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\ O Custo dos Direitos.

-

Fldavio Galdino

“Of course it does not follow that rights must be tossed
along with everything else into a gigantic cost-benefit
machine created and operated by economists” (HOL-
MES, Stephen & SUNSTEIN, Cass. The Cost of
Rights. Cambridge: Harvard University Press, 1999,
p.102).

1. INTRODUCAO E PLANO DO ESTUDO

| O presente estudo destina-se precipuamente a analisar o
impacto da importante obra dos Professores Cass Sunstein' e
Stephen Holmes?, militantes nos Estados Unidos da América,
sobre as concepgdes tradicionais acerca da natureza dos direi-

1 Karl N. Llwellyn Professor of Jurisprudence, The University of
Chicago, Law School and Department of Political Science.

2 Professor of Politics at Princeton University and adjunct professor
of law at New York University School of Law. E também autor de
virias obras importantes, como Benjamin Constant and the Making
of Modern Liberalism.
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tos, notadamente no seio da producio intelectual nacional.
Visa também a explorar sumariamente alguns consectirios da
visdo propugnada pelos referidos autores.

Esses autores, no importante livro The cost of rights
(Cambridge: Harvard University Press, 1999), e o titulo &
expressivo do objeto da obra, dedicam-se realmente 4 questio
dos custos dos direitos. O estudo é desenvolvido a partir da
“positividade” dos direitos, discorrendo aqueles autores, den-
tre outros temas que serdo analisados no momento préprio,
sobre a relagio existente entre o custo de implementacio de
um direito e a sua significagio social, relacio esta que vai
determinar necessariamente, no que concerne i efetivacio,
uma anilise comparativa dos muitos direitos e seus respecti-
VOSs custos.

Tem-se por escopo, outrossim, apresentar os autores, ofe-
recendo a0 menos um panorama geral da respectiva producio
cientifica, pelo mencs no que concerne ao Professor Cass
Sunstein, célebre autor de obras relevantissimas — em sua
maioria produzidas na dltima década —, conquanto pouco
conhecido pelos nossos autores, sendo mesmo escassamente
referenciado na literatura juridica brasileira, sem que tenha-
mos efetivamente noticia de nenhum estudo a seu respeito
aqui produzido.

O trabalho divide-se em trés partes.

Na primeira parte, discorre-se brevemente sobre a evolu-
3o das concepgdes tradicionais acerca dos direitos no pensa-
mento jurfdico brasileiro nos dltimos quarenta anos aproxi-
madamente (fazendo-se referéncia is fontes estrangeiras so-
mente quando indispensivel), sobretudo em relacio aos direi-
tos fundamentais, e principalmente acerca de sua diferencia-
G30 em positivos e negativos, tout court. Isto porque esta
tipologia é fundamental para muitos temas e seus respectivos
autores, eis que, a partir dela, formulam algumas de suas
conclusées mais relevantes, de amplo alcance teérico e tam-
bém pritico.

140

Apés, na segunda parte dotrabalho, apresenta-se 2 obra
em comento — The cost of rights de Cass Sunstein e Stephen
Holmes, situando-a como momento de am'aduremmento e
talvez mesmo de superacdo das antes mencionadas concep-
coes tradicionais acerca dos direitos, potadamente‘da tipolo-
gia positivo/negativo, a qual, como salientado, continua lal"ga_-
mente utilizada até os dias correntes em relagio aos direitos
fundamentais.

A partir das conclusdes obtidas pelos auj:?re§ comf:n_tados
é possivel, entdo, extrair algumas ,consequen.cms tedricas e
préticas relevantissimas, as quais, tendo em v1s‘ta oS c.asc‘opos
do trabalho, sdo igualmente limitadas ao ambiente juridico
brasileiro, e que serdo analisadas, ainda que sumarianfler?te , 03
terceira parte do estudo, principalmente a de que os direitos
— qualquer deles — nio nascem em arvores. '

E verdade. Tem-se por hébito dizer, ao se repud_lar uma
qualquer situagio de desperdicio ou mesmo para sallen'far o
préprio valor da pectnia, que o dinheiro ndo nasce em drvo-
res. Alas. Direitos também néo.

2. DIREITOS SUBJETIVOS FUNDAMENTAIS
POSITIVOS E NEGATIVOS: A EVOLUCAO DAS
IDEIAS NO BRASIL

2.1. O direito subjetivo como categoria essencial

A expressio “direito” é polissémica. Seja na lingua portu-
guesa, seja em outros idiomas, a mesma Ea?avra'——-‘ Recht,
diritto, derecho, droit, pravo —, acolhe vérios mgmﬁcados
diferentes3. Mas além de acolher multiplos conteiddos, bas-
tante diversos entre si, que estabelecem esferas distintas de

3 Vejam-se as consideragbes de VINOGRADOFF,V Paul. Introduc-
cién al Derecho. Mexico: Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 47.
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51g’nificagzéo, cada uma destas designacées é, no seio de sua

prépria esfera, incada de controvérsias. Numa palavra: os vi-

rios significados da expressio direito nio sio univocc;s nem

mesmo.quando singularmente considerados.

Assim, ao referirmos direito, ou seus congéneres mencio-
ngdc?s, sem qualquer especificagio, podemos estar falando da
dlSC.lPllna — da ciéncia juridica; de um conjunto de normas
p?srcwadas (v.g. o direito brasileiro); ou ainda de uma situa-
¢do juridica subjetiva em particular — um direito subjetivo
como seja o direito de preferéncia legalmente assegurado 2
uma determinada pessoa que figura como locatiria de um
deterr.ninado bem imével residencial urbano; et coetera®
Constitui excecio merecedora de registro a li,ngua inglesa-
que conhece expressdes distintas para referir o direito objeti-,
vamente considerado — Law —, e o direito subjetivamente
considerado — right’.

De outro lado, o tratamento de uma categoria particular-
mente considerada também enseja indmeras controvérsias
como a de saber, por exemplo, o que esti sendo referidé
quando falamos, sem esclarecimentos, em direito brasileiro
(se se trata somente das normas positivadas ou nio, etc )

‘ Interessa-nos uma determinada categoria desig'nadz; t-am-
bém como direito. Trata-se do chamado, ou mais precisamen-
te, dos chamados direitos subjetivos, expressao que também
comporta multiplos significados e conceitos.

.Forga € reconhecer que os direitos subjetivos admitem
varlggadas conceituagdes, destacando-se, sem prejuizo das
teorias que negam a prépria existéncia ou relevincia dessa

4 Sobre este ponto, confiram-se as observacées

Térc1.o Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direi%o — %zciiiRgezc 'J{{‘I

Dominagdo. Sio Paulo: Atlas, 1994, p. 33. ' e

:SI‘ A'cerca da especificidade da lingua inglesa, veja-se KELSEN, Hans
eolna Geral do Direito e do Estado. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998’

g. 1?, que obse.rva tratar-se de dois fenémenos distintos e qlue néc;'
everiam ser designados por expressio comum.
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categoria®, duas formulagoes, quais sejam, as que ligam o
direito subjetivo ao poder de vontade do respectivo titular, e
aquelas que o ligam simplesmente ao interesse do titular.
Fala-se, entio, dentre as afirmativas, em teoria da vontade e
teoria do interesse, conforme fagam prevalecer um ou outro
elemento na respectiva conceituagdo’.

A partir da conjugagdo das teorias (afirmativas) acima
referidas elaborou-se a chamada teoria mista ou eclética®, que
inclui no conceito de direito subjetivo ambos os elementos
antes aludidos, o interesse e a vontade, caracterizando-o, con-
ceitualmente, como um interesse juridicamente protegido e
que atribui ao respectivo titular o poder de querer algo. Como
séi acontecer em ciéncia, o conceito de direito subjetivo sofre
permanente processo de aprimoramento por parte dos estu-
diosos.

Assim, a par das muitas discussoes sobre o conceito de
direito subjetivo, desenvolveu-se também amplo acervo de
conceitos correlatos, como sejam 0s conceitos® de situagio
juridica subjetiva, de interesses legitimos, de pretensio, tido
por alguns autores importantes como o proprio nicleo do
direito subjetivo!®, de status, em especial na célebre formula-

6 Sobre o ponto, vide RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos.
Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, s/d, v. 2, p. 507.

7 Na temAtica do direito subjetivo destaca-se entre nés a célebre
obra de VICENTE RAO, op. cit. Nesta obra sio detidamente analisadas
as vérias teorias relativas aos temas envolvidos e os respectivos autores
e obras. Veja-se também, em termos sintéticos, a obra introdutiva de
"REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. Sio Paulo: Saraiva,
1991, p. 247 e seguintes.

8 REALE, op. cit., p. 233; RAO, op. cit., p. 494.

9 Sobre tais conceitos, permita-se ainda uma vez referir, em portu-
gués, a obra de RAO, op. cit.

10 REALE, op. cit., p. 257. Sobre esta e outras concepgdes, o primo-
roso estudo de FREIRE, Homero. “Da Pretensio ao Direito Subjetivo”.
Estudos Politicos e Sociais 1 (2): 393-443, 1968. JELLINEK, Georg.
Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi. Milano: Societd Editrice Li-
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cdo de Jellinek', e tantos outros. Esta dltima construgio
merece uma consideragio especifica.

Georg Jellinek, certamente um dos cnones da literatura
juridica ocidental, construiu sua teoria dos direitos subjetivos
(piblicos) sobre a idéia de status, retomando conceito que

fora abandonado pelo liberalismo cléssico (onde se considera-

va o individuo independentemente de sua relacdo com o Esta-
do). Esta sua importante teoria, formulada ainda no século
passado, é de suma relevancia, sendo objeto de anilise critica
nas mais importantes obras do nosso tempo'?, inclusive no
Brasil'®, onde é utilizada para fundamentar a retomada do
importante conceito de cidadanial®.

O autor chama de status os diversos feixes de relacées

entre o individuo e o Estado. A categoria proposta por Jellinek
€ entdo um tipo de relagio que qualifica o individuo a partir
do modo de sua integragio ao Estado!s (e, portanto, da con-
formagio deste), estabelecendo agrupamentos de direitos do
individuo em face do Estado e também deste em face daque-
le'®, acompanhados dos respectivos deveres correlatos. Os

braria, 1912, p. 60, afirma que a pretensio d4 origem ao direito
subjetivo, dizendo enfaticamente inclusive, que “i diritti pubblici sub-
biertivi consistono percid, (...) esclusivamente in pretese giuridiche
(Anspriiche) (...)" (p. 96). .

11 JELLINEK, op. cit., p. 60.

12 Veja-se a obra seminal de ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fw;cic;menmles. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
P- .

13 Entre nés, € de se relembrar (com saudade) a referéncia de RAO,
op. cit, p. 843 e seguintes. Consulte-se ainda a sintese de TORRES,
Ricardo Lobo. Os Direitos Humanos e a Tributacde. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 54. . '

14 TORRES, Ricardo Lobo. “A Cidadania Multidimensional na Era
dos Direitos”. In: —--. (Org.). Teoria dos Direitas Fundamentais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 251.

15 JELLINEK, op. cir., p. 96. Acerca da qualificagio, ALEXY, op.
cit.,, p. 248.

16 JELLINEK, op. cit., p. 213: "I diritti dello Stato e delle Comunita”.
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virios direitos (pablicos) subjetivos — em uma dada socieda-
de em um dado momento histérico — sio sistematizados,
assim, a partir da categoria fulcral dos status, falando-se, em
relagdo ao individuo, em quatro categorias basicas de status,
quais sejam: passivo, negativo, positivo e ativo!’.

