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IX ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI QUITO -
EQUADOR

NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO |

Apresentacao

E com muita satisfagdo que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT 1)
denominado “NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO 1”7 do IX
Encontro Internacional do CONPEDI Quito/Equador promovido pelo CONPEDI em parceria
com a Universidad Andina Simoén Bolivar (UASB), e apoio do Instituto de Altos Estudios
Nacionales (IAEN) e da Pontificia Universidade Catdlica del Ecuador (Puc-Ecuador). O
evento teve enfoque na temética “ Pesquisa empirica em Direito: 0 Novo Constitucionalismo
Latino-americano e os desafios para a Teoria do Direito, a Teoria do Estado e o Ensino do
Direito”, e realizado entre os dias 17 e 19 de outubro de 2018 na Faculdade de Direito
(Edificio Antonio José de Sucre), no Campus da Universidad Andina, na Calle Toledo n 22-
80 (Plaza Brasilia) — Cidade de Quito/Equador.

Trata-se de publicag&o que reline artigos de questdes diversas, atinentes as tematicas envoltas
no novo constitucionalismo latino-americano, observado 0 movimento atual, em especial, ao
completar dez anos da promulgacdo da Constituicdo de Montecristi (Constituicao
Equatoriana de 2008) e de nove anos da Constituicdo da Bolivia. Os textos sdo apresentados
e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de
pesquisa. Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos
distintos de varios programas de pds-graduacdo, em especial do Brasil e do Equador, que
colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes. a
relacdo entre direitos e organizacdo do poder; as principais contribuicdes e limites do novo
congtitucionalismo; a avaliagdo das inovagbes constitucionais aliados a ideia de novos
direitos e novas perspectivas juridicas.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questfes relativas ao processo de
internacionalizac&o do direito via direitos humanos. um olhar sobre as perspectivas regionais
e mundiais; a dignidade humana e garantia do “minimo existencial”: eixos fundamentais do
estado democrético de direito no constitucionalismo social; as perspectivas decoloniais do
novo constitucionalismo latino-americano. No GT abordado ainda, em exame comparativo
de sistemas, os elementos do novo constitucionalismo latino-americano na Constituicéo
Equatoriana de Montecristi (2008); la reparacion integral en la constitucion del Ecuador un
concepto en constante evolucion; o descompasso brasileiro no neoconstitucionalismo latino-
americano; o inaudivel lamento dos povos amazonicos - o indio visto como ser “a-historico”



e a exploracdo mineral em terras indigenas brasileiras e equatorianas, e 0 processo de
constitucionalizacdo da paz na Colémbia: dialogo com o tratado de paz. Finamente,
teméticas especificas, tendo como foco a coparentalidade como novo modelo de entidade
familiar; e-mails para a posteridade: direito a heranca versus direito a privacidade; e a
operacionalizacdo constitucional democrética da lei federal brasileira n° 13.019/2014:
anotacdes técnicas e processuais paraimplementacdo de novos direitos.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos ingtitutos, aliando a visdo atual de efetividade dos direitos
humanos nas vérias constituicdes latino-americanas. A publicacdo apresentada ao publico
possibilita acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito
Contemporaneo. Os textos sdo ainda enrigquecidos com investigagdes legais e doutrinérias da
experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugbes
para as imperfeicdes do sistema constitucional regional e mundial.

E imprescindivel dizer que os trabalhos apresentados so de extrema relevancia para a
pesquisa em direito no Brasil, no Equador e, em especial, na américa latina, demonstrando
notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, desenvolvidos em uma perspectiva
contemporanea.

A presente publicacdo coletiva demonstra uma visdo lUcida e enrigquecedora sobre a
originalidade e vigéncia das constitui¢es inovadoras da América Latina, suas problematicas
e sutilezas, sua importancia para o direito e os desafios na temética para o século XXI, pelo
gue certamente sera de vigorosa aceitacdo junto a comunidade académica.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesquisadores do Direito sobre problemas sociojuridicos
Ccomo 0 extrativismo, o papel do estado, 0 modelo econémico, as subjetividades, as formas de
propriedade e a plurinacionalidade nos marcos das teorias do direito, do estado e da
democracia; visando ainda o incentivo aos demais membros da comunidade académica a
submissdo de trabal hos aos vindouros encontros e congressos do CONPEDI .

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensbes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica, multifacetada e de consenso.



Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e da Universidad Andina Simon Bolivar (UASB) e, em
especial, a todos os autores que participaram da presente coletdnea de publicacdo, com
destague pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na
elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos democraticos e de direitos humanos e
fundamentaiss, inscul pidos no novo constitucionalismo latino americano.

Quito/Equador, outubro de 2018.

Professor Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho

Universidade Vale do Itgjai / Universidade de Passo Fundo

liton@upf.br

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Universidade FUMEC / Instituto Mineiro de Direito Processua (IMDP)

sergiohzf @fumec.br



DIGNIDADE HUMANA E GARANTIA DO “MINIMO EXISTENCIAL”: EIXOS
FUNDAMENTAISDO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO
CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

HUMAN DIGNITY AND GUARANTEE OF THE"MINIMUM EXISTENTIAL":
FUNDAMENTAL AXESOF THE DEMOCRATIC RULE OF LAW IN SOCIAL
CONSTITUTIONALISM

Rodrigo Garcia Schwarz 1
Larissa Thielle Arcaro2

Resumo

O presente artigo tem por escopo colaborar para a percepgdo de que o fundamento da
autoridade normativa dos direitos humanos positivados pelas constitui¢des contemporaness,
e, assim, também dos direitos fundamentais nelas proclamados, confunde-se com o préprio
valor supremo da dignidade humana. O problema de pesquisa € demonstrar que, na
atualidade, sdo exatamente os direitos humanos — o efetivo respeito aos direitos humanos — os
principais referentes utilizados para a avaliago da legitimidade de um ordenamento politico-
juridico. O procedimento investigativo é descritivo-explicativo do tipo documental-
bibliografico.

Palavras-chave: Constitui¢do, Dignidade humana, Estado democrético de direito, Garantias,
Minimo existencial

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to contribute to the perception that the foundation of the normative authority
of human rights, as embodied in the contemporary constitutions, and thus also of the
fundamental rights proclaimed in them, is confused with the supreme value of human dignity.
The research problem is to demonstrate that, at present, human rights - the effective respect
for human rights - are the main references used to evaluate the legitimacy of a juridical-
political order. The investigative procedure is descriptive-explanatory of the documentary-
bibliographic type.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Human dignity, Democratic rule of
law, Guarantees, Minimum existential

1 Doutor, Professor do PPGD da UNOESC - Universidade do Oeste de Santa Catarina
2 Mestranda, discente do PPGD da UNOESC - Universidade do Oeste de Santa Catarina
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1 Consideracoes iniciais

Um dos grandes avangos do constitucionalismo social foi o de haver dotado os direitos
humanos de certa forca vinculante, seja incorporando-os as constituigdes nacionais, como
direitos fundamentais, seja conferindo um status especial aos tratados internacionais de direitos
humanos nas tessituras constitucionais nacionais. Assim, para além do complexo debate
juridico sobre as relagdes entre o direito internacional (direito dos direitos humanos) e o direito
constitucional interno (direito dos direitos fundamentais) — monismo e dualismo —, as
constituigdes contemporaneas, no marco do Estado democratico de direito, além de possuirem
clausulas que conferem um status especial aos tratados internacionais de direitos humanos, tém
incorporado definitivamente os direitos humanos ao virtuoso/eloquente catalogo das garantias
constitucionais — ou seja, dos direitos ditos fundamentais: o projeto do Estado democratico de
direito, herdeiro do Estado social, passa, portanto, necessariamente, por uma concepgao da
democracia constitucional como um sistema juridico e politico profundamente vinculado, em
termos materiais, aqueles direitos que podemos concomitantemente categorizar como humanos

e fundamentais.

