correto, etc.) que alguém tenha
trabalho nio segue sem mediagio uma resposta a pergunta de quem ¢ que
esta obrigado a prové-lo. Como Peces-Barba cré (ou parece crer) que os
direitos s6 podem significar o que significam para o direito, ele perde de
vista a caracteristica mais importante do uso politico da idéia de direitos.
PecesBarba cré, por exemplo, que o uso da expressdo direifos para criticar
regimes como a Espanha fanquista, a Rissia de Stalin ou o Chile de Pinochet

O exemplo mostra que ndo podemos dar uma resposta que cubra todos os casos. porque € uma questio
politica por exceléncia. Imputando-lhe crengas que me parecem razodveis, imagino que Rosenkrantz
sustentaria que os americanos (do norte) tinham razao ao insistir no fim da escraviddo como um critério
bésico de definig3o da comunidade, que justificava submeter (ou expulsar) aos que néo o compartilhas-
sem, ¢ que os chilenos (de Pinochet) ndo teriam razdo ao definir a comunidade sobre a base do anti-
marxismo (ter raz3o-=eu teria lutado com eles). A constituigdo ndo representa o acordo de um grupo
preexistente. O que faz € constituir a comunidade polftica, como o grupo que adere 2 deciso polftica
fundamental. Portanto Rosenkranz nio pode apelar ao fato do desacordo para justificar sua abstinéncia
constitucional. Deve complementar seu argumento epistémico com outro substantivo que mostre que
o desacordo sobre os direitos sociais ndo é suficiente para estruturar a distingdo amigo/inimigo. Nao
estou dizendo que esse argumento n3o exista, mas objetando a tese subjacente de Rosenkrantz: que nfio
necessitamos formular um argumento para decidir sobre a incorporagdo de direitos sociais & constitui-
¢do.

106 Ele oferece outras razdes para rechacar o direito ao trabalho, algumas das quais sdo diffceis de
entender. Esta é uma, por exemplo: seguir sustentando [ante o fato da impossibilidade do pleno empre-
go] que o trabalho é uma exigéncia para a autonomia moral do homem seria condenar uma parte da
humanidade & impossibilidade de sua realizagdo fntegra, de sua independéncia moral™ (Peces-Barba,
Derecho y Derechos Fundamentales, p. 421. Mas isso, como argumento par esquecer do direito ao
trabalho, n3o resiste a uma anélise. Aquele que diz, por exemplo, que eliminar a pobreza, a tortura ou
a escraviddo € imprescindfvel para salvaguardar a dignidade humana, ndo est4 condenando os que
sofrem esses flagelos 2 indignidade.
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€ um “uso figurado [...], uma expressdo metaférica com a pretensfo de
reforgar o valor do objetivo moral”.'9? Ao dizer isto Peces-Barba ignora o
fato evidente de que esse sentido “metaférico™ ou “figurativo” dos direitos
foi, historicamente, seu uso polftico primdrio: nas revolu¢des francesa e
americana, no Chile de Pinochet, na luta pelos direitos civis nos Estados
Unidos durante os anos 50 e 60, etc. Se ha algo que € “metaférico” ou
“figurativo” € a assimilagfo dos direitos em sentido politico aos direitos em
sentido juridico.

Partindo desses supostos e conceitos, € 6bvio que o direito ao trabalho
ndo tem sentido. Mas Peces-Barba poderia ter sido mais caritativo com essa
idéia, ao menos para evitar atacar um homem de palha. A seguir, sé quero
fazer algumas observagdes sobre como poderfamos entender o direito ao
trabalho sem que isso nos leve ao absurdo que Peces-Barba cré que € ine-
vitdvel.!08

O argumento que quero mencionar o expds J. Shklar em seu American
Citizenship. De acordo com Shklar, o trabalho ndo ¢ um bem em si mesmo,
mas um instrumental para a cidadania completa. O que trabalha contribui
para o bem-estar da comunidade, por uma parte, e recebe por isso uma renda
que lhe permite viver com (certa) independéncia. Por isso aquele que €
desempregado “foi expulso da sociedade civil, reduzido a cidadao de se-
~inda classe”.'? Por conseguinte, tratando-se do trabalho, devemos consi-
dera-lo