De toda sorte, e é o que nos importa por ora, a nogio de
direito subjetivo permanece sendo utilizada (reconhecendo-
se, contudo, as indeléveis marcas da publicidade da relagio
juridica em questio).

Assim, sem prejuizo das mudltiplas teorias e dos amplos
debates a respeito, e também assim'dos demais conceitos que
se desenvolveram com o tempo, e ainda sem embargo do
prestigio cientifico das teorias negativistas, o direito subjetivo
continua a ser uma categoria essencial ao debate juridico'®.
Talvez mesmo a mais importante categoria juridica, no mini-
mo, como instrumento tedrico de operacionaliza¢do das posi-
¢oes juridicas previstas nas normas, ou, consoante a constru-
¢do de Alf Ross, como ferramenta técnica de apresentagio’®.
Assim, sem embargo da auséncia de univocidade no conceito,
nem muito menos no que concerne ao respectivo contedo,

17 Conforme averbou JELLINEK em passagem cléssica {op. cit., p.
98): “In questi quattro status, quello passivo, quello negative, quello
positive, quelle attivo, si compendiano le condizioni nelle quali pud
trovarsi l'individuo nello Stato come membro di esso. Prestazioni allo
Stato, liberta dallo Stato, pretese verso lo Stato, prestazioni per conto
dello Stato sono i punti di vista dai quali pud essere considerata la
situazione di diritto pubblico dell'individuo”; TORRES, Os Direitos
Humanos e a Tributagdo..., cit., p. 54.

18 Assim considera ALEXY, op. cit., p. 183. Entre nés, LOPES, José
Reinaldo de Lima. “Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o0 Dilema do
Judicidrio no Estado Social de Direito”. In: FARIA, José Eduardo
(Org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 1998.

19 Consoante a terminologia de ROSS, Alf. Direito e Justica. Sio
Paulo: Edipro, 2000, p. 209. Igualmente, FERRAZ JR., op. ciz, p.
151.
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continuamos a expressar-nos diuturnamente em termos de
direitos subjetivos, inclusive e principalmente em relagio aos
chamados direitos fundamentais?®.

Na verdade, e € mister adianti-lo desde logo, em se tra-
tando de direitos humanos ou fundamentais, convém especi-
ficar que se trata de direitos publicos subjetivos, cuja especia-
lidade reside exatamente no fato de um dos pélos da relacio
em questéo ser ocupado pelo Estado (no minimo, na qualida-
de de garantidor da efetividade daquele).

Neste ponto ressalta a importéncia de uma breve digres-
s@o de ordem histérica (institucional)?!, de cariter meramen-
te instrumental, e, por conseguinte, sem nenhuma tomada de
posicdo definitiva em relago s controvérsias que cercam o
tema.

Note-se, assim, que a idéia de direito subjetivo surge
ptblica originariamente. O pensamento jusnaturalista medie-
val, que construfra uma nocio de direito natural enquanto
norma objetiva, cedeu espaco, transmudando-se, de modo
que o jusnaturalismo dito moderno ressaltava j4 os aspectos
subjetivos do direito natural, precisamente através do reco-
nhecimento de virios direitos naturais?, inatos ao individuo e

20 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade
de suas Normas. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 101: “A idéia
central em torno do qual gravita o tépico ora desenvolvido & a idéia
de direito subjetivo”.

21 VILLEY, Michel. Filosofia do Direito. Sio Paulo: Atlas, 1977 P
120, dedicou-se detidamente a estudar a histéria do direitolsubjeti,v‘o:
E de se ressaltar que ele empresta sua autoridade 3 tese de que a
nogio de direito subjetivo surge antes do préprio termo: “O préprio
termo “direito subjetivo” s6 data do século XIX. Mas a nogio de
direito concebido como o atributo de um sujeito (subjectum iuris) e
que existe exclusivamente s6 na vantagem deste sujeito remonta pelo
menos a0 século XIV. Ela foi pela primeira vez distinguida por Guil-
lame d'Occam (...)". No texto, sem maiores discussdes, aderimos a
ponto de vista em alguma medida diverso, referido a seguir.

22 Assim o verbete “Jusnaturalismo”, por FASSO, Guido. “Jusnatu-
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oponiveis {ou exigiveis) ao Estado, pois que anteriores e supe-
riores a2 ele — em uma palavra: as liberdades®, as ‘quais,
positivadas, constituiram direitos pablicos subjetivos face a0
Estado, e, em aparente paradoxo?*, garantidos por ele.
Dentre as referidas liberdades no seio das quais florescem
a idéia e o conceito de direito subjetivo estd precisamente a
propriedade (liberdade de assenhorar-se de bens), cujo res-
peito por parte do Estado e a prote¢do em face dos demais
individuos assume relevo fundamental neste momento inicial.
H4 mesmo quem diga que é a propriedade que faz o elo de
ligagdo entre a liberdade (no sentido de direito natural) e o
direito subjetivo?®. Ocorre que, consagrada a propriedade, ou,
mais precisamente, o direito de propriedade®, como inte-

ralismo”. In: BOBBIO, Norberto, et alii. Diciondrio de Politica. Bra-
silia: Ed. Universidade de Brasilia, 1991.

23 De fato, o que se reconhecia inicialmente eram as liberdades.

SALDANHA, Nelson. “Liberdades Puablicas”. In: Estado de Direito,

Liberdades e Gafantias. Sdo Paulo: Sugestées Literarias, 1980, p. 40,

explica que a idéia de liberdade precede a de direito subjetivo piblico.

Em verdade, acentua o Mestre, somente apés Hugo Grécio e John

Locke passou-se a falar em direitos naturais {em sentide subjetivo),

pois antes proclamava-se apenas “o” direito natural. Com as revolugdes

liberais é que as liberdades passam a ser reconhecidas como uma
categoria jurfdica genérica, o direito subjetivo. Assim, é possivel dizer
que “Direitos sio, portanto, um conceito genérico, onde as liberdades

se subsumem como espécie. Historicamente a espécie motivou a con-
ceituagio do género; juridicamente o género qualifica a espécie”; no
mesmo sentido: TORRES, Os Direitos Humanos..., cit.,, p. 7, seb o
sugestivo titulo-“Da liberdade para os direitos”, € p. 43; e FERRAZ
JR., op. cit., p. 148. '

24 Confira-se, ad exemplum tantum, BRESSER PEREIRA, Luiz Car-
los. “Cidadania e Res Publica: 2 Emergéncia dos Direitos Republica-
nos”. Revista de Direito Administrativo 208: 153, 1997.

25 LOPES, op. cit., p. 120. VILLEY, op. cit.,, p. 125.

26 Sobre a diferenca entre a propriedade e o direito de propriedade,
anotando 2 orientagio a respeito do clissico AUGUST THON, v.
SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdigdo e Execucao na Tradi¢do Roma-
no-Canénica. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1996, p. 142
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grando a inviolivel esfera privada do individuo, seu regramene
to passa a ser objeto de atengio quase exclusiva do Dircito
Privado?’. ' R

Assim, sem embargo da origem piiblica da idéia de dircito
subjetivo, seu desenvolvimento ocorre sob influéncia de uma
Stica eminentemente privatistica, notadamente sob a égide da
Pandectistica alemd do século XTX?, corrente de pensamen-
to que, sobre a base do direito romano (Pandectas), busca
elaborar uma construcio sistemitica do direito — um sistema
marcado pela clausura e plenitude™, e dondé derivou uma
ciéndia do direito fundada em conceitos meramente formais
{Begriffsjurisprudenz) ™ _ _

Basta a déemonstri-lo que as duas teorias até hoje domii-
nantes acerca do direito subjetive referidas acima — da von-
tade e do interesse — sio devidas a dois célebres cuitores do
Direito Privado do século passado: Friedrich Karl von Savigny
e Rudolph van Jhering, respectivamente. Assim, o conceito
que nasce pablico, cresce privado® no seio da entdo nascente

N

27 Civilista de escol, RESCIGNO, Pietro. "Per Uno Stwudio Sulln
Proprictd”. Rivista di Diritte Civile 18: 7,-1872, fala de um momento
histérico de privatizagio dz propriedade {privatizzazione della pro-
prietd, carattere costante delle {egislazioni dell'Ottocente”).

28 MICHEL VILLEY, op. cir,, p. 122, ressalta 2 influéncia da Pan-
dectistica sobre a nogio de direito subjetivo. Sobre a Pandectistica,
vide a obra.seminal de WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado
Moderns. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993, p. 491 ¢
scguintes. . ‘

29 WIEACKER, op. cit., p. 494 ¢ 497.

30 Muitos autores dedicam-se ao 1ema. Por todos, veja-st HESPAs
NHA, Antonia Manuel, Panorama Histrico da Cultura Juridica Ene
ropéin. Lishoa: Forum da Histéria — Publicagtes Europa-Améri-
¢a, 1997, p. 185.

31 £ bastante expressiva 3 observagio de HESPANHA, Panorama...,
cit., p. 154, dos poucos autores a {ratar da questio com precisio!
"Esta teoria dos direitos naturais (ou subjetivos), que comega por ter
aplicagdes importantes nos dominios do dircite pdblico, era, ma sup
natureza intima, uma tecria de direito privado, pois dizis respeity,
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¢ hoje dominante “teoria geral do direito"?, e essa evolugdo
conceitval de base eminentemente privatistica e individualis-
ta despreza muitas notas matcantes da natireza piblica dos
direitos subjetivos reconhecidos {declarados ou constituidvs)
em face do Estado.

Com efeito, produto do individualismo que informa a
Pandectistica, o conceito de direito subjetivo tipicamente uti-
lizado pelos autores (notadamente no Brasil) é desenvolvide
sob o prisma privado, tendo como pressuposto (ou protéti-
po), por exempla, uma relacio juridica simples entre dois
individuos singularmente considerados, dusas partes, via de
regra de conteido obrigacional®. Tal formulagio conceitual,
a0 contririo do que se usa afirmar™, & manifesta ¢ absoluta-

mente inadequada para designar as situagdes subjetivas refe- .

originarizmente, as modeé de ser das relagées entre os indivfduos. E
foi, de facto, nos dominios do direito privade que ela teve conseqiién-
cias mais duradowras, fornecendo a base para @ construgio doutrinal
efectuada pela pandectistica alemd do século XIX". . : :
32 Veja-se também SALDANHA, Netson. Formagao da Teoria Cons-
titucional. Rio de Janciro: Renovar, 2000, p. 190-3, onde discorre o
autor sobre o privatismo predominante no momento de claboragio da
assirn chamada teoria geral do Direiro, o que determinou a tendéncia
no sentido de transportar para o direito pablico o pendor dogmirico
encontrado no direito privado. . - :
33 Bastante expressiva a afirmagio de LOPES, op. cit., p. 120: “Estas

concepedes modernas de direito subjetivo tém a caracieristica do.

reflexo: funcionam quando se wrata de dois individuos, duas partes.
A questio se complica quands se trats de falar de direitos, liberdades
pata a manutencio da vida em getal, ndo apenas das trocas individuais®,
Esta bilateralidade, necessiria a0’ conceito dominante de direito sub-
jetivo, implics, dentre-outros ¢feitos, 'a mutagio da nogio de dircito
real, em uma palavra, determing a pessoalizagio do direito real, com
conseqiiéncias indesejiveis, como anota com precisio OVIDIO SIL-
VA, op. cit.,, p. 140. - . ]

34 Assim KELSEN, ap. cir., p. 126, sustentando ser possivel agrupar
sob 0 mesmo termo dircite [right} os direitos privados ¢ os direitos
piiblicos (por exemplo, os polfticos). .
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rentes aos direitos piblicos subjetivos (e bem assim para a
assegurar a respectiva tutela).