Em termos axiologicos, filoséfico-normativos e tedrico-dogmaticos, pode-se, assim,
afirmar que a base fundamental do Estado democratico de direito contemporaneo corresponde
a mesma base fundamental do Estado social: o Estado democratico de direito contemporaneo
assume muitas das conquistas do Estado social, como o préprio dever de realizar os direitos
fundamentais. Por isso, a dignidade humana ¢ reconhecida, no Estado democratico de direito,
como um valor supremo, o primeiro dos valores fundamentais, o verdadeiro epicentro de todo
o ordenamento juridico, em torno do qual gravitam todas as demais normas: a dignidade
humana constitui o elemento central para a construcao de um fundamento, independentemente

da forma juridica que os veiculem dogmaticamente, para os direitos humanos e fundamentais.

Nesse sentido, ¢ escopo do presente artigo, pela via de procedimento descritivo-
explicativo, com pesquisa em fontes documentais-bibliograficas, colaborar para a compreensao
de que o fundamento da autoridade normativa dos direitos humanos que vém sendo positivados
pelas constituicdes contemporaneas, e, assim, também dos direitos fundamentais nelas
proclamados, confunde-se com o proprio valor supremo da dignidade humana, nos termos da
Declaragao Universal de Direitos Humanos, e, portanto, de que, na atualidade, sdo exatamente
os direitos humanos — ou melhor, o efetivo respeito aos direitos humanos — os principais
referentes utilizados pelas comunidades interna e internacional para a avaliag¢do da legitimidade

de um dado ordenamento juridico-politico.
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Isso implica a protegdo e a efetiva realiza¢do dos direitos fundamentais, incluindo os
direitos sociais, relacionados ao minimo existencial e, assim, ao nicleo material da dignidade
humana, com uma virtuosa divisao de tarefas entre o legislador, o administrador e o julgador
no Estado democratico de direito. Nao podemos, assim, pensar razoavelmente na articulacao
dos direitos fundamentais no marco do Estado democratico (constitucional e social) de direito
sem vinculd-los (1) a uma liberdade regulatdria relativa do legislador e do administrador,
especialmente no delineamento das politicas publicas sociais; (2) a um legislador e um
administrador efetivamente comprometidos com — ou melhor, vinculados ao — conteudo
constitucional dos direitos sociais; e (3) a uma jurisdi¢cdo que, atuando como 6rgao de controle,
reconhega a autoridade do legislador e do administrador na delimitac¢ao e na concretizacdo dos
direitos sociais fundamentais, reservando para si, embora, o controle sobre aqueles elementos
basicos, como o respeito aos direitos sociais fundamentais, indispensavelmente relacionados

ao exercicio da autonomia e a saude do proprio procedimento democratico.

2. A dignidade humana: fundamento dos direitos humanos/fundamentais

A par dos problemas atuais do constitucionalismo social, com a recorrentemente alegada
“crise de governabilidade” — escassez de recursos em disputa social, sobretudo — em diversas
democracias fundadas no bindmio Estado social de direito — Estado de bem-estar social, e,
consequentemente, com a substancial paralizacdo, e inclusive desmantelamento, de boa parte
das politicas de bem-estar do Estado social de direito, historicamente construidas, e com a
imposicdo, em diversos graus, de um modelo reaciondrio de Estado conservador, residual e
neoliberal!, ¢ absolutamente necessario verificarmos que a base fundamental do Estado
democratico de direito contemporaneo ainda ¢ a mesma base fundamental do Estado social

historico, ja que o Estado democratico de direito contemporaneo assume muitas das conquistas

do Estado social, como o dever de realizar os direitos fundamentais.

! Grau (2001), Mello (2001) e Rocha (2001) criticam enfaticamente o continuo desmantelamento, no Brasil, dos
lineamentos basicos dados pela Constituicao de 1988. Segundo Grau (2001, p. 69), “Nenhuma outra de nossas
Constituicoes tera sido tao criticada como a de 1988. Dela se tem falado mal, tem-se atribuido todos os males,
todas as distor¢des, todos os desequilibrios que caracterizam a sociedade e o Estado brasileiros. O Brasil seria
ingovernavel, diz-se, sob a Constituicdo de 1988. Por isso se impunha a sua revisdo — afirmou-se de inicio —, ao
menos a sua reformulagdo mediante Emendas Constitucionais — passou-se a dizer apods. Jamais, contudo, foi
esclarecido por que e como a Constitui¢do de outubro de 1988 comprometia a governabilidade e/ou seria adversa
aos interesses do povo brasileiro, titular do poder que a constituiu”.
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Por isso, a dignidade humana ¢ reconhecida, no Estado democratico de direito, como
um valor supremo, o primeiro dos valores fundamentais, o verdadeiro epicentro de todo o

ordenamento juridico, em torno do qual gravitam todas as demais normas.

Nesse sentido, um dos grandes avangos do constitucionalismo social foi o de haver
dotado os direitos humanos de certa forca vinculante, seja incorporando-os as constituigdes
nacionais, como direitos fundamentais, seja conferindo um status especial aos tratados

internacionais de direitos humanos nas tessituras constitucionais nacionais.

Assim, para além do complexo debate juridico sobre as relagdes entre o direito
internacional (direito dos direitos humanos) ¢ o direito constitucional interno (direito dos
direitos fundamentais) — monismo e dualismo —, as constitui¢des contemporaneas, no marco do
Estado democratico de direito, t€ém, além de clausulas que conferem um status especial aos

tratados internacionais de direitos humanos?

, incorporado definitivamente os direitos humanos
ao virtuoso/eloquente catdlogo das garantias constitucionais — ou seja, dos direitos ditos
fundamentais: o projeto do Estado democratico de direito, herdeiro do Estado social, passa,
necessariamente, por uma concepcao da democracia constitucional como um sistema juridico-
politico profundamente vinculado, em termos materiais, aqueles direitos que podemos

concomitantemente qualificar de humanos e fundamentais®.