Nao como simplesmente um interesse entre outros, mas deveria gozar da primazia

que um direito pode reclamar em qualquer conflito de prioridades politicas.'®

Por isso, tem sentido falar do direito ao trabalho ainda quando néo ele
possa ser protegido por tribunais. O compromisso com o direito ao trabalho
n#o € um compromisso com um direito subjetivo de cada pessoa a demandar
coativamente um posto de trabalho, sendo uma manifestagdo do compro-
misso comunitédrio de considerar o emprego ndo como um dado macroeco-
némico mais na formulagao da politica monetéria (ou, ainda que hoje seja
anitema, a fiscal), mas como um aspecto central da forma em que a comu-
nidade entende sua responsabilidade de assegurar a igual cidadania de cada
um. Isso explica por que ndo € s6 uma metaférica ou figurativa manifesta-
¢ao retérica dizer que “inclusive se ndo € possivel fazer que o direito (ao
trabalho) seja completamente respeitado, a consciéncia do direito pode ter
um efeito polftico™.!!!

107 1bid, p. 415.

108 Aqui ndo quero defender a lese do direito ao trabalho, mas apenas mostrar que ela pode ter um
significado que ndo é o que lhe empresta Peces-Barba.

109 Schklar, American Citizenship, p. 93.
110 1pidem, p. 99.
111 1bidem, p. 101.
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17. Que o discurso juridico ndo pode acomodar os direitos como pode
acomodar os direitos civis e polfticos ndo é s um fato casual: tem a ver
com o conceito mesmo de direito (subjetivo). Ainda quando a idéia de
direito subjetivo prépria do direito privado tenha se transformado, se diz,
em algo distinto quando se a utiliza para referir-se nfo ao direito do com-
prador a que se lhe entregue a coisa vendida, sendo ao direito “humano” a
integridade ffsica ou a participagao politica, o que importa € 0 que nio se
transformou. J4 vimos que nfo basta separar, como Abramovich e Courtis
tentaram fazer, a idéia de direito subjetivo do “contexto politico-juridico”
que culminou na articulag@o técnica dessa nogao,!!2 porque o conceito mes-
mo de direito subjetivo, como uma “carta de trunfo”, separa da comunidade
e afirma seu direito ainda contra esse grupo se necessério. Por conseguinte,
conceber a politica como estruturada fundamentalmente pela idéia de direi-
tos subjetivos, por humanos que sejam, implica rechagar a idéia de uma
forma de associagido na qual as pessoas se relacionam umas com as outras
nao como agentes auto-interessados, mas unidos por vinculos de solidarie-
dade e reciprocidade.

18. Pelas razdes anteriores € que todas as formas de socializagio ba-
seadas em nogdes de solidariedade e reciprocidade'!® ndo podem ser justi-
ficadas sem trair seu significado, vale dizer, sem ser tergiversadas ou
destrufdas.

O primeiro ja foi mencionado: o caso da solidariedade. Fazer algo com
respeito a outro porque o outro tem direito a exigi-lo exclui fazé-lo por
solidariedade. Isso ndo quer dizer que eu néo possa fazer por solidariedade
algo a que, de qualquer modo, outro tem direito. Mas, sim, quer dizer que
ambas as descrigdes (atuou para satisfazer um direito do credor/por soli-
dariedade) sdo incompativeis.

O mesmo ocorre com o matriménio. O direito constitui e regula o
contrato de matrimdnio, estabelecendo direitos e obrigagdes para os c8nju-
ges. Mas os conjuges ndo podem invocar esses direitos entre si sem produzir
uma subversio completa darelagiio entre eles; o direito asfixia, desse modo,
o amor entre os conjuges. Nio se trata de que o direito aumente ou diminua
a injustica sofrida por alguma das partes; isso dependerd das partes ndo
estipuladas do exemplo.!!'* Em outras palavras,

A substancia da reclamagéo pode ser indispensavel para um matriménio feliz e amo-

r0s0 no mundo moderno. E o fato de esgrimi-la como um direito - vale dizer, como

112 Abramovich e Courtis, ob. cit., p. 58.

113 Uso da nogdo de “reciprocidade” no sentido de Cohen, “Vuelta a los principios socialistas”, p.
160-163.

114 E.¢., se a mulher invoca seu direito a desenvolver sua prépria carreira profissional asfixiada pela
divisio do trabalho estabelecida no interior do seu matriménio, podemos celebrar que o direito irrompa
nesta relagdo subvertendo-a, mas isso ndo muda o fato de que a irrupgao do direito a tenha subvertido.
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algo que alguém exige de modo peremptério, agressivo e adversarial contra o outro