Os direitos pablicos subjetivos devem ser conceituados a
partir da especialidade da situacio (ou relagio) de natureza
piblica de onde promanam, e também tendo em vista o tipo
de prestagio (dever juridico) a ela correlato: a natureza pibli-
ca da prestagéo influi sobre o conceito, afastando a conceitua-
Gao elaborada em base meramente privatistica (que é franca-
mente insuficiente).

Neste sentido, a obra de Sunstein e Holmes é dtil para
uma reavaliagdo — ao menos parcial — do conceito de direito
pablico subjetivo, na medida em que aquilo que supostamen-
te é exigivel do Estado depende de forma direta e imediata
daquilo que este pode suportar.

2.2. Direitos fundamentais: positivosv e negativos

Como observado, para os fins do presente estudo, interes-
sa-nos uma determinada categoria de direitos subjetivos — os
direitos fundamentais ou direitos humanos, salientando-se
desde logo que hi a grande controvérsia acerca de saber quais
dentre os muitos direitos do homem sio dotados de exigibili-
dade ou sindicabilidade em sede jurisdicional (ou ainda, quais
sdo direitos subjetivos stricto sensu), ficando afastada, dados
os limites e escopos do presente trabalho, as muito complexas
questdes acerca da justificagio ou da fundamentagio dos di-

reitos humanos®.

35 Isto ndo significa que ainda (dada nossa manifestacio anterior em
estudo como graduando) estejamos com BOBBIO, Norberto. A Era
dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25, no ponto em que
asseverou “que o problema grave de nosso tempo, com relagio aos
direitos do homem néo era mais o de fundaments-los, e sim o de
protegé-los”. A questdo da fundamentagio permanece de suma rele-
viincia, ganhando vulto a cada dia. Ad exemplum tantum, e em carster
introdutivo, seja permitido remeter aos diversos estudos incluidos na
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De plano, cumpre observar que a prépria nomenclatura
que envolve o tema suscita escriipulos. Sem embargo da exis-
téncia de criticas acerca da prépria vagueza dos termos envol-
vidos®®, nossa preocupacio dirige-se ao fato de que, com o fito
de examinar o mesmo fendmeno, por influéncias virias, os
doutores servem-se de rétulos diversos, causando muita vez,
indesejavel confusdo teérica, com graves conseqiiéncias de
ordem pratica. Assim, para ficar apenas na esfera genérica,
fala-se, indiscriminadamente, em direitos do homem, liber-
dades piablicas, direitos humanos, direitos fundamentais, et
coetera. Neste estudo, preferindo-se as expressdes ‘direitos
humanos’ e ‘direitos fundamentais’, seguindo-se prestigioso
entendimento, todas sio tidas por sinénimas®’.

Mais especificamente, importa aqui uma determinada ti-
pologia de direitos (subjetivos) fundamentais, que alguns au-
tores implicitamente atribuem a Isaiah Berlin (enquanto fruto
de uma famosa conferéncia pronunciada no ano de 1958 na
Universidade de Oxford)®®. Cuida-se aqui da divisio entre

obra coletiva coordenada por TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

36 Como leva a efeito BOBBIO, op. cit., p. 17.

37 A expressio direitos fundamentais — mais uma influéncia tedesca
— originariamente era utilizada para designar o momento de recepgio
no ordenamento positivo dos direitos humanos. Sobre as questdes
terminolégicas, esclarecendo a origem de cada uma das expressdes, e
ressaltando a irrelevincia das diferengas sob o prisma pritico, veja-se
MELLQ, Celso Renato Duvivier de Albuguerque. Direitos Humanos
e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 9 e seguintes.
Vide ainda SILVA, José Afonse da. Cursoe de Direito Constitucional.
Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 179 e seguintes (referindo, p. 182,
que a expressio direitos fundamentais do homem & a mais adequada).
Afirmando tratar-se de expressbes sinénimas, veja-se TORRES, Ricar-
do Lobo. Direitos Humanos..., cit., p. 8 e seguintes, cuja posigio é
por nés adotada.

38 Assim, por exemplo, BRESSER PEREIRA, op. cit., p. 158, invo-
cando o classico ensaio de BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a
Liberdade. Brasilia; Ed. Universidade de Brasilia, 1981: “Essa distin- .
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direitos fundamentais chamados “positivos” e direitos funda-
mentais chamados “negativos” (para Berlin, liberdade positiva
e liberdade negativa).

Nio nos parece tenha a importantissima construgdo dé
Berlin a invocada precedéncia histérica®®. Ademais, embora as
idéias de “positivo” e “negativo” desenvolvidas pelo autor
sejam em alguma medida semelhantes s referidas no presen-
te estudo, ou seja, digam respeito 2 relagdo entre a liberdade
e a autoridade, seu enfoque é bastante diverso, sendo antes de

_natureza filoséfica (ou mesmo politica) que juridica, desti-
nando-se a estudar preferencialmente o conflito entre as duas
mencionadas espécies de liberdades*, sendo certo que, tendo
sido escrito no auge da Guerra Fria (1958), constitui-se num
libelo em defesa da preponderancia da liberdade negativa (em
desfavor, portanto,.da positiva)*.

Ademais, no estudo referido Berlin ndo trata das presta-
cGes positivas do Estado. Em realidade, Betlin fala em liberda-
de positiva no sentido de auto governo e participacio*?, sem

¢i0, que na sua formulagio contemporinea se deve a Isaiah Berlin
(.

39 Apesar da referéncia provir de autoridade, acreditamos que a dis-
tincio de BERLIN, além de inconfundivel com a ora analisada, é
também posterior (o que se confirma, por exemplo, a partir da refe-
réncia constante da nota 43}.

40 BERLIN, op. cit., p. 164.

41 Neste sentido, HOLMES, Stephen & SUNSTEIN, Cass. The Cost
of Rights. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 239, nota
3: “The distinction between negative rights and positive rights should
not be confused with the similar-sounding distinction between negative
and positive liberty, popularized by Isaiah Berlin (...)". Criticando,
noutro passo, em parte, a construcio de BERLIN, veja-se o mesmo
HOLMES, Stephen. “Las Reglas Mordaza o la Politica de Omisién”.
In: Constitucionalismo y Democracia. Mexico: Fondo de Cultura Eco-
némica, 1999, p. 53-4. .

42 Refere este sentido, entre nés, SILVA, José Afonso. Curso..., cit,,
p- 235. '
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tocar o cariter prestacional dos direitos respectivos. Este au-
tor também opera com a importante diferenga entre a liber-
dade de € a liberdade para, que se constitui ern instrumento

sobremodo qitil para muitos autores*® no sentido de diferen-

ciar a liberdade em si mesma das condigGes necessarias para o
seu exercicio. ' : :

Assim é que, sob o prisma juridico (mas n3o normativis-
ta), o presente estudo dirige-se 2 anilise da classificagdo dos
direitos fundamentais formulada a partir da necessidade ou
ndo de prestagio positiva por parte do Estado para sua efeti-
vacio™, e que, por variadas razdes histéricas confunde-se, a0
menos em parte, com a tradicional divisdo entre direitos fun-
damentais da liberdade e direitos fundamentais econdémicos
ou sociais. -

Mister ressaltar que a expressdo “positive”, aqui utilizada
para qualificar os direitos, nada tem a ver com a fonte de onde
promanam os mesmos. Com efeito, também a expressio-“po-
sitiva” possui mais de um significado. Usualmente refere-se
ao direito positivo como sendo o conjunto de normas vigentes
em um determinado ordenamento. No presente estudo, por
outro lado, a referida expressao “positivo” refere direitos que
demandam prestagao estatal.

43 BERLIN, op. cit., p. 142. Entre nés, TORRES, Os Direites Hu-
manos e a Tributagdo..., cit,, p. 129. ‘

44 Ninguém menos do que PONTES DE MIRANDA, Francisco Ca-
valcanti. Comentdrios & Constituigao de 1946 Rio de Janeiro: Borsoi,
1960, p. 277, assinalava a diferenga pelo menos desde a Constituigdo
Republicana brasileira de 1946. Assim: “direitos fundamentais positi-
vos e negativos. E de advertir-se, porém, em que, falando-se de direitos
fundamentais negativos e de direitos fundamentais positivos, ndo se
alude 20 contetido dos direitos subjetivos fundamentais, e sim 2 pre-

_tensdo do Estado. E classificagio que s6 atende a isso. (...) Quando

se distinguem direitos fundamentais positivos e direitos fundamentais
negativos apenas se alude ao papel do Estado na prestagdo (..)"; Com
texto essencialmente igual, o mesmo autor nos Comentdrios 2 Cons-
tituigdo de 1967 — com a Emenda n° 1 de 1969. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1974, p. 661.
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Observe-se entio, por importante, que o critério em que
se baseia a citada classificagdo (positivo/negativo) analisada
funda-se no pressuposto de que existem direitos subjetivos
cuja efetivagdo independe completamente da atuagio positiva
do Estado, ou seja independe de qualquer prestagio puablica,
dai serem chamados direitos negativos (integrando na célebre
classificagdo de Georg Jellinek antes referida, um status nega-
tivo do individuo frente ao Estado)*.

Positivo e negativo aqui sio expressoes empregadas para
qualificar a obrigagdo (ou o dever) correlata ao direito em
questdo, sobre saber se se trata de uma prestacio facere ou
non facere, in casu, a cargo do Estado, que via de regra ocupa
o pélo passivo da relagio juridica que tem como objeto um
direito fundamental. A ndo turbagdo da propriedade privada
constitui um non facere, uma obrigacio negativa, ao passo que
a entrega de merenda escolar configura um facere, uma obri-
gagao positiva.

Nao & ocioso remarcar que o principal juizo de valor que
pesa sobre as classificagdes ndo versa sobre sua correcio, mas
sim sobre a sua utilidade. Realmente, em se tratando de um
objeto de valor cientifico meramente instrumental, a “classi-
ficaggo” — e o respectivo critério subjacente — devem ser
avaliados, pressupondo-se por ébvio sua coeréncia interna,
em vista de sua utilidade.

Neste sentido, tem-se esta classificagio (positivo/negati-
vo) em especial como extremamente relevante e 1til, pois a
partir dela parece possivel discernir entre os direitos funda-

45 Fala JELLINEK, op. cit., p. 117, entdo, no starus libertatis, que o
autor chega a assimilar, para fins explicativos, 3 conformagio dos
direitos reais, cuja observincia estd precisamente na auséncia de tur-
bagio por parte dos demais individuos: “Nella stessa maniera come
al diritto reale corrisponde il dovere puramente negativo da parte delle
persone, che eventualmente si trovino in rapporto com colui che ne é
investito, di non recargli molestia, cost allo status negativo corrisponde
unanime analogo dovere da parte di tutte le autorita (...)".

154

mentais que sio de pronto exigiveis do Estado (ou do respec-
tivo sujeito que ocupe o pélo passivo da relagdo juridica de
direito ptblico em questdo) e os que ndo sdo sindicaveis ipso
facro.

Com efeito, & primeira vista, parece correto dizer que a
conduta meramente omissiva é exigivel de plano e ipso facto,
a0 passo que a “agdo positiva”, também ao menos aparente-
mente, parece demandar anilise prévia das possibilidades
reais ou materiais para sua execugao.