Portanto, na atualidade, sdo exatamente os direitos humanos — ou melhor, o efetivo
respeito aos direitos humanos — os principais referentes utilizados pelas comunidades interna e

internacional para avaliar a legitimidade de um ordenamento juridico-politico: no ambito do

2 Essa tendéncia parece comegar com a Constituicdo portuguesa, que, no seu art. 16, estabelece que: “Os direitos
fundamentais consagrados na Constitui¢ao ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis
de direito internacional” e que “Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser
interpretados e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”. Na América Latina,
a Constituicdo peruana de 1979 parece inovar nesse tratamento constitucional dos direitos humanos, seguida pelas
constituigdes da Guatemala (1985) e da Nicaragua (1987). As constituicdes contemporaneas de outros paises,
como Argentina, Brasil, Espanha e Venezuela, com maior ou menor grau, também adotam essa tendéncia do
constitucionalismo social, de reconhecer, a0 menos sob certas condigdes, um stafus € uma hierarquia particulares
aos tratados de direitos humanos.

3 Em matéria de direitos humanos, tem-se desenvolvido um verdadeiro “direito constitucional internacional” ou
um “direito dos direitos humanos”, que exsurge da ampla convergéncia dindmica entre o direito constitucional e
o direito internacional, que se retroalimentam e auxiliam mutuamente na proteg¢do da dignidade humana. Dessa
forma, tendo-se em conta que os principios gerais de direito reconhecidos pelas civilizagdes sdo uma das fontes
reconhecidas do direito internacional (art. 38.1 do Estatuto da Corte Internacional de Justica), resulta razodvel que
o proprio direito internacional tenha em conta os avangos do direito constitucional em matéria de direitos humanos
para o seu proprio desenvolvimento e vice-versa: a adogao constitucional generalizada de determinadas normas de
direitos humanos pode ser considerada como uma expressao do estabelecimento de um principio geral de direito.
O desenvolvimento dos direitos humanos €, assim, dinamizado tanto pelo direito internacional como pelo direito
constitucional, devendo o intérprete optar, sempre, em fun¢do do principio de favorabilidade (pro homine), pela
norma mais favoravel a realizagdo desse valor supremo que ¢ a dignidade humana.
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constitucionalismo social contemporaneo, o tratamento especial e privilegiado dos direitos
humanos justifica-se a partir de uma profunda afinidade axioldgica e normativa entre o direito
internacional, que, a partir da Carta das Nagdes Unidas e da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, coloca os direitos humanos no seu proprio apice, e o direito interno, que coloca de
forma correspondente os direitos fundamentais (constitucionais): é natural, portanto, que as
constituigdes contemporaneas enfatizem essa afinidade conferindo em status especial aos

instrumentos internacionais proclamadores dos direitos humanos.

Por outro lado, o fundamento da autoridade normativa dos direitos humanos que vém
sendo positivados pelas constituicdes, e, portanto, também dos direitos fundamentais nelas
proclamados, confunde-se com o proprio valor supremo de dignidade humana, nos termos da

Declaragdo Universal de Direitos Humanos®.

A fundamentacdo argumentativa da presumida validade universal dos direitos humanos,
para todos os homens, e a consequente elei¢do, pela via constitucional, de determinados direitos
como fundamentais®, tem que poder basear-se em uma ideia axiologicamente adequada de
dignidade humana: esta, a dignidade humana, constitui o elemento central para a constru¢ao de
um fundamento, independentemente da forma juridica que os veiculem dogmaticamente, para
os proclamados direitos humanos fundamentais. Os direitos humanos tém que poder ser
positivados axiologicamente como direitos fundamentais do homem; a dignidade humana,
fundamento a partir do qual isso acontece, ¢ uma “premissa forte”, ou seja, € uma idealizagao
que estd presente em todas as positivacdes, mas que ndo se perde nelas. Essa tal ideia de
dignidade humana tem que constituir um fundamento normativo universal solido e irredutivel
de todas as declaracdes concretas de direitos humanos e de todas as constitui¢des dos Estados

democraticos de direito.

Caberia perguntarmo-nos se temos, de fato, tal concepcdo de dignidade humana. Sua

definicdo ndo parece haver sido alcancada, até o momento, sendo de forma negativa e indireta,

4 “Art. 1.° Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”. A interpretagdo do contetido normativo dos
tratados de direitos humanos proclamados depende, assim, de forma decisiva, da dignidade humana dos seres
humanos individuais dotados de razéo e consciéncia: € esse o espirito da concepgao classica dos direitos humanos
para o liberalismo politico (que ndo se confunde com o liberalismo econdmico), que concentra toda a sua
relevancia na defesa do individuo contra o Estado e nos direitos de participagdo politica do individuo dentro
daquele (do Estado).

5 A ideia de direito fundamental, em um plano axioldgico, concerne as prerrogativas e as institui¢des que o
ordenamento positivo concretiza em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. Sua
fundamentalidade decorre do fato de que, sem ele, a pessoa ndo se realiza, ndo convive e, em situagdes mais
radicais, sequer sobrevive: sdo direitos imprescindiveis para a vida digna e, por isso, exigiveis em nome de todos
e para todos os cidaddaos/administrados — dai deriva a sua ampla correspectividade aos “direitos humanos”.
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considerando-se, assim, expressao da dignidade humana justamente uma série de direitos e de
expectativas materiais cuja violagdo concreta representaria, concomitantemente, a viola¢ao da
dignidade humana®. A par desse evidente circulo vicioso, essa defini¢do indireta poderia ser
enunciada nos seguintes termos gerais — a dignidade humana consiste, basicamente, naquilo

que seria violado (SCHWARZ, 2016a):

a) se fossem subtraidos, a pessoa, os bens indispensaveis para a vida e/ou as liberdades

minimas;

b) se ¢ imposta a pessoa profunda e duradoura dor fisica e/ou psiquica evitavel, ou se

lhe ¢ negado ou reduzido o proprio status de sujeito de direito.

O nucleo central de tal ideia de dignidade humana, como fundamento universal dos
catdlogos de direitos humanos particularizados culturalmente, requer, ademais, uma varia¢ao
em torno das formulagdes do imperativo moral kantiano’: exige-se de qualquer homem que
trate a outro da forma como gostaria de ser tratado por este, € ndo como as circunstancias
conjunturais o indiquem®. Os direitos humanos s3o, portanto, uma questdo social e cultural

(educacional), e ndo uma questdo meramente politica ou economica.

Assim, a questdo dos direitos humanos, e com ela da propria dignidade humana, coloca-

se como algo parecido a uma “maratona existencial”, de resisténcia e de afirmagio’: incumbe

¢ A formacdo de um catalogo de direitos humanos est4, de fato, associada ao catilogo das chamadas “historias
tristes”, ou seja, aquelas experiéncias coletivas de extremo sofrimento e de exposicdo do homem a experiéncias
extremamente indignas, sobretudo ao longo do século vinte, prodigo em guerras, ditaduras e genocidios, objeto de
sucessivas interpretagdes morais que constituem a base do chamado “saber moral” negativo (MARGALIT, 1997).
Para os que dispdem desse saber, ¢ muito clara a exigéncia de concretizar a protecdo dos direitos humanos para
evitar-se que essas experiéncias se repitam. E nesse sentido que Habermas (2003 ) afirma que na maioria dos artigos
referentes aos direitos humanos retumba o eco de uma injustiga sofrida que passa a ser negada, por assim dizer,
palavra por palavra.