- 0 que nos levaria [a dizer que algo anda mal neste matriménio].'>

O argumento ndo implica, portanto, nem que nio deva haver regulagao
legal do matriménio nem que a regulagdo legal do matrimdénio ndo deva
criar direitos para os cénjuges. Mas implica, sim, que se por alguma razdo
nds chegassemos, enquanto cdnjuges, a conceber o matriménio, com Kant,
como um contrato!'6 e acreditdssemos que a maneira adequada de conceber
as posigdes dos conjuges pelos préprios conjuges fosse em termos de di-
reitos e obrigagdes, entdo haveriamos perdido a capacidade de nos relacio-
nar uns com os outros através desta modalidade especial que concebemos
como matrimdnio. O argumento, por si mesmo, € naturalmente agndstico
sobre se isso € uma coisa que deve ser celebrada ou resistida.

A amizade, por dltimo, tampouco pode ser descrita em termos de di-
reitos e obrigagdes sem perda de significado. Da mesma forma que nos
casos anteriores, n3o se trata de que nio tenha sentido descrever a posigdo
de um amigo em termos de direitos e deveres (direito a n#o ser traido pelo
outro, etc.); do que se trata € que se todos nds nos convencéssemos de que
a amizade deve ser primariamente entendida em termos de direitos e obri-
gacdes, ela teria mudado racialmente.

Nos trés casos, o importante € distinguir o caso de uma relagdo que
pode ser concebida utilizando a lingnagem do direito de uma relagdo que
pode ser concebida primariamente em termos juridicos e permanecer fiel a
si mesma. “Primariamente” aqui significa que o modo jurfdico é o modo de
autocompreensdo de sua relagdo das partes em primeira pessoa. Isso nao
obsta que um observador (por exemplo, um soci6logo) descreva as relagdes
de amizade em termos de direitos e deveres. O mesmo ocorre, COmo vimos,
no caso do matrimdnio: o argumento apresentado acima n#o se opde a que
um professor de direito civil descreva o matriménio em termos dos direitos
subjetivos dos codnjuges, sé indica que se estes entendem sua relagdo nesses
termos j4 ndo existe entre eles o que nés chamamos matrimdnio, isto €,
como uma relagdo amorosa entre duas pessoas.

19. A pergunta central para nossos propésitos é a seguinte: € a cida-
dania uma forma de relagio nio juridificivel? A forma de comunidade a
que apelam os direitos sociais, enquanto “conquista clamorosa da esquer-
da”, é como a solidariedade, o amor dos c6njuges ou a amizade: ndo pode
ser juridificada sem ser desnaturalizada. Os direitos sociais apelam a uma
idéia de comunidade cujo

115 Waldron, “When justice replaces affection: the case for rights”, p. 372-3.
116 Kant, Metafisica de las Costumbres, § 24.
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requerimento central é que as pessoas se importem, e quando seja necessario e
possivel, se preocupem com a sorte das demais. E também que se importem em
preocupar-se uns com os outros.'?

Essanog¢do de comunidade € que € incompativel com uma que concebe
aseus membros primariamente como portadores de direitos, porque expres-
sdes como

“tenho um direito” ... ou “ndo tens direito a” ... evocam uma guerra latente e despertam

0 espirito de contenda. Colocar a nogao de direitos no centro dos conflitos sociais é
inibir qualquer possivel impulso & caridade em ambos o0s bandos.!'®

Os individuos que se concebem a si mesmos primariamente como
portadores de direitos sdo individuos que concorrem no mercado: indivi-
duos para os quais os outros sdo ameagas, ameagas contra as quais devem
defender-se. Os direitos sao essas armas de defesa. Por isso os advogados
(acostumados como estdo a compreender as relagdes interpessoais em ter-
mos do que Oliver W. Holmes chamava de “o homem mau”!'?) insistem na
exigibilidade como marca caracteristica de um direito subjetivo: para que
serve uma arma de defesa se nio é util para exigir respeito? Com efeito

os direitos sempre sdo afirmados em tom de contenda; e quando este tom é adotado

deve estar apoiado pela forga, de outro modo seria motivo de burla.'?®

Em um contexto no qual a reflex@o e a discussdo politicas concebe os
cidaddos primariamente como portadores de direitos, aqueles que créem
que é possivel outra forma de comunidade estdo como o ledo de que falava
Wittgenstein: “se pudesse falar, nao o entenderiamos”.!'?!
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