De acordo com essa tipologia, serdo puramente negativos,
por exemplo, os direitos de ir e vir € o direito de propriedade
— exemplo alids, paradigmitico, eis que o respeito pela pro-
priedade privada por parte do Estado e seus agentes dispensa
qualquer agio positiva, ao contrario, a repele. Com efeito, nio
se exige uma prestacio estatal positiva para que seja possivel
o exercicio destes direitos. Com fulcro no mesmo critério,
serdo positivos, por exemplo, os direitos & educagio e 4 sadde,
os quais nio podem ser autonomamente exercidos pelos indi-
viduos de per se, demandando atuagdo estatal em forma de
prestacio positiva para sua efetivagio.

Esta talvez seja, realmente, a mais importante classifica-
cao dos direitos fundamentais, sendo sob o aspecto dogmiti-
co, pelo aspecto pritico {de sua utilidade) e sob a &tica da
efetividade®®. Com efeito, a partir da classificagdo sub exami-
nem, costuma-se até mesmo identificar uma linha histérica,
dita evolutiva, dos Estados e de suas constituigbes.

Com a ascensio do pensamento liberal (stricto sensu, na
Idade Moderna) de matriz individualista, o Estado, como
visto acima, passou a reconhecer como direitos subjetivos as
liberdades individuais, as quais, positivadas, constituiram di-
reitos piblicos subjetivos face ao Estado. Tais seriam os tini-
cos direitos exigiveis do Estado, e que se constituiriam em
abstencdes.

46 V. BARROSO, op. cit., sobre a efetividade dos direitos constitu-
cionalmente protegidos (rectius: prometidos).
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Refere-se, entio, 4 passagem de um Estado guarda-notur-
no, que funcionava na imagem célebre, como um algodio
entre os cristais — o Estado Liberal, a0 Estado Social*’, que
longe da postura meramente omissiva, deve intervir nas rela-
¢oes sociais com o escopo de realizar justica social, efetuando
por si ou por outrem (direta ou indiretamente) prestacdes
positivas de molde a — tomando por empréstimo a imagem
que o Grande Jurista forjou a outro propésito — afeicoar a
realidade sensivel, na medida do possivel, aquilo que, segundo
o direito, ela deve ser.

O trago marcante desta evolucio institucional é justamen-
te o reconhecimento — tido, sob o prisma intelectual, como
heranga dos movimentos socialistas e da prépria doutrina

“social da Igreja, e que tem por marcos histérices institucionais
a Constituicdo mexicana de 1917 e alemi de Weimar*® de
1919 — de determinados direitos econémicos e sociais; direi-
tos cuja observincia depende de uma prestacio positiva do
Estado.

Assim, enquanto o Estado do tipo ‘Liberal’ & referido
como aquele cuja constituigio reconhece apenas direitos ne-
gativos (liberdades) — o cariter declaratério é estampado de
modo inconfundivel na marca das Declaragées de Direitos do
Ocidente*® — eis que apenas atestava a existéncia de coisa
anterior no sentido légico e temporal, e prioritiria no sentido
axiolégico™, o Estado social e sua constituigdo reconhecem os

47 Expressio que, 2liés, d4 titulo a importante obra de BONAVIDES,
Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sio Paulo: Malheiros, 1996.
48 Consulte-se GUEDES, Marco Aurélio Peri. Estado e Ordem Eco-
nomica e Social — a Experiéncia Constitucional da Republica de
Weimar e a Constitui¢do Brasileira de 1934. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. ’

49 Sobre as Declaragdes de Direitos, seu sincretismo e sua ambicio
universalista, veja-se GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filo-
séficos do Direito Polftico Moderno. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999,
p- 329 e seguintes.

50 SALDANHA, Nelson. “Liberdades Pablicas...”, cit., p. 39.
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direitos positivos, consubstanciados na exigibilidade jurid_ica
(ou justiciabilidade, ou ainda sindicabilidade) de prestagGes
estatais positivas, dai porque falar-se que através dessa evqlg-
cao transita-se da simples pretensio de omissdo para a proibi-
¢do de omissio®!.

2.3. Evolugdo das idéias acerca dos direitos positivos e
negativos ’ .

2.3.1. Delimitacio do objeto do capitulo: modelos de
pensamento sobre direitos fundamentais

Sem embargo do grande interesse que essa evolugio insti-
tucional desperta, nio nos importa neste momento a linha
evolutiva das instituicdes juridicas (ou a histéria dos direitos
do homem?®?); de fato, interessa-nos por ora a evolugio das
idéias, a qual demanda outro tipo de anilise histérica,Adn./ersa
daquela e fundada precipuamente na produgédo acadenglca e
intelectual, cujas obras se tornam por assim dizer os “fatos
histéricos” sob anélise™. o

Assim, tem-se por escopo aqui tao-somente apresentar
um panorama — de tragos simples, porém seguros — da
concepcao atualmente admitida acerca dos direitos funda-
mentais, enquanto sejam positivos ou negativos, € do processo
intelectual que se seguiu até o presente momento. Cuida-se

s1 PIOVESAN, Flévia. Protegao Judicial contra Omissdes Legislati-
vas. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1895, p. 29.

52 Neste sentido, em verniculo, COMPARATO, Fibioc Konder. A
Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. Sio Paulo: Saraiva, 1399.
53 Para nos servirmos das expressdes ao gosto dos ingleses, pode-se
afirmar que a primeira parte do presente estudo versa sobre a law in
the books, e nio sobre a law in action. V. HESPANHA, Anténio
Manuel. Histéria das Instituicoes — Epocas Medieval ¢ Histérica.
Coimbra: Almedina, 1982, p. 1] e seguintes, sobre a diferenca entre
as vérias perspectivas no estudo de cunho histérico — histéria das .
instituicées, das fontes, ou da dogmatica juridica.
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de estudo de caréter instrumental, e que se destina a fundar
as bases para a demonstracio’de que a obra posteriormente
submetida a anélise — The cost of rights — consubstancia um
momento de amadurecimento da concepgio corrente acerca
dos direitos.

O estudo que se segue, contudo, tem seu objeto restrito 3
produgdo de idéias tal como difundidas Brasil (rectius: a partir
da produgio de autores brasileiros) nos ltimos quarenta anos
aproximadamente (fazendo-se referéncia is fontes estrangei-
ras apenas quando seja indispensivel), e mesmo assim, as
citagdes sdo meramente ilustrativas, estando longe dos esco-
pos do autor, e mais ainda de suas possibilidades reais, elabo-
rar a histéria circunstanciada das idéias juridicas no Pais sobre
os direitos fundamentais. Assim, o objetivo do capitulo é
apenas inventariar algumas teorias mais influentes, de molde
a evidenciar as tendéncias e idéias dominantes. Este escopo
justifica as mdltiplas citagdes efetuadas, algumas vezes longas,
sempre em pé de pigina, indispensaveis, contudo, para a de-
monstragdo das idéias aludidas no texto, e de sua evolucio.

E nestas circunstincias que nos parece importante evi-
denciar a evolugdo ocorrida até que se chegasse 3 presente
fase. A observagio permite-nos condensar em cinco momen-
tos diversos a evolugdo das concepcées acerca dos direitos
tendo em vista a aludida tipologia positivo/ negativo.

Por evidente, nio se trata de compartimentalizacio em
modelos tedricos puros ou fases estanques, precisamente de-
marcadas em quadras histéricas. Ao revés, tem-se aqui um
simples esforco de identificacio de tendéncias dominantes,
as quais, como s6i ocorrer no seio da produgio intelectual,
sdo marcadas antes pela predominincia do que pela exclusivi-

dade>*.

54 Embora em referéncia a movimentos histéricos de longa duracio,
¢ aplicdvel aqui a explicacio de HESPANHA, Histéria das Institui-
gbes..., cit, p. 37, de que a periodizagio €, antes que uma divisio
;neramente arbitrdria, uma necessidade interna da prépria historiogra-
ia.

Pl
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Preliminarmente, é muito importante salientar que os
modelos teéricos (ou fases da dogmatica juridica) cuja ‘evolu-
cio’ busca-se estabelecer neste capitulo nio se confundem‘de
modo algum com a delimitagio, ji tradicionalmente referida
pelos autores, dos direitos fundamentais em fases ou geragbes
histéricas (houve ainda quem fale em gestagées histdricas). |

A tradicional formulacio geracional apresenta alguma uti-
lidade para compreensao dos fendmenos em qu’estéo‘,' embora
suscite hoje muitas cautelas®, pois, como também s6i acontg-
cer com as construgdes dogmadticas, os virios autores — mui-
tos deles no-afi de inusitada originalidade (que neste caso
também padece do vicio da inutilidade) — atribuemlcon.teﬁ-
dos diversos s vérias geragdes, acerca das quais nao hd unifor-
midade sequer quanto ao nimero (trés, quatro ou cinco?) . Na
medida em que a linguagem nio seja univoca, torna-se perigo-
sa A ciéncia a sua utilizagdo. O de que se hd mister em ciéncia
— em especial do Direito — € a precisio terrﬁinolégic_:é.

Atribui-se a construgio original a T.H. Marshall>®. Este
autor, Professor Emérito de Sociologia da Univefsidade de
Londres, estudando o desenvolvimento da cidadania na Ingla-

55 Observa CELSO MELLO, op. cit., p. 43, o internacionalist?, que
no imbito do Direito Internacional, a primeira gefagéo dos <.'11re1"cos
fundamentais é constituida pelos direitos sociais {cujo marco histérico
de reconhecimento na seara internacional é a criagdo da.OlT — Qr-
ganizagdo Internacional do Trabalho em 1919), a0 contririo do I?uento
Interno, em que integram a segunda ou mesmo terceira geragao. )
56 Trata-se do livro Seciology at the crossrafzds and other' essays; hi
tradugdo para o vernéculo intitulada C idadamq, Classe Social e Status.
Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1967, onde indica-se a data da obra
original: 1963. BRESSER PEREIRA, op. cit.,. p. ] 52, dos poucos autortles
que adota a genealogia de MARSHALL, indica outrp_lwro daquele
autor — Cirzenship and Social Class, segundo ele, Prxgmalmente pu-
blicado em 1950; livro este a que, contudo, ainda nio tivemos acesso,
tornando materialmente impossivel a referéncia. Ainda §obre MARS
HALL, confira-se a sintese de ESPADA, Jodc Carlos. Dmntos' Sociais
da Cidadania. Sio Paulo: Massao Ohno, 1999, p. 16 e seguintes.

159



terra, dividiu-a em trés elementos, o civil, o politico e o spcial,
e buscou estabelecer as fases em que surgiram os respectivos
direitos na pratica politico-juridica inglesa. Os autores brasi-
leiros, de um modo geral, ndo tém hébito de fazer referéncia
a esta construgao.

Com efeito, a construgio tedrica aparentemente mais uti-
lizada e referenciada aqui®’ (bem como alhures®), difere trés
geracbes (ou dimensées®) de direitos fundamentais, a saber,
(a) direitos de primeira geracio, os direitos individuais e poli-
ticos — verbi gratia liberdade de expressio e participacio
politica, (b) direitos de segunda geracio, os direitos sociais,
culturais e econdmicos -— e.g. direito a prestagdo assistencial
de satide, e (c) direitos de terceira geracdo, os chamados
direitos de solidariedade ou da fraternidade® — como sejam

57 Veja-se PIOVESAN, Prote¢ao Judicial..., cit., p. 31, n. 18 {(com
referéncia a MARSHALL). Vide também FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1998,
p. 6, e BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio
Paulo: Malheiros, 1996, p. 514 e seguintes, os quais, sem fazer refe-
rénciaa MARSHALL, atribuem a construcio original a KAREL VASAK
(p. 58 e p. 517, respectivamente), em referéncia a um texto de 1979.
58 CANOTILHQ, 1. I. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da
Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 362. ARA PINILLA, Ig-
nacio. Las Transformaciones de los Derechos Humanos. Madrid: Tec-
nos, 1994, p. 112 e seguintes.