7 O principio da dignidade humana desenvolveu-se, sobretudo, a partir dos estudos de Immanuel Kant: foi Kant
que, tentando fundamentar um dos imperativos categdricos universais por ele formulados, pds em evidéncia o
carater unico e finalistico em si mesmo do ser humano: “Age como se a maxima de tua agdo devesse tornar-se, por
tua vontade, lei universal da natureza” (Kant, 1974). Kant afirma, assim, que o homem, ¢ de uma maneira geral
todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas agdes, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres
racionais, ele (o homem) deve ser “sempre considerado simultaneamente como um fim” (Kant, 1974).

8 Assim, segundo Villoro (1993, p. 131 et seq.), “Provisionalmente, se puede concluir que la concepcién de los
derechos humanos no tiene que optar entre universalismo y particularismo. Es intrinseca al programa de los
derechos humanos tanto la premisa de la Aumanitas cuanto la de su politizacion y su historicidad. La cuestion que
queda es la de (re)trazar el itinerario de la interpretacion de la Aumanitas como idéntica con la problematica idea
de que solamente la cultura europea corresponderia a la esencia misma de la especie humana”.

% Nesse sentido, o pensamento de Zambrano (2008), para quem a vida ndo pode ser vivida sem um ideal, mas um
ideal que ndo pode ser meramente abstrato: “ha de ser una idea informadora, de la que se derive una inspiracion
continua a cada acto, en cada instante”. Assim, aceitagdo e resisténcia parecem ser as condi¢des ultimas da vida,
ou seja, a vida deve estar aberta para aceitar, mas também deve ser forte para resistir: a aceitagdo a leva a entrar
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a todos e a cada um de no6s, sendo indelegavel a terceiros — mesmo ao Estado —, sob pena de
perda de autonomia, respeito e, mesmo, dignidade. E uma tarefa de todos e de cada um dos
cidadaos/administrados, independentemente de sua origem, de sua condi¢do social ou de suas
convicgoes. Se tal revolucao cultural e mental ndo ocorre, de pouco ou mesmo de nada serve

que um Estado-providéncia provedor de utopias reedite as atitudes de um déspota esclarecido.

Em sintese, aqueles que ainda ndo aceitam a ideia da dignidade humana como valor
palpavel, integrado concretamente ao sistema juridico, por entendé-la como uma formulagao
demasiadamente abstrata, devendo apenas fornecer, por isso, uma base para a aplicacdo de
outros principios fundamentais, como a privacidade, a autodeterminagao, a integridade fisica e
mental, etc., deve ser oposto o carater concreto e autoaplicavel da dignidade humana, expresso
na vida concreta de cada sujeito particularizado a partir do paradigma da razdo comunicativa: a
lingua ¢ uma condi¢do essencial a existéncia da possibilidade humana (HABERMAS, 2003); a
partir dai, a vida ndo é somente o primeiro ¢ fundamental direito a ser protegido pela lei; é,
mais, a propria condicao primaria de possibilidade de quaisquer outros direitos. Desenvolve-se,
assim, o conceito de supremacia absoluta da vida humana, vida que, para ser entendida como

tal, deve ser digna.

3. O “minimo existencial”: nucleo material da dignidade humana

Esse paradigma impde pensar a vida sob um aspecto material, ou seja, o ponto de partida
desse paradigma € a vida com um conteudo propriamente material, pois a vida ¢, sobretudo,

vida concreta, biologica'®.

Nesse contexto, o nucleo do principio da dignidade ndo supde apenas garantir a protegao da
dignidade humana no sentido de assegurar para a pessoa, de forma genérica e abstrata, um
tratamento ndo degradante, tampouco significa o simples oferecimento de garantias a
integridade fisica ou psiquica do ser humano: nesse ambiente, de um renovado humanismo, a
vulnerabilidade humana sera tutelada de forma prioritaria onde quer que se manifeste, € como
se manifeste, de modo que sempre terdo preferéncia os direitos e as necessidades de certos

grupos sociais considerados, de uma forma ou de outra, mais vulneraveis, e que estdo, assim, a

em acdo, em movimento, em constante transformacdo; a resisténcia, a perseverar. A primeira ¢ uma agao
incessante; a segunda é conservagao.

10 Assim, podemos afirmar que a vida nunca podera ser reduzida a uma ideia, a uma abstragdo, dado seu substrato
concreto, fisico e biologico. Nesse sentido, v. Maturana e Varela (2001).
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exigir uma protecdo especial: as criangas e os adolescentes, os idosos, os portadores de
deficiéncias fisicas ou mentais, os consumidores, os trabalhadores, os desempregados, os

pobres e os membros de minorias étnico-raciais, entre outros (MORAES, 2003).

Esta claro que, nessa dimensao, ¢ impossivel reduzir a uma formula genérica e abstrata
a priori tudo aquilo que constitui o nticleo da dignidade humana. Assim, essa discussdo sobre
o respeito a dignidade humana e a consequente delimitacdo do seu contetdo s6 pode ser levada
a cabo no caso concreto, quando se possa perceber uma efetiva agressao a dignidade da pessoa.
Nesse contexto, parece-nos claro que a materialidade do principio da dignidade humana
assenta-se sobre o denominado “minimo existencial”, que corresponde ao conjunto de situagdes
materiais indispensaveis para a existéncia humana digna: o minimo existencial e o nucleo

material da dignidade humana correspondem ao mesmo fenomeno (BARCELLOS, 2002).

Por isso, ¢ necessaria a ado¢ao de uma nova visao sobre os direitos fundamentais em
geral e sobre os direitos sociais em particular, pois a efetividade de quaisquer direitos humanos
fundamentais, vinculados a dignidade humana e relacionados a liberdade ¢ a autonomia da
pessoa, ndo € possivel sem a garantia, para ela, do minimo existencial, condicionado econdmica,

social e culturalmente (SCHWARZ, 2018).

Isso implica refutar o processo liberal de banalizacdo — que destitui, na pratica, a
autoridade dos direitos humanos fundamentais — e de fragmentagdo tedrica dos direitos
humanos fundamentais (FERRAZ JUNIOR, 2007), repensando esses direitos e as suas
garantias, pois a concretiza¢do dos chamados direitos fundamentais ndo pode ser considerada
separadamente da consolidacdo da propria democracia, dos direitos sociais e dos direitos civis
e politicos: a realizagdo da cidadania real, imprescindivel para a democracia, requer reformas
econdmicas, sociais e culturais para a remog¢ao dos obstaculos que a impedem (DIMENSTEIN,

2006).

De fato, o proprio significado social de “pessoa” estd relacionado com as diferentes
posi¢des que cada um de nds ocupa — e através das quais atuamos — dentro de cada campo
concreto (BOURDIEU, 2000), e essas posi¢oes, cujo conjunto constitui a nossa defini¢do social
de pessoa, estdo definidas dentro de cada campo de tal forma que nos permitem determinadas

praticas sociais e nos impedem ou restringem outras (ZAMBRANO, 1996).