59 Ressalva BONAVIDES, Curso..., cit., p. 525, que “o vocsbulo
‘dimensdo’ substitui com vantagem légica e qualitativa o termo 'gera-
¢do’, caso este altimo venha a induzir apenas sucessio cronolégica e,
portanto, caducidade dos direitos das geragbes antecedentes, o que
ndo & verdade”, posigao a que adere expressamente o portugués CA-
NOTILHO, op. cit., p. 363, n. 27, e também SARLET, Ingo Wolfgang.
A Eficdcia dos Dircitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 1998, p. 46. Utilizando a expressio “dimensio” em sentido
diferente — aplicado 4 importante nogio de cidadania, e, concessa
venia, muito mais adequado, consulte-se RICARDO LOBO TORRES,
“Cidadania Multidimensional...”, cit., p. 252.

60 Quanto ao fundamento comum de tais direitos — fraternidade ou
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direitos de titularidade coletiva ao meio ambiente saudivel e

a0 desenvolvimento. _—

A aludida classificacdo foi ampliada por alguns e modifica-
da por outros, passando a prever uma quarta e gté mesSmo uma
quinta geragio de direitos fundamentais. Tais ampliagGes e
modificacées nio se encontram perfeitamente assentadas,
ocorrendo ampla controvérsia entre os doutores acerca dos
respectivos conteddos® e mesmo quanto aos seus fundamen-
tos®, controvérsia esta que alcanga, alids, também as demais

solidariedade — nio hi concerto entre os autores. BONAVIDES,
Curso..., cit., p. 523 fundamenta na fraternidade. FERREIRA FILHO,
op. cit., p. 57 prefere fixar o fundamento na solldaneda‘(.ie.' Parece
haver razio na observagio de RICARDO LOBO TORRES, Cidadania
Multidimensional...”, cit., p. 241, no sentido de que ambas_ as expres-
sGes sio fungiveis (e ambas por demais abstratas), exphca}ndo que
“solidariedade” substituiu no século XX o termo “fraternidade”, o
qual, fruto célebre da Revolugio Francesa, teria perdido vigor durante
o século XIX. .

61 PAULO BONAVIDES, Curso..., cit., p. 524 e seguintes, por exem-
plo, fala nos direitos & democracia, a informagdo ¢ ao pluralismo como
direitos de quarta geragio. Também LAFER, Celso. A Reconstrugdo
dos Direitos Humanos — Um Didlogo com o Pensamento de Hannah
Arendt. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 131, fala em
direitos de quarta geragio, especificando que se trata, 20 .lado dos de
terceira geracdo, de direitos de titularidade coletiva, dlx{ersarpente
daqueles que integram as duas geragOes anteriores, de tltularldade
individual, sem, contudo, especificar detalhadamente os respectivos
elencos. INGO SARLET, op. cit., p. 52, embora afaste a existéncia
de uma quarta geracio (ainda pendente de reconhecimento), refe;e
a posicio de LAFER, op. cit,, p. 171, sem ressalvas, o que poderia
fazer presumir adesdo. De outro lado, OLIVEIRA JUNIOR, Jos¢
Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 86, inclui em uma quarta geragao direitos Telaciqnados
3 biotecnologia (v.g. de manipulagio genética) e na quinta direitos
decorrentes da realidade virtual; COMPARATO, op. cit,, p. 255, que
usa falar em etapas de afirmagdo dos direitos humanos, também r_efere
uma quarta etapa, de direitos cuja titularidade pertence 4 humanidade
integralmente considerada. .

62 id exemplum tantum, registre-se que FABIO KONDER COMPA-

161



geracées aludidas (e até mesmo fora do Brasil®®), tornando a
utilizacdo da nomenclatura, acaso desacompanhada dos devi-
dos esclarecimentos, muito pouco informativa, e, portanto,
desaconsethével em sede cientifica.

De toda sorte, saliente-se que os modelos ou fases que se
tenciona estabelecer neste trabalho nio se confundem com a
referida formulagio geracional, j4 que observam critérios di-
versos (sendo oportuno ressalvar, contudo, que tais critérios
nio sio meramente tangentes, sendo secantes mesmo}. Repi-
ta-se: trata-se de inventario de idéias acerca da positividade
dos direitos fundamentais, e nio de histéria institucional dos
préprios direitos fundamentais.

Todavia, deve-se de logo ressalvar, na medida em que a
diferenca entre os direitos de liberdade e os direitos econdmi-
Cos e sociais repousa justamente na positividade destes dlti-
mos, que os resultados finais da avaliagio que se leva a cabo
acerca dos direitos positivos e negativos fardo descortinar um
equivoco amparado também naquelas classificagdes geracio-
nais (embora sob o prisma institucional a idéia de geragdes
persista valida).

E mais, a discussic desenvolvida acerca da positividade
dos direitos {especialmente dos direitos fundamentais) busca
demonstrar que novas luzes iluminam essa temética, com
amplos e profundos reflexos sobre as complicadas e sempre
atuais questes em torno da sindicabilidade dos direitos fun-
damentais (em especial dos sociais).

RATO, op. cit., p. 52, empresta sua autoridade ao entendimento de
que a solidariedade é o fundamento dos direitos sociais — geralmente
indicados como de segunda geragio —, ao contrério dos que entendem
tratar-se do fundamento referente 2 terceira. geragio, conforme su-
pra-indicado.

63 CANOTILHO, op. cit., p. 362, que inclui os chamados direitos
sociais na terceira geragio (ou dimensio), e fala em uma quarta ge-
racio, que seria integrada pelos direitos dos povos ou da humanidade
{e.g. direito de autodeterminagio, direito ao desenvolvimento, etc.).
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O tema é realmente de extrema atualidade e suma impor-
tincia. Por mais ndo fosse, abstraindo-se de sua relevancia
pritica, o porte dos autores que se dedicam a el_e ja derpo'ns-
traria seu relevo teérico. De outro lado, nada ocioso salientar

‘que se trata de posigbes — acerca da positividade e mesmo a

proposito das geragbes antes citadas —, ademai}s,.também
expressamente reconhecidas e utilizadas pelo Egrégio Supre-
mo Tribunal Federal®.

Demonstrado o interesse superlativo no tema em analise,
e com as aludidas ressalvas, procuramos estabelecer cinco
modelos teéricos {que talvez possam ser caracte{izados como
fases de uma evolugio dogmatica ou conceitual®), a saber:

(I) modelo teérico da indiferenca: o cardter positivp d.a
prestacdo estatal e o respectivo custo sio absolutamente indi-
ferentes 20 pensamento juridico. o

(I1) modelo teérico do reconhecimento: a produgio .mte-
lectual funda-se no reconhecimento institucional de direitos a
prestagdes (ditos sociais}), o que implica reconhec:(.ar‘ d-ir'eitos
positivos; a0 mesmo tempo afasta-se a pronta exigibilidade
desses novos direitos. .

(11I) modelo teérico da utopia: a critica ideoléglc;a ea
crenca em despesas sem limite iguala direitos negativos e

64 Multiplicam-se os exemplos. Ad exemplum tantum, veja-se a de-
cisio proferida no julgamento, pelo Tribunal P{leno, do Mandado de
Seguranga 22164/SP, de que foi Relator o eminente Ministro Celso
de Mello {publicado no DJ, Parte |, de 17.11.1995, p. 39206), pqual
faz referéncia inclusive a uma nota de “inexauribilidade” dos direitos
de terceira geragio (ditos direitos de solidariedade). ,
65 A expressio “fases” pode conduzir 2 conclusio de que se trata Ele
idéias que se substituem ao longo do tempo, © que certamente nio
ocorre, e & extensamente demonstrado pelas referéncias a muitas obras
e autores contemporaneos, razio pela qual preferimos utilizar o termo
“modelos tedricos”, embora desejemos salientar que tratamo-las (as
idéias) efetivamente como fruto de uma evolugio, na medida do
possivel, igualmente retratada no texto.
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positivos, a positividade dos direitos sociais permanece reco-
nhecida, mas o elemento custo é desprezado. :

(IV) modelo tedrico da verificagio da limitagio dos recur-
$0s: 0 custo assume cariter fundamental, de tal arte que,
mantida a tipologia positivo/negativo, tem-se a efetividade
dos direitos sociais como sendo dependente da reserva do
possivel.

(V) a superagio dos modelos anteriores: tem-se por supe-
rada essa tradicional tipologia positivo/negativo dos direitos
fundamentaijs.

Vejamo-los com maior detengio.

2.3.2. O modelo teérico da indiferenca

Neste momento desconsidera-se simplesmente a existén-
cia de direitos fundamentais “positivos”, e, bem assim, as
prestacOes estatais necessdrias 3 sua efetivagio.

A produgio intelectual é reflexo aqui da orientagio politi-
ca libertaria e liberal (consagrada, por exemplo, com a Revo-
lugio Francesa de 1789), de matiz estritamente individualis-
ta. Reconhecendo-se os direitos de liberdade como sendo
irnanentes ao homem, €, portanto, anteriores e superiores ao
préprio Estado, de tal sorte que este apenas os declara (daf a
utilizagdo da expressio Declaracdo de direitos), nio havia
sequer espaco para discutirem-se as prestagdes estatais neces-
sdrias a sua efetivacio.

Destarte, a produgo teérica original (predominantemen-
te européia), de viés claramente jusnaturalista®, nio esbocava
consideragio acerca da necessidade de prestacses estatais po-
sitivas para efetivagio de direitos publicos subjetivos, ou so-
bre a relevancia do contetdo econdmico dos direitos indivi-
duais, de sorte que a intervencio estatal no dominio econdmi-
co privado era ndo apenas evitada, mas repudiada:

66 Quanto ao tema, confira-se, em termos sintéticos, FASSO, op. cit.
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Salvo melhor juizo, é possivel afirmar que a produgio
académica nacional de que se trata neste estudo nZo alcanga
este momento histérico, ingressando no debate quando este
modelo j se encontrava praticamente superado, encontrando
eco apenas pela voz de célebres autores europeus cujas obras
traduzidas®’ desfrutaram de grande prestigio e colheram gran-
de influéncia. Constitui curioso habito nacional que as tradu-
¢Ges cheguem ao idioma quando as respectivas idéias ja foram
superadas — & guisa de exemplo relembrem-se os nefastos
efeitos que a recepgio tardia das idéias de Kelsen causou 2
produgio intelectual pitria. Sem embargo, faz-se aqui a refe-
réncia com o fito de demarcar o momento anterior aqueles de
que efetivamente nos ocupamos.

2.3.3. Modelo teérico do reconhecimento

Reconhece-se a algumas situagdes juridicas que deman-
dam prestagio positiva do Estado a categoria de direitos sub-
jetivos (fundamentais).