Disso tudo, verifica-se que, dentro de cada campo, as posi¢des ndo sdo igualitarias; ao
contrario, uma das caracteristicas mais destacadas desses campos ¢ a distribui¢do diferente —

substancialmente diversificada e estratificada — de certos atributos entre as posigdes ocupadas
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pelos individuos. E justamente essa distribuicdo diferente que conforma a base de certas
defini¢des sociais diferenciadas das posi¢des; umas em relacdo as outras, as diferentes posi¢des
tém estabelecidas entre si a forma como deveriam relacionar-se reciprocamente: como iguais,
em superioridade (uma com mais poder e/ou influéncia sobre a outra), em inferioridade, ou,

mesmo, ndo poderem, nem deverem relacionar-se (TORRAZZA, 2006).

Pobre, desempregado, analfabeto, etc. sdo categorias que determinam a posi¢do das
pessoas e, consequentemente, estabelecem um tratamento determinado por parte dos demais
atores do campo, a0 mesmo tempo em que faz com que aqueles que ocupem determinada
posicdo esperem do restante determinado tratamento, em um processo cultural de
institucionalizagdo das diferencas, das discriminagdes e das clivagens econdmicas, sociais e

culturais como parte de um esquema de reproducdo social e de dominagdo!!.

Nesse contexto, em relagdo aos direitos humanos e a dignidade humana, a posi¢do da
pessoa como nexo entre a ideia abstrata de pessoa e a nossa praxis em relagdo ao conjunto de
posic¢des deveria refletir um conjunto de direitos — e correspondentes deveres implicitos — que
decorrem da igual dignidade de todas as pessoas. Mas a existéncia social das pessoas concretas
caracteriza-se, de fato, por uma constante restricdo e vulneragao desses direitos como resultado

das diversas praticas e defini¢cdes que se estabelecem.

Conclui-se, assim, que os direitos abstratos se concretizam em cada campo através das
praticas resultantes do jogo entre as diferentes posi¢des: a igualdade real deixa de existir, ja que
cada campo comporta uma distribuigdo de atributos e bens considerados escassos e que se
vertem em verdadeiros privilégios. Para sustentar essa distribuigdo desigual de atributos e bens,
cada campo tem organizados mecanismos reprodutivos que atuam sincrOnica €
diacronicamente, e que tendem a afetar — e, em geral, a acentuar — essas distintas atribui¢des de

direitos e deveres as posigoes.

O controle desses mecanismos reprodutivos concentra-se nas posigdes privilegiadas de
cada campo, seja porque aqueles que as ostentam exercem um controle direto desses

mecanismos, concretamente, seja porque exercem sobre eles um controle simbolico

" Assim, v.g., nas sociedades atuais, marcadas pelo consumismo capitalista, o poder de consumo vem substituindo
progressivamente os direitos fundamentais das pessoas. O proprio ideal de felicidade atualmente esta diretamente
relacionado com os padrdes de consumo de produtos e servigos: a dignidade humana se reduz a (ou ¢ medida pela)
capacidade de aquisicdo de determinados bens, ado¢do de certo estilo de vida e possibilidade de frequentar
determinados espacos. Com a globalizag@o, o mercado, ao garantir as exclusdes, tornou-se a mais prolifica e menos
controlada “linha de producdo” de pessoas excluidas. Como afirma Bauman (2005), em uma sociedade de

consumidores, os excluidos sdo as pessoas carentes de recursos materiais e, portanto, incapazes de consumir.
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(ALTHUSSER, 1977). Dessa forma, o préprio conceito de sociedade conforma-se a uma
estrutura de campos em que as pessoas, através de suas posi¢des (com as suas defini¢cdes e os
seus privilégios), relacionam-se entre si, estabelecem praticas sociais e perpetuam-se diversas
clivagens — étnicas, de género, de status social ou econdmico, etc.— e desiguais distribui¢des de

bens e direitos econdmicos, sociais e culturais.

Falar de direitos humanos e, consequentemente, de dignidade humana ¢, portanto, falar
de fazer acessiveis os direitos sociais a grupos humanos que habitualmente ndo tém pleno
acesso a esses direitos. Ou seja, trata-se de abrir um caminho novo, verdadeiramente alternativo
e real, a uma cidadania ndo excludente, democratica em seu sentido participativo e devotada
para uma praxis autenticamente transformadora da propria sociedade. Para coloca-lo em marcha
¢ necessaria grande energia e vontade politica, mas também, concomitantemente, ¢ necessaria
uma grande capacidade técnica para (re)idealizar os contetidos e as técnicas que nos permitam
(re)pensar os direitos sociais, as suas garantias e a propria atua¢do do Estado democratico de

direito (PEREIRA e DIAS, 2008).

As institui¢des juridicas e o direito podem ser instrumentos de opressao social quando
estdo apartados da democracia; no entanto, com a democracia participativa e a fortaleza da
cidadania, o direito pode desvelar-se uma institui¢do coletiva de libertagcdo. Nao nos parece
dificil perceber que, se as normas sao criadas pelos proprios interessados em vé-las cumpridas,
através da cooperacdo dos atores sociais fundada no bindmio autonomia-solidariedade, sua
materializagdo estd muito mais presente na autonomia do que em casos de anomia ou
heteronomia — ¢ necessario envolver, pois, todos os participantes na producao, interpretagao e

aplicacdo das normas (HABERMAS, 2003).

4. Estado de direito e administracio publica: realizadores dos direitos fundamentais no

modelo constitucional contemporineo

Evidentemente, ndo pode haver cidadania significativa sem democracia, tampouco um
modelo de democracia pode ser substancialmente democrético sem cidadania real. E necessario,
portanto, reconstruir algumas premissas do campo juridico para um direito posto ndo apenas
como um instrumento de defesa social frente as arbitrariedades, mas também como um
instrumento de tutela da préopria cidadania real em um contexto inclusivo e de construgdo

permanente de um modelo de desenvolvimento mais humano, mais justo e mais democratico,
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pondo em marcha atos concretos e orientados a plena efetividade dos direitos sociais, por todos

0s meios possiveis, empregando o maximo de recursos disponiveis.

Uma revisao modernizadora dos direitos humanos fundamentais que recorra a
argumentacao critica e a concertacao social, conciliando diferentes vertentes, poderia ativar
mecanismos de formagdo de opinido publica criticos e politicamente relevantes, que poderiam

atuar em todos os planos, restaurando o ponto inicial de partida dos direitos humanos.

E importante, contudo, ressalvar que o liberalismo econdmico ¢ o liberalismo politico
ndo coincidem'?. O cerne moral do liberalismo politico permanece na concepgio discursiva dos
direitos humanos fundamentais: corresponde a obrigacdo de que todos os processos de
autodeterminagdo coletiva devam ser regulamentados segundo o problema a que se referem,
assim como a de que, neles, a liberdade de autodeterminacao (autonomia) de cada um deva ser
preservada, fortalecida e protegida, para que a autonomia de um ndo se sobreponha sobre a (a
custa da) autonomia operacional de outro. O cerne moral do liberalismo econdmico, pelo
contrario, ¢ a protecdo de uma partilha de beneficios “contratados” entre as partes. Mas a

13

regulamentacdo dos mercados pela nocao de eficiéncia’” ndo pode substituir a ideia central do

liberalismo politico'®.