Por influéncia dos movimentos intelectuais de esquerda e
da Igreja, bem como pela crescente necessidade de interven-
cionismo estatal, os textos constitucionais principiam a elen-
car como direitos, situagdes juridicas cujo conteddo difere do

67 O jurisconsulto italiano DEL VECCHIQ, Giorgio. "Direito e Eco-

nomia”. In: Direito, Estado e Filosofia. Rio de Janeiro: Liv. Ed. Poli-
técnica, 1952, autor de algumas das mais importantes obras da lite-
ratura juridica deste século, e que influenciou marcadamente — em
boa medida devido 2 traducgio para a lingua portuguesa de suas obras
— a produgio cientifica nacional, exprimia ¢ pensamento referido no
texto de forma enfitica, in verbis: "Mas é verdade também que grande
parte das normas jurfdicas se refere a relagdes sem qualquer contetido
econdmico — por exemplo, os direitos fundamentais”. A referéncia
& antes uma homenagem do que uma critica ao autor, que fazia questio
de expressar seu aprego pelo Brasil. Embora a ciéncia evolua, ndo se
pode menosprezar a contribui¢do daqueles que estabeleceram pilares
sé6lidos para que ela pudesse avangar.

165



simples absenteismo, aparentemente tipico dos direitos fun-
damentais individuais. Sio direitos que viriam a ser chamados
econdmicos e sociais {e, ainda, culturais).

Neste passo, a verificagio empirica permite reconhecer
que os entdo novos direitos — ao contrario das liberdades
classicas — dependem da atuagdo positiva Estado, no sentido
de que os mesmos somente se efetivam através da prestagdo
estatal dita positiva: “surgem” entdo os assim chamados direi-
tos fundamentais sociais.

Dizer “surgem os direitos sociais” quer significar o reco-
nhecimento da juridicidade de determinadas situagées subje-
tivas previstas na Constituigdo em favor dos individuos. Ainda
nio se colocava — no momento inicial, o problema da efetivi-
dade de tais direitos, ou, mais precisamente, da forga norma-
tiva das normas constitucionais (dentre as quais se destacam
as atributivas de direitos fundamentais).

O dado temporal — expresso na idéia de “surgimento” —
¢ deveras importante aqui. Importa observar que estamos
analisando uma construcio dogmitica baseada em uma deter-
minada leitura da histéria institucional dos direitos do ho-
mem, e 0 que se tenciona remarcar € que esta idéia de “surgi-
mento” dos direitos fundamentais sociais como direitos a
prestacdes estatais implica a nogao de que, antes deste “surgi-
mento”, ndo havia nenhuma positividade nos direitos antes
reconhecidos (in casu, nos individuais ou da liberdade), o que
é realcado pela licio dos doutores®.

Reconhecer, através de uma anlise histérica institucional,
que os direitos sociais e o Estado intervencionista do bem-estar
social efetivamente surgem em um determinadoc momento
histérico, nio significa — ou ao menos ndo deveria significar,

68 Lavrou a pena ilustre de TACITO, Caio. "Os Direitos do Homem
e os Deveres do Estado”. In: Temas de Direito Publico — Estudos e
Pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 399: “o florescimento de
direitos econémicos e sociais, que passam a impor 20 Estado um elenco
de deveres positivos (...}".
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a0 contrério do que se usa afirmar® — reconhecer que a “posi-
tividade” igualmente s6 surge neste mesmo momento historico
(este & um vicio do pensamento tradicional que o presente
estudo também tenciona esclarecer mais adiante).

De qualquer modo, é possivel evidenciar uma evolugio no
tema do reconhecimento dos direitos sociais. Assim, verifica-

se que houve quem vislumbrasse nos direitos econdémicos e

sociais simples extensdes das liberdades classicas’®, sem nota-
rem (ou a0 MENOs remarcarem) seu cardter especificamente
positivo e prestacional. i

Houve ainda autor ilustre que fez ressaltar tdo-somente o
carater intervencionista {estatal) desta “fase”, e, salientando a
antes excepcional intervengio no dominio privado, ndo deitou
atencdo no cariter precisamente prestacional (em verdade, a
esséncia da positividade) desses direitos, muito menos na
prestacio individualmente considerada’! (como seja o direito
de uma pessoa a uma determinada prestagao estatal).

69 Neste sentido, do “surgimento” da positividade através do reco-
nhecimento institucional dos direitos sociais, veja-se o que diz BAR-
ROSO, op. cit., p. 99 (grifos nossos): “Os direitos individuais, (sic)
impdem, em esséncia, deveres de abstengao aos érgios publicos, pre-
servando a iniciativa e 2 autonomia dos particulares” (...) “Os direitos
econdmicos, sociais e culturais, identificados, abreviadamente, como

direitos sociais, sio de formagio mais recente, remontando 4 Consti--

tuicdo mexicana, de 1917, e 2 de Weimar, de 1919. Sua consagracio
marca a superagdo de uma perspectiva estritamente liberal, em que
se passa a considerar o individuo para além de sua condicio individual.
Com eles surgem para o Estado certos deveres de prestagdes positivas,
visando 3 melhoria das condigdes de vida e & promogao da igualdade
material”. :

70 Tratar-se-ia, talvez, de uma fase ou modelo intermedisrio: reco-
nhece o direito 3 prestagdo, sem perceber nitidamente a diferenca
entre o positivo e o negativo. Neste sentido, situa-se CAVALCANT],
Themistocles Branddo. Principios Gerais de Direito Pitblico. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1966, p. 204 (exemplificando-os com os direitos ao
trabalho e 3 moradia — rectius: “ao teto”). )

71 Veja-se a doutrina do inclito MORAES FILHO, Evaristo de. “Da
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Evolui-se para a especifica¢io da positividade. Assim, sem
embargo, pode-se dizer que este é o momento ou modelo
dogmitico em que se remarca conceitualmente a essencial
diferenca entre os direitos fundamentais, classificando-se-
lhes a partir da distincdo’? entre positivos ou negativos, con-
forme demandem ou nio uma atuacdo positiva, em verdade,
uma prestagio por parte do Estado’

Ordem Social na Constituigio de 1967, In : CAVALCANTI, The-
mistocles Brandio (Org.). Estudos sobre a Constituicdo de 1967. Rio
de Janeiro: Fundacie Getulio Vargas, 1968, p. 179: “O que, por outro
lado, distingue os direitos sociais da antiga declaracio dos direitos do
homem e do cidadio ¢ o fato da verdadeira oposicio de base conceitual.
Estes segundos sio limitativos dos poderes do Estado, limitam-lhe o
arbitrio, cercando-o de certas liberdades e franquias dos individuos
como cidadios isolados. Sdo direitos de cariter negativista, em relacio
aos poderes piblicos, fiéis ao préprio espirito individualista das revolu-
¢oes dos fins do século XVIIL. Os primeiros — direitos sociais — sio

‘garantias positivas, inscritas no texto constitucional, em favor dos

Zrupos sociais, da sociedade e de suas manifestacoes. O papel do

Estado aqui ndo é negativista, de absenteismo, de omissdo; pelo con-.

tririo, manifesta-se concretamente, 1nterv1ndo em favor de certas
realizacSes materiais ou culturais. O seu papel € ativo, e nio mais
passivo, de mero espectador. Tudo isso acompanhou o préprio desen-
volvimento da legislacio social ordindria, rompendo com o tradicional
individualismo juridico, egoista, regulado simplesmente pelas normas
do direito civil. Pela nova realidade econémico-social, j4 com medidas
concretas de intervencédo estatal, somente faltava dar mais um passo
para atingir a esfera mais elevada da constitucionalizagio daquela
legislagdo.”

72 Também neste sentido as observagoes de GOMES, Orlando. “Di-
reitos ao Bem-Estar Social”. In: Anais da Conferéncia Nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil. Rio de Janeiro: OAB, 1974, p. 221:
“Quanto aos direitos sociais, os preceitos constitucionais que os de-
claram se distinguem porque impdem deveres ac Estado”.

73 Neste viés a observagio clara de GALVAO, Paulo Braga. Os Di-
reitos Sociais nas Constituigdes. Sio Paulo: Companhia das Letras,
1881, p. 13: “Neste ponto ji se pode fixar a distingdo bisica entre os
direitos individuais e os que posteriormente seriam chamados sociais,
para o que recorremos 3 licio de um constitucionalista do século XIX:
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2.3.4. Modelo teérico da utopia

Acredita-se que a diferenca entre os direitos fundamen-
tais sociais {e econdmicos) e os individuais é meramente ideo-
16gica. Em sentido correlato, hé vigéncia de um normativismo
estrito, isolando os juristas, os quais cultuam a crenga de que
as solugdes para os problemas da vida sio passiveis de ser
encontradas no plano normativo.

Optou-se por chamar utépica esta fase, porque a influén-
cia da doutrina econémica keynesiana’ — fundada na pre-
missa de que o déficit or¢amentério pablico é uma imposigio
da necessidade da atuagdo governamental eficiente — justifi-
ca.a crenca no meio académico, que ao nosso ver beira a
utopia, na auséncia de limites as prestacdes ptblicas (na pra-
tica, quase sempre ignorada pelos téoricos, sem o correspecti-
vo ingresso fiscal, ainda que este também, por sua vez, seja
elevado ad absurdum); e sio estas prestagdes queé propria-
mente caracterizam o Estado Social (Sezialstaat tedesco) ou
do 7]S3em estar social (na expressdo americana — Welfare Sta-
te)

ESMEIN, A. Elements de Droit Constitutionnel. Paris: Librairie de la
Société du Recueil Géneral des Lois et des Arréts, 1899, p. 353: “Os
direitos individuais apresentam todos uma caracterfstica comum: li-
mitam os direitos do Estado mas nio lhe impdem qualquer obrigagio
positiva, qualquer contraprestacio em favor dos cidadios”.

74 Baseada na obra do economista JOHN MAYNARD KEYNES. O
“déficit” tornou-se uma das notas marcantes de sua obra: “Restava
[segundo Keynes] apenas um, e um s6, curso de agio: a intervengio
do governo para aumentar o nivel dos gastos em investimentos —
empréstimos e verbas governamentais para finalidades pidblicas. Qu
seja, um déficit intencional”; (GALBRAITH, John Kenneth. O Pen-
samento Econdmico em Perspectiva — wma Histéria Critica. Sio Paulo:
Pioneira/EDUSP, 1989, p. 211).

75 Embora sejam raras as refer@ncias na literatura especificamente
juridica, confira-se o relato autorizade de TORRES, Ricardo Lobo. O
Orgamento na Constituigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 11 ez
passim, (obra que contém ainda amplo acervo bibliografico).
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Essa premissa acima referida — da “inesgotabilidade” dos
recursos piblicos —, via de regra nio se mostra clara nos
textos juridicos, que, alids, nio se preocupam com 0s pressu-
postos de natureza econdmica, mas podem ser tidas por im-
plicitamente reconhecidas, dadas as conclusées obtidas.

Nestes termos, supostamente afastados quaisquer &bices
econdmicos, grassou livre a critica ideolégica da distingdo
entre direitos positivos e negativos. Mais precisamente, na
verdade, nio se negava propriamente a mencionada distincdo
— reconhecia-se que determinados direitos demandam pres-
tagio positiva e outros conduta meramente omissiva. Negava-
se apenas sua relevincia. Com efeito, na medida em que “os
recursos ndo faltariam”, a distincdo seria absolutamente irre-
levante sob o prisma prético, que é o que realmente importa.