A forma universal dos direitos humanos, e sua fundamentalidade nos ordenamentos
particulares, corresponde a exigéncia de uma ordem mundial na qual todos os homens possam
realmente desfrutar de todos os seus direitos humanos e fundamentais. O processo de
especificag¢do e reclamo de contetidos particulares para a forma universal dos direitos humanos

¢ um processo empirico e coletivo de aprendizagem moral e politica. Sua dindmica processual

12 Sobre a defini¢do de liberalismo politico, v. Rawls (1993) e Ulrich (1998).

13 Na teoria econdmica neocldssica, a nogdo de eficiéncia, tragada por Pareto, refere-se a eficiéncia de um sistema,
entendendo-se como eficiente o sistema se ndo ha forma de melhorar-se o bem-estar de um individuo sem que
outro seja afetado no seu proprio bem-estar. Uma distribuigdo eficiente de recursos, nesse sentido, ndo é uma
distribui¢do na qual todas as pessoas conseguem aumentar o seu bem-estar, ou na qual os recursos sdo oferecidos
preferencialmente as pessoas que deles mais necessitam, mas uma distribui¢do na qual ninguém consegue
aumentar seu proprio nivel de bem-estar sem reduzir concomitantemente o nivel de bem-estar de alguma outra
pessoa. A ideia de eficiéncia do sistema esta relacionada com o conceito de elite, definida e constituida, por sua
vez, pelos “melhores elementos” da sociedade. Trata-se de uma teoria que influenciou profundamente o fascismo
italiano e que, paradoxalmente, continua presente no cerne do pensamento econdmico conservador atual. Para uma
melhor compreensdo da nogao de eficiéncia nesse contexto, v. Pareto (1988) e Alvarez (2007).

4 Como afirma Thurow (1996), democracia e capitalismo partem de crengas muito distintas sobre a adequada
distribuicdo do poder. A primeira funda-se na distribui¢do equitativa do poder politico, “um homem, um voto”,
enquanto o capitalismo se funda na crenga de que ¢ dever dos economicamente mais aptos expulsar aos ndo aptos
do negocio (concorréncia) e elimind-los. A “sobrevivéncia do mais apto” e as desigualdades no poder de compra
s30 a base da eficiéncia capitalista. Assim, as empresas se tornam eficientes para enriquecer. Por isso, atualmente,
quanto mais se desenvolvem os mercados, mais parece vulneravel a igualdade entre os homens.
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tem que corresponder as normas definidas — ou definiveis — de um discurso argumentativo
negocial sobre normas morais controvertidas, ao menos para que as convengdes obtidas na
(pela) comunidade real particular de comunicacdo e argumentagdo possam ser enunciadas e

apresentadas como validas para todos os homens'.

Instrumentalmente, portanto, os direitos de informacao, comunica¢do e argumentacao
sdo direitos de extrema relevancia porque todos os demais direitos pactuados dependem de trés
fatores: a) que cada homem queira ter uma ideia correta de como os outros homens querem e/ou
necessitam viver; b) que todos possamos comparar essas ideias de modo mais ou menos
equivalente; e ¢) que nos coloquemos de acordo sobre tais questdes na sua raiz, € nao nos limites

que os mais poderosos tenham decidido fixar.

Para que possamos comparar tais ideias equivalentes no quadro das diversidades e nos
colocarmos de acordo ao seu respeito, nao ha necessidade de um modelo de racionalidade

particularmente ambicioso ou especializado, e por isso mesmo talvez culturalmente relativo.

Para esse fim, basta a racionalidade que se emprega habitualmente para estabelecer um
dialogo e para oferecer e ponderar argumentos: a razdo argumentativa. E de supor que cada um
disponha de “suficiente razao” (racionalismo) para dialogar com outro, em uma argumentagao
discursiva, em torno de questdes comuns a ambos. Nesse contexto, a razdo argumentativa ou a
racionalidade discursiva consiste em um poder e em um saber articular (e revisar) as nossas
pretensoes de validez, os nossos fundamentos e as nossas experiéncias, tudo i1sso sem que nos

esquecamos dos outros (APEL e KETTNER, 1996).

A articulagdo de todos os processos possiveis de autodeterminagdo coletiva sobre um
problema de referéncia, em que € preservada, fortalecida e protegida a autonomia de cada um,
sem que a autonomia operacional de um venha a ser sacrificada em beneficio da autonomia de
outro, ¢ o que os direitos humanos tém em comum com o liberalismo politico — e o que eles
tém a ver com os direitos fundamentais sociais. Portanto, ndo s6 pouco, mas, na realidade, nada

teriam a ver com o liberalismo econdomico.

Direitos humanos fundamentais — civis, politicos e sociais — devem ser um problema

universal, ndo s6 abstrato, intelectual, mas generalizado no desenho de todos os segmentos da

15 Um exemplo de uma comunidade complexa desse tipo foi a conferéncia da Organizagio das Nagdes Unidas em
Viena, em 1993, sobre direitos humanos. Nela, representantes de Estados, comissarios de diferentes organizagdes
civis ndo governamentais e militantes de direitos humanos formaram uma comunidade de argumentagdo e
comunicagdo claramente orientada pela busca de concretizagdo dos contetidos que dariam eficicia as normas
universais que os direitos humanos supostamente sao.
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sociedade. Deve ser exigida generalizagcdo e universalidade para todos os direitos humanos
fundamentais, civis, politicos e sociais. Generalizacdo no sentido de que esses direitos sdo para
todos e por todos; universalidade no sentido do componente metafisico da concepgao da pessoa
humana, independentemente de etnia, religido, preferéncias sexuais, cultura ou género (SAID,
1993). Nao parece existir nenhuma razao para que continuemos insistindo na separa¢ao ¢ na

distin¢do dos homens, classificando-os e hierarquizando-os.

Assim, os direitos fundamentais sociais, direitos que sustentam o conceito de minimo
existencial, ndo podem deixar de ser concretizados sem que se viole profundamente esse valor
supremo que ¢ a dignidade humana. Para isso, o Estado-Executivo institui entidades publicas,
ligadas a administragdo publica, para que diretamente, ou mediante cooperagdo com entidades
do setor privado, formulem e executem as politicas publicas sociais mais adequadas as
necessidades da populagdo que atendem: uma administra¢do publica democratica de direito,
ou seja, uma administracdo publica que, quando estd promovendo os seus atos oficiais,
cumprindo as suas atribui¢cdes normativas e politicas de acordo com o interesse publico, o faz
respeitando e perseguindo os ditames concernentes a realizacdo da justica social e dos direitos
fundamentais — civis, politicos, sociais — que articulam a cidadania moderna: uma boa
administragdo publica, vma administra¢do publica eficiente e eficaz, uma administrag¢do

publica dialdgica.