De outro lado, ¢ preciso salientar que o Pais respirava (e,
de certo modo, ainda respira) o normativismo. A recepcio
tardia, e porque ndo dizé-lo, anacrénica, das idéias originais de
Hans Kelsen, otimizada pelo status politico autoritirio expe-
rimentado pela histéria recente do Pafs, permite a redugio de
todas as questées, a0 menos no seio da producdo juridica, 2
norma {em especial 4 regra positivada). Sob este prisma, a
questao que se coloca para o operador juridico é a de saber,se
uma norma prevé ou ndo um determinado direito, e em que
extensao. A solugao alvitrada pelo aludido operador nio ultra-
passa o plano normativo, o que conduz, muitas vezes, a elabo-
racdo de “soluges” injustas ou incondizentes com a realidade
concreta,

Interessa salientar também, no plano conceitual, que os
custos financeiros sdo vistos aqui como absolutamente exter-
nos ao conceito do direito, de tal sorte que o reconhecimento
dos direitos subjetivos fundamentais precede e independe de
qualquer anilise relacionada as possibilidades reais de sua
concretizagao (rectius: efetivacdo). Em sintese: o conceito e a
eficicia dos direitos subjetivos especificamente considerados
(v.g. direito a educacio) sdo analisados em vista dos textos

normatives, sem qualquer consideracio concernente as possi-
bilidades de reais de efetivacio.
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Assim, nessa fase, a critica da doutrina mais autorizada
dirige-se ao fato de atribuir-se efetividade méixima aos direi-
tos individuais e minima aos direitos sociais’® (rectius: as nor-
mas constitucionais respectivas),

Com efeito, afastada qualquer barreira de natureza eco-
ndmica — observam autores respeitiveis — nao ha diferenca,
sendo ideoldgica, entre os direitos sociais e os individuais,
desfrutando todos eles, dés que previstos na Constituic¢io, da
mesma estatura, sendo, portanto, igualmente acioniveis ou
sindicaveis judicialmente’’. Importante observar que nio tra-
tam os autores de afastar a diferenca entre os direitos positi-
vos e 0s negativos, inclusive expressamente reconhecida pelos
mesmos, mas sim, desconsiderando quaisquer aspectos eco-
ndmicos (custos) ou de outra natureza qualquer, diferente da
normativa, assinalar a sua acionabilidade {ou justiciabilidade)
plena, notadamente dos direitos sociais, em tudo idéntica a
dos direitos da liberdade.

Note-se ainda, por oportuno, que fazemos referéncia nes-
te passo apenas a um grupo de autores havidos como de

76 Neste sentido, BONAVIDES, Curso..., cit., p. 518. Este justa-
mente celebrado Professor reduz ao plano normativo a questio, abs-
traindo da problemaética envolvendo a exigiiidade de recursos para
implementagio dos direitos sociais: “{...) passaram por um ciclo de
baixa normatividade (...) em virtude de sua prépria natureza de direitos
que exigem do Estado determinadas prestacbes materiais nem sempre
resgatdveis por exigiiidade, caréncia ou limitagio essencial de meios
ou recursos. (...) Atravessaram, a seguir, uma crise de observincia e
execucio, cujo fim parece estar perto, desde que recentes Constitui-
¢oes, inclusive a do Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais”. )

77 Neste exato sentido, ad exemplum, a opinido de FLAVIA PIOVE-
SAN, Direitos Humanos..., cit., p. 198, que enuncia em termos pe-
remptdrios a sua posigdo: “Acredita-se que a idéia da ndo acionabili-
dade dos direitos sociais é meramente ideolégica e nio cientifica”.
Alhures, e.g., PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. "Los Derechos
Econémicos, Sociales e Culturales: su Génesis y su Concepto”. De-
rechos v Libertades 6: 27, 1998.
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vanguarda e que utilizam a norma para conferir eficicia irres-
trita aos direitos, ou seja, abstraindo daqueles que usam a
mesma construgdo redutora e normativista para retirar a efi-
cicia (e/ou a efetividade) de alguns ou todos os direitos fun-
damentais sociais’®. A mesma dgua que serve ao leite, acolhe
0 veneno.

E preciso fazer justica, entio, e reconhecer que as
formulagGes originais acerca da eficicia e da forca normativa
das previsdes constitucionais surgem justamente com o esco-
po de tornar realidade as referidas previsdes, antes vistas
como mero idedrio de principios morais’. A ressalva é impor-
tante, pois aqueles autores e suas obras, enfrentando com
coragem momento politico adverso, produziram a discussio
que se mostrava possivel, muitas vezes com o sacrificio da
prépria liberdade. O dificil equilibrio entre ¢ que é necessério
e 0 que € possfvel. Mas a ressalva nio retira, contudo, a
validade da observagio de que se trata de orientacio que
consagra redugio normativista e de que a mesma resta supe-
rada, ndo constituindo sendo uma (importante) etapa da evo-
lugdo que se tenciona narrar.

Feitas essas observagées, entdo, o que nos importa € gizar
a absoluta indiferenca com' que 2 positividade e o respectivo
custo das prestagio estatais é tratada pelos autores (e obras)
que se situam neste modelo dito utépico.°

78 Como denuncia FARIA, José Eduardo. Direito e Economia na
Democratizaggo Brasileira. Sio Paulo: Malheiros, 1993, p. 81l: "As
normas programiticas sdo utilizadas,-deste modo, para acomodar situa-
¢oes, contemporizar conflitos entre interesses excludentes e acobertar
acordos”. v

79 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucio-
nais. Sio Paulo: Malheiros, 1998. Veja-se também BARROSO, op.
cit.,, p. 103, com amplas referéncias bibliograficas.

80 Neste viés, além dos autores anteriormente citados, vide MELLO,

. Op'_ Cit'l b 33-34.
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2.3.5. Modelo tedrico da verificacdo da limitagao dask

_recursos

A verificacao de que os recursos financeiros e.:sta’tais sdo
limitados revigora sobremaneira o interesse na distmggo entre
os direitos fundamentais positivos e negativos, atribuindo-lhe
mesmo maior relevincia. , ‘

Neste modelo, volta a ser relevante a existéncia de uma
diferenca essencial entre os direitos fundame}qtms negativos
(via de regra indicados como direitos indivi'du.ms e pO-llt‘lCOS] e
os positivos (usualmente referidos como direitos sociais), no-
tadamente no que concerne 2 sua eficicia.

A prépria nomenclatura utilizada pelos vérios autores que
tratam dessa temitica espelha a diferenga aludida. Nao sem
sentido sio utilizadas as expressdes direitos de defesa® (Ab-
wehrrechte, na formulagio alema) para referir as 1iberdac}1€s
puramente negativas {com as especificag(’)eﬂs Sglue se fard a
seguir), e direitos de crédito®? ou de prestagao™ (para referir
os direitos sociais). - . . :

A (invocada) superacdo dos paradigmas keynesmnps .(ao
menos dos originais) conduz & revisio das despesas Pubhca\s
deficitarias, sustentando-se que as mesmas devem limitar-se 3
receita do Estado. Tem-se o equilibric orgamentéric como
objetivo a ser alcancado. Nao desaparece propriaf‘n‘ente 0 Es-
tado Social, mas renova-se, e influenciado pelo “liberalismo

social”, limita-se, transmudando-se naquilo que Ricardo Lob?
Torres usa chamar Estado Social Fiscal (em tudo preferivel a
expressio Estado de prestagdo — Leistungstaat, consoante
averbam os autores alemaes).

81 SARLET, op. cit,, p. 239, ) o
82 LAFER, op. cit,, p. 130; CLEVE, Clemerson. Sobre os Direitos

do Homem”. In: Temas de Direito Constitucional. Sio Paule: Ed.
Académica, 1993,p. 125.

83 CANOTILHO, op. cit., p. 362. -
84 Ainda uma vez a sintese segura de RICARDO LOBO TORRES,
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Assim sendo, a realidade finalmente projeta raios de luz

sobre 0 antes hermeticamente fechado pensamento juridico e

seu produto, o “mundo juridico”. O operador juridico, ainda
sem conseguir incluir de todo a realidade em seu espectro de
consideragdes, passa a ter em conta a0 menos as impossibili-
dades materiais das prestagdes piblicas, ainda que os direitos
a tais prestagOes estejam expressamente previstos no texto
constitucional e, nesta qualidade, sejam objeto de reconheci-
mento em sede jurisdicional. %

E preciso observar que esse modelo de pensamento conti-
nua seguindo, rmuita vez, uma orientagdo predominantemente
‘normativista” (e, portanto, redutora). Apenas passa-se a “ad-
mitir”, e ndo poderia ser de outro modo, que a impossibilida-
de material faz com que a diccio normativa seja um pouco
mais do que “o nada” sob o prisma pritico, sem prejuizo do
reconhecimento de seu cariter programitico, fruto de sua
inegdvel dimensdo prospectiva,® e da otimizacio de sua fun-

O Orgamento..., cit.,, p. 15: “Mas a verdade & que o modelo do Estado
Social ndo desaparece totalmente. Passa por modificagdes importantes,
com a diminuigio do seu tamanho e a restricdo a0 seu intervencio-
nismo. Deixa-se influenciar pelas idéias do liberalismo social, que se
ndo confundem com as do neoliberalismo ou do protoliberalismo nem,
por outro lado, com as da social-democracia. Continua ser Estado
Social Fiscal, podado em seus excessos, ao fito de obter a sintese
entre o que os alemies chamam de Estado de Impostos (Steuerstaar)
e Estado de Prestacoes (Leistungstaat)”.

85 Sobre o ponto, em especial acerca da exaustio da capacidade
orcamentiria, entendida como “a situagio que se manifesta guando
inexistem recursos suficientes para que a administragdo possa cumprir’
determinada ou determinadas decisGes judiciais”, veja-se como de
habito excelente parecer de GRAU, Eros. “Despesa Pablica — Con-
flito entre Principios e Eficicia das Regras Juridicas — o Principio da
Sujeigio da Administragio is Decisdes do Poder Judiciirio e o Prin-
cipio da Legalidade da Despesa Pablica”. Revista dos Tribunais. Ca-
derno de Direito Publico e Ciéncia Politica 2: 144. .

86 Sobre as normas programaticas, JOSE AFONSO DA SILVA, Apli-
cabilidade..., cit.,, p. 135 e seguintes.
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cio negativa,” verbi gratia, no sentido de impedir ° legislador
de adotar medidas que sejam -contririas a determinado pro-
grama estabelecido na Constituigio, ou ainda pem}itindo )
reconhecimento de sua nulidade, acaso sejam efetivamente
adotadas. |
Este reconhecimento se dd em vérios niveis, e com graus
variados de valorizacio das normas positivadas (ou regras) na
Constituigio (daf falarmos em orientagio “normativista”).
Os autores salientam que se deve extrair o conteddo dos
direitos das regras constitucionais, conforme a respectiva
“densidade normativa”. Ou seja, partindo da idéia de que a
regra positivada (rectius: constitucionalmente positivada),
desde que preveja a prestagdo (o objetivo) e oS respectivos
meios de consecugio, e atribua um direito subjetivo a0 1nc§1v1—
duo (ou mesmo 3 coletividade, na hipétese dos- di1fe1’tos difu-
sos ou coletivos), cria uma situagio juridica smdlca\.fel pelo
individuo, e, diante desta situagio inteiramente configurada,
tém-se as reservas materiais — i.e. as possibilidades econémi-
cas e financeiras, como Unico limite 2 efetivacio dos direi-
t0s.88 £ comum dizer-se que a efetivacio dos direitos econd-

87 Discorrendo detalhadamente sobre os efeitos das normas progra-
maticas, confira-se a sintese conclusiva de BARROSO, op. cit., p.
117-118. o

88 Assim em BARROSO, op. ¢it.,, p. 111: “(...) os limites econdmicos
derivam do fato de que certas prestaces hio de situar-se dentrg ?a
“reserva do possivel” (p. 107). E ainda: “Fique E'Jem clara a posicdo
que adotamos: direito é direito e, ao 4ngulo subjetlv.caj_f:l-e: designa uma
especifica posicio juridica. Nao pode o Poder Judicirio n.ega.r-lhe_a
tutela, quando requerida, sob o fundamente de ser um t?.lfexto nio
exigivel. Juridicamente, isso ndo existe. Tamp?qco podera invocar a
nio-imperatividade ou auséncia de carfter juridico da norma que o
confere. J4 demonstramos o desacerto desse ponto de vista (v.-supm,
cap. IV, item 1). Logo, somente poderd o juizAnegar.-lhe ) cumprlmentlo
coercitivo, no caso de impossibilidade mat.enal e}:v'lder}te e demonstra-
vel, pela utilizacio de uma interpretagdo sistemética influenciada pela
teoria geral do Direito”.
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micos e sociais — positivos por exceléncia — depende da
“reserva do possivel”.® '

Nesta linha de orientagio, tem-se como principal pardme-
tro para aferi¢do da existéncia de direitos a pura regra positi-
vada, sem ter na perspectiva imediata o seu contetido, ou,
mais importante, a sua esséncia. Ademais, neste modelo, os

custos dos direitos assumem feigdo meramente limitativa (ne-

gativa). Nao que haja nesse modo de ver as coisas um equivo-
co. Mas somos de sustentar que esta perspectiva reduz as
potencialidades que a correta compreensio dos custos faculta
a0 pensamento juridico.