Os direitos sociais foram sucessivamente constitucionalizados no século vinte, sendo,
assim, sucessivamente proclamados como direitos fundamentais, deixando-se para trds os
limites do Estado Liberal e as suas arcaicas formulagdes. As contradi¢cdes entre os principios
do Estado Liberal e os do Estado Social foram superadas pelo Estado democratico de direito,
que se vincula a uma concep¢ao material (¢ ndo meramente processual) de democracia como
participagdo também em resultados, o que exige, para os direitos sociais fundamentais dos
cidaddos/administrados, uma configuragao juridico-politica e uma interpretagdo coerente com

esses supremos principios democraticos.

O Estado de direito, como expomos, corresponde a institucionalizagao juridico-politica
da democracia, sendo a sua razdo de ser a protecdo e a efetiva realizagdo dos direitos
fundamentais, incluindo os direitos sociais (PECES-BARBA, 2004). O fundamento de validez
da democracia pluralista radica na autonomia moral do ser humano como fim em si mesmo,
participante em um duplo sentido na constituicdo do proprio sistema, através da formagao da
lei (participagdo nas deliberagdes) e através da participagcdo nos resultados sociais. Tais

direitos, contudo, ndo presumem que os seres humanos sdo seres autdbnomos, livres e iguais,
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mas predicam que os homens devam sé-lo e que para isso sdo necessarios contextos
institucionais adequados que o facam possivel — os direitos fundamentais seriam, assim, os
instrumentos adequados para isso. Nessas condi¢des, os direitos fundamentais sdo o

fundamento de legitimidade tanto de una teoria da justica quanto de uma teoria da autoridade.

Sustentar que os direitos fundamentais sdo um critério de legitimidade com projecdo
tanto na teoria da justica quanto na teoria da autoridade tem, evidentemente, implicacdes na
relagdo, as vezes (aparentemente) contraditoria, entre direitos fundamentais e democracia em
contextos constitucionais'®. Evidentemente, o constitucionalismo impde limites sobre o
principio majoritario em dois ambitos especialmente, ao considerar os direitos fundamentais
como um ambito protegido frente ao legislador ordindrio e ao administrador de turno e ao
atribuir o controle de constitucionalidade a um 6rgao cuja justificacdo nao ¢ coincidente com
a legitimidade democratica primaria (ou seja, com a regra de maioria). Nesse debate convém,
contudo, ndo perder o horizonte e tomar consciéncia das distancias entre o ideal democratico e
a realidade constitucional de cada momento; dai que esta exija recorrer a uma série de ficgdes
funcionais para manter o equilibrio entre a Constituicdo e a democracia, entre o fundamento

democréatico do poder politico e a limita¢do deste pelos direitos fundamentais (PRIETO, 2003).

Nesse contexto, onde os direitos fundamentais sdo, antes de tudo, condi¢do necessaria
para que o seu titular possa desenvolver-se como agente moral em um contexto dado, e
concomitante fundamento de legitimidade dos sistemas juridicos, as normas sdo legitimas
porque sdo necessarias para o desenvolvimento da autonomia individual, e, portanto, a
competéncia normativa € legitima se — e somente se — deriva do exercicio da autonomia pelos
destinatarios das normas (ou seja, do consentimento social), € as normas sdo justas se — e
somente se — tém como conteudo a protecao e a promogao dessa mesma autonomia (HIERRO,
2000). E, nesse sentido, essas normas devem estar adstritas as condi¢des constitutivas de uma
pratica de formacao discursivo-publica da opinido e da vontade (HABERMAS, 2005); por isso
formam parte da propria estrutura constitutiva da praxis democratica e, concomitantemente, a

sua configuragao juridica resta confiada aos resultados do exercicio da mesma.

A partir disso, 0 modelo constitucional ideal atribui ao procedimento democratico maior
valor moral que a qualquer outro (DIAZ, 1984), pois, em linha de principios, este é a expressao

do direito a igualdade moral como direito a participagdo em pé de igualdade na tomada de

16 Alexy (2003) assinala a dupla natureza da relagdo democracia-direitos humanos.
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decisdes publicas, corolario da ideia de que todos somos merecedores de igual consideragdo e

respeito, ndo s6 como individuos, mas também como cidadaos.

O modelo constitucional, por outro lado, conta, em seu amago, com uma gama de
submodalidades que vao desde a maior rigidez do mesmo até formas de composi¢ao mais
flexiveis. A justificacdo institucional de cada uma dessas submodalidades depende da forma
com que se combinam ou equilibram o valor intrinseco do procedimento democratico e o seu

valor instrumental: a maior ou menor probabilidade de alcangar resultados justos (BAYON,

2005).

Em termos absolutamente gerais, podemos afirmar que as respostas se encontram em
dois terrenos, no dos direitos fundamentais € no do controle de constitucionalidade. Mas nao
se tratam de distintas questdes, com distintos alcances e pressupostos. Se, como sustentamos,
a legitimidade das normas deriva de serem essas normas o resultado da autonomia moral em
condi¢des de igualdade, e se as normas sdo legitimas se protegem e promovem essa mesma
autonomia, os direitos impoem limites ao legislador — e também ao administrador — e atuam
como uma espécie de precompromisso no ambito da deliberagdo (MORESO, 2000): a base da
tomada de decisOes deveria, portanto, assemelhar-se cada vez mais a democracia participativa

real de pessoas e grupos.

5 A titulo de conclusio

A exigéncia de constitucionaliza¢cdo dos direitos estd vinculada a especial posi¢do que
ocupam os direitos fundamentais no Estado constitucional, que se manifesta em um reforgco de
suas garantias ou de sua resisténcia juridica frente a eventuais lesdes originadas da praxis dos
poderes publicos — e também das relagdes entre particulares. As duvidas sobre a
constitucionalizagdo das politicas publicas sociais tém que ser resolvidas atentando-se para o
conteudo constitucionalmente material do ordenamento e deixando-se ao administrador uma
margem para que atue. A limitagdo do administrador ptblico reside, numa primeira ordem, no
dever que tem de sentir-se vinculado ao desenvolvimento e a protecao dos direitos dos
cidaddos. O administrador estd obrigado a ser ativo em relagdo as normas que, eleitas
fundamentais, relacionam-se diretamente com os proprios fins do Estado democratico de

direito.

Nesse sentido, argumenta-se que a inatividade € inconstitucional; ou seja, que o

administrador pode determinar como quer concretizar um direito, dentro da margem de
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discricionariedade que lhe é dada pelo proprio ordenamento, mas “quando” concretiza-lo nao
pode permanecer sob a sua discricionariedade. Estaria proibida, portanto, ndo s6 a inatividade,
mas também a desatencdo ao fim — ao programa tracado pela Constituigdo — por parte dos
orgaos do Estado. Ou seja, o administrador publico ndo pode considerar-se desvinculado dos
fins constitucionalmente delineados, nem da necessidade de concretizar tais fins. Dai que o
administrador publico estd obrigado a tomar medidas razodveis em um prazo razodvel e a
garantir, a0 menos, um conteudo minimo essencial de todos os direitos fundamentais; assim,
além de um dever de progressividade, impde-se o principio de ndo regressividade ou de
proibicdo do retrocesso social, que proibe a administragdo publica a supressdo daquelas
medidas que ja tenham sido adotadas para a promogao dos direitos fundamentais: a proibicao
de suprimir medidas que tendam a realizar o fim constitucionalmente prescrito (COURTIS,

2006).

O governo assume compromissos prestacionais pelo fato de ndo poder atuar contra os
seus proprios atos (venire contra factum proprium non valet), tampouco contra os direitos

fundamentais.

Precisamente no Estado democratico de direito, tanto os direitos sociais como os demais
direitos fundamentais desempenham um papel extremamente relevante no equilibrio das
posigdes dos sujeitos implicados no complexo processo de decisdo da politica em um sistema

pluralista (BALDASARRE, 2001).

A continuidade axiologica e estrutural de todos os direitos fundamentais pdoe em
evidéncia que os direitos sociais ndo sdo apenas plenamente compativeis com a democracia,
mas constituem um componente essencial dos valores fundamentais da mesma, ancorados na
dignidade humana, ndo havendo, portanto, razdes legitimas para a postergacdo dos direitos

sociais.

Ao contrario, as exigéncias morais que estes incorporam sdo tdo fortes que tém a
legitima pretensao de serem reconhecidos como direitos subjetivos diante dos poderes publicos
e privados, sobretudo frente a administragdo publica, pois o que faz de algo um direito
fundamental sdo as razdes especialmente fortes para que esse algo seja juridicamente protegido
com especial zelo pelo proprio instrumento que consubstancia o pacto social instituinte — a

Constituicao.

Todos os direitos, ndo s6 os sociais € os de participacao, sdo direitos de configuragao

legal e concomitantemente administrativa, no sentido de que sua plena eficacia resultaria
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impensavel sem uma ativa intervencao legislativa e administrativa. Os direitos fundamentais
de qualquer tipo ndo prescindem da agdo do legislador e do administrador publico para a sua

concretizagao, para o seu desenvolvimento e para a sua efetividade.

Essa parece ser a interpretacdo mais coerente com as exigéncias de uma democracia
material-constitucional comprometida con a realizag¢do dos direitos relacionados a autonomia
de todos em condi¢des de igualdade. Se falamos de direitos fundamentais como parte da
legitimidade de um modelo democratico, tanto o legislador quanto o administrador devem ter
margens epist€émicas de manobra para regulamenta-los, e assim concretiza-los, mas essas

margens nao supdem a nao concretizagdo, sob qualquer pretexto, desses direitos fundamentais.

A funcido objetiva das disposi¢des constitucionais em matéria de direitos sociais impde
ao legislador um dever de legislar e deveres de atuacdo que pesam sobre a administragdao
publica e o Poder Judiciario. Entre essas garantias, estd, sobretudo, o império da lei: a garantia
do principio da legalidade ¢ a mais coerente com as exigéncias democraticas desse modelo de

Estado (ANSUATEGUI, 1997).

A exigéncia de respeito ao contetido minimo essencial dos direitos fundamentais, que
justifica concomitantemente o controle e a limitacdo do poder, ¢ coerente com essa ideia de
império da lei — atualmente qualificada como império da propria Constitui¢do, ou seja, do
direito. Logicamente, as dificuldades de identificarmos o contetdo essencial de um direito
fundamental, seja ele civil, politico ou social, ¢ a mesma — ndo ¢, portanto, algo inerente aos
direitos sociais. O conceito de conteido essencial, como sabemos, segue sendo
demasiadamente difuso e indeterminado, porque ¢ muito dificil eleger critérios minimamente

orientativos para delimitar abstratamente o essencial de um direito'”.

O fundamental, portanto, ¢ compreendermos que os direitos fundamentais, que sao
interdependentes entre si, formam parte de um sistema constitucional no qual o0 minimo e o
maximo definem-se através de uma relacdo com outros direitos ou bens do proprio sistema.
Em qualquer caso, a falta de respeito a esse contetdo minimo supde que o direito resta

desconfigurado, impraticavel; seu exercicio pode acabar desvirtuando-se e a dignidade dos

17 Segundo Prieto (2003), logicamente, as dificuldades de identificarmos o contetido essencial de um direito
fundamental, seja ele civil, politico ou social, ¢ a mesma — ndo é, portanto, algo inerente aos direitos sociais. O
conceito de conteudo essencial, como sabemos, segue sendo demasiadamente difuso e indeterminado, porque €
muito dificil eleger critérios minimamente orientativos para delimitar abstratamente o essencial de um direito.
Ademais, demonstra-se equivocada a pretensdo de “dissecar-se”” um direito para encontrar-se o seu nicleo como
se 0 mesmo pudesse ser isolado (PULIDO, 2004, p. 132). No entanto, a vinculagdo normalmente ndo se faz a cada
direito isoladamente considerado, mas com a Constitui¢gdo em seu conjunto.

38



seus destinatarios afrontada. Esse limite pode ser visualizado em um minimo de atividade
legislativa e administrativa, na satisfagdo do minimo existencial e no direito ao ndo retrocesso

nas prestacoes correspondentes ao nucleo essencial dos direitos sociais (CANOTILHO, 1998).

Evidentemente, tudo isso tem uma especial relacdo com o controle. A garantia
constitucional objetiva compreende um ambito expandido que consiste no controle de
constitucionalidade dos atos e disposi¢des de todos os poderes do Estado — Judicidrio e
administracao publica, sobretudo. O modelo constitucional institucionaliza formas especiais
de justiga constitucional que podem articular-se entre si de diversas formas, mas sempre com
o proposito de determinar responsabilidades politico-constitucionais e equilibrar
continuamente as decisdes legislativas, administrativas e judiciais com os valores abstratos da

Constitui¢ao através de uma “razoabilidade” que se resume na exigéncia de ndo arbitrariedade

(BALDASARRE, 2001).

As fungdes e relagdes correspondentes ao legislador, ao administrador e ao julgador, no
Estado democratico de direito, exigem uma virtuosa divisdo de tarefas. Nao podemos, assim,
pensar razoavelmente na articulacao dos direitos sociais fundamentais no marco do Estado

democréatico (constitucional e social) de direito sem vincula-los a trés bases (PULIDO, 2004):

a) uma liberdade regulatoria relativa do legislador e do administrador, especialmente no

delineamento das politicas publicas sociais;

b) um legislador e um administrador efetivamente comprometidos com — ou melhor,

vinculados ao — contetudo constitucional dos direitos sociais; e

¢) uma jurisdi¢do que, atuando como 6rgdo de controle, reconhe¢a a autoridade do
legislador ¢ do administrador na delimitagdo e na concretizagdo dos direitos sociais
fundamentais, reservando para si, embora, o controle sobre aqueles elementos basicos, como
o respeito aos direitos sociais fundamentais, indispensavelmente relacionados ao exercicio da

autonomia e a saide do proprio procedimento democratico.

Isso implica refutar, como ja expomos, a limitacao e/ou postergagao de direitos sociais
como consequéncia da incidéncia de uma lex mercatoria sobre a politica e sobre o direito,
limita¢do e/ou postergacdo que ¢ paralela a que acontece em relagdo aos direitos de efetiva
participagdo, provocando o incremento das desigualdades econdmicas, sociais e culturais, a

exclusao de certos segmentos da participacao nos resultados sociais e a erosao de garantias.
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