De fato, é muito comum a constru¢io que refere os cus-

tos econdmicos e financeiros como meros dbices 3 observin- -

cia dos direitos fundamentais que demandam prestagio esta-
tal positiva (direitos econémicos ou sociais). No terreno do
acesso 2 justica, apenas para exemplificar com um tema can-
dente, esta caracteristica meramente limitativa dos custos em
relacio ao exercicio dos direitos é realcada sobremodo.*®

Essa caracterizacdo dos custos econdmicos e financeiros
como mercs Sbices A efetivacio dos direitos fundamentais
permite observar que, para esses autores, as condicdes reais
de efetividade da prestacio relativa ao direito sio externas ao
conceito do direito fundamental (enquanto direito subjeti-
vo).

83 TORRES, Qs Direitos Humanos e a Tributagdo..., cit., p. 155-6.
90 Tornou-se cldssica a obra de CAPPELLETTI, Mauro & GARTH,
Bryant. Access to Justice. Milano: Giuffrg, 1978, p. 10, onde os custos
de solugdo dos litigios, particularmente os custos dos processos judi-
ciais, sio caracterizados como as principais barreiras ao acesso 4 justica.
Veja-se também, entre nds, a obra recente de CARNEIRO, Paulo
Cezar Pinheiro. Acesso a Justica. Rio de Janeiro: Forense, 1999, fruto
de relevante pesquisa ingente dirigida per aquele Professor — e da
qual teve a honra de participar o autor destas linhas —, objeto de
tese de concurso para provimento no cargo de Professor Titular da
Faculdade de Direito da UERJ, aprovada unanimemente pela Egrégia
banca examinadora.
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Ou seja, usa-se afirmar que uma pessoa tem direito — na
verdade intimeros direitos — a determinadas prestagdes
independentemente da minima verificagdo das possibilidades
materiais de consecucdo da mesma. Em verdade, de acordo
com a analise juridica tradicional, o reconhecimento da exis-
téncia de um direito subjetivo é um prius em relagdo a qual-
quer verificagio de suas possibilidades reais de consecucao, o
que, como se verd no momento oportuno, embora acarrete
diversas vantagens, implica também conseqiiéncias extrema-
mente desvantajosas.

Impende gizar, ainda de acordo com esta linha de orienta-
cio, que os direitos tipicamente individuais (ou da liberdade,
que integram o status negativus’') ndo sio atingidos pelas
limitacoes econdmicas, pois configuram condutas de pura
abstencio por parte do Estado (dai, frise-se ainda uma vez,
serem indicados tais direitos como negativos), independendo
completamente dos recursos estatais, e portanto, daquela alu-
dida “reserva do possivel”®?. Em realidade, na medida em que
a abstencgdo supostamente ndo “custa nada”, a protecio e a
tutela dos direitos da liberdade {ou pelo menos dos direitos
de defesa) nio encontra limites econdmicos ou financeiros
nas reservas.

Este viés de orientacio possui, a0 menos, a vantagem de
retirar a discussdo do plano predominantemente ideolégico
que a dominava no modelo antecedente, e consoante o qual,

91 TORRES, Os Direitos Humanos e a Tributagao..., cit., p. 55.

92 Em estudo importante, forte na literatura germénica (atualizadaj,
INGO SARLET, op. cit., p. 252-253, diz expressamente que as limita-
cbes decorrentes da reserva do possivel ndo atingem os direitos de
defesa: “Sintetizando, podemos afirmar que, em se tratando de direitos
de defesa, a lei nio se revela absolutamente indispensével 4 fruigdo
do direito. (...) nio se aplicam a estas hipéteses (dos direitos de defesa)
os argumentos usualmente esgrimidos contra a aplicabilidade imediata
dos direitos sociais, especialmente os da auséncia de recursos (limite
da reserva do possivel) e a auséncia de legitimagio dos tribunais para
a definicio do conteido e do alcance da prestagio”.
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como salientado, o problema da positividade (frise-se: da
existéncia ou ndo de uma prestacao estatal correlata ao direito
em questdo) era irrelevante, além de ignorar-se o prisma eco-
ndmico das questdes. :

De um modo mais sofisticado, ha autores que acentuam a
profundidade da discussio fundada no reconhecimento das
limitagdes materiais s prestacdes. Assim, mantendo o para-
digma positivo/negativo, e mesmo diante da auséncia de dis-
positivo constitucional expresso — um passo importante para
a superacio do normativismo quase “radical” que se vem de
cuidar —, sustentam alguns haver direito subjetivo funda-
mental a determinadas presta¢cdes positivas que integrem o
minimo existencial®, entendido como o conjunto de condi-
¢des minimas de existéncia humana digna®, derivado, portan-
to, do principio da dignidade da pessoa humana, sedes mate-
riae de toda a discussao moderna sobre os direitos fundamen-
tais®. E interessante notar que a posigdo em tela é dada por
alguns como “essencialmente correta”, e sequer chega ser
questionada®®.

93 Sobre o minimo existencial, seja permitido remeter ao valioso
ensaio de BARCELLOS, Ana Paula de. “O Minimo Existencial e
Algumas Fundamentacées: John Rawls, Michael Walzer e Robert Ale-
xy” publicado neste mesmo volume, p. 1-29.

94 TORRES, Os Direitos Humanos e a Tributagdo..., cit., p. 124.
95 Como acentua ALEXY, op. cit., p. 37 e et passim, esp. p. 106,
onde o autor ressalta ainda que o mencionado principio prevalece
sobre os outros principios do ordenamento (ressalvando-se o fato de
que o aludido autor tem diante dos olhos ¢ ordenamento juridico
alemio). Entre nés, veja-se SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Fortaleza: Celso
Bastos, 1999. Assim nio pensa LUIS ROBERTO BARROSO, op. cit.,
p. 296, para quem, “dignidade da pessoa humana é uma locugio tio
vaga, tio metafisica, que embora carregue em si forte carga espiritual,
nio tem qualquer valia juridica”, conclusio que n2o é sendo expressio
da orientagio normativista antes 2ludida.

96 Ainda SARLET, op. cit., p. 259, em texto bastante enfitico: “Jus-
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Cuida-se, a rigor, na prética, de prestagdes positivas que
integram o circulo dos direitos fundamentais sociais antes
referidos, mas com eles, em principio, no se confundem. Em
verdade, cuida-se de reconhecer como direito fundament'al a
uma parcela daquelas prestagdes positivas [sociais) que sejam
consideradas efetivamente indispensaveis para a vida com mi-
nima dignidade e bem assim para o exercicio dos direitos da
liberdade (estes sim verdadeiramente fundamentcais), como
sejam a alimentagdo, o vestimento, o teto (moTaslla) a educa}-
cdo bésica et coetera’’. Seriam, assim, condlgoe§ (ou pré-
condicdes) da liberdade® (rectius: do exercicio da liberdade).

Por evidente, h4 o reconhecimento, explicito ou mesmo
implicito, de que também as prestagoes ptblicas que inte-
gram o minimo existencial encontram-se sujeitas aos recursos
econdmicos e financeiros disponiveis no momento, salientan-
do-se apenas, contudo, que tais prestagdes devem receber
tratamento preferencial em relagdo as que ndo ostentem tal
cariter. :

Ainda neste dltimo ponto de ‘sofisticagéo tedrica’, desta-
ca-se a orientacio daqueles que reconhecem que nem todos

tamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem por ob?'e‘_co
prestacdes do Estado diretamente vinculadas 2 destinagﬁp,. distribuigio
(e redistribuicdo), bem como & criagdo de bens materiais, aponta-se
com propriedade, para sua dimens3o economicamente relfvante. Tal
constatacio pode ser tida como essencialmente correta e nao cp;tgma
ser questionada. J4 os direitos de defesa -— precipuamente t?11r1g1dos
a uma conduta omissiva — podem, em principio, ser considerados
despidos desta dimensdo econémica, na medida em que o objeto de
sua protecdo (vida, intimidade, liberdade, etc.) pode ser afse_gur:ido
juridicamente, independentemente das circunstincias econdmicas”.
97 TORRES, Os Direitos Humanos e a Tributagdo. .., cit., p. 133.
98 Id., ibid., p. 51 (“condigdes iniciais da liberdade”). Em igual pers-
pectiva, confira-se CELSO LAFER, op. cit., p. 127: “Daf a c_omple-
mentariedade, na perspectiva ex parte populi, entre os direitos de
primeira e de segunda geragao, pois estes altimos buscam assegurar
as condicdes para o pleno exercicio dos primeiros .
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os direitos da liberdade tém a mesma natureza puramente
negativa, e observam a existéncia de direitos, tidos tradicio-
nalmente como negativos tout court, que demandam presta-
cao estatal marcadamente positiva. E o fazem normalmente a
partir da diferenciacdo entre ‘direitos de defesa’ e ‘direitos de
protegdo’, de indisfargdvel inspiragdo tedesca e cuja sistema-
tizagdo & tributada a Robert Alexy®®, o qual reconhece direitos
a prestacdes em sentido amplo (onde se inserem os direitos
de protecio) e em sentido estrito, sendo certo que estes
dltimos se confundem com os direitos fundamentais sociais.

Os direitos de defesa seriam puramente negativos, de-
mandando tdo-somente o absenteismo estatal. Os direitos de
protecdo permitiriam ao respetivo titular exigir determinada
prestacdo, notadamente no sentido de exigir do Estado prote-
¢do em face de ingeréncias de terceiros. Eventualmente seria
o caso de falar-se de uma duplicidade de faces, ou de um
cariter bifronte, pois 0 mesmo titulo (o' mesmo direito) exige
aum s6 tempo a absten¢ao e a prestagio. Bom exemplo & o do
direito de posse (na expressio famosa, o guardiio do direito
de propriedade) que exige ndo apenas a nio-intervencio do
Estado, mas também a tutela positiva, no sentido de impedir
a turbagdo ou o esbulho por parte de outrem, seja um ente
estatal, seja um terceiro privado!®, no minimo através da
edigdo de um sistema de regras protetivas positivadas.

Sem embargo do passo adiante que representa o reconhe-
cimento de que tais direitos (da liberdade) também deman-

99 ALEXY, op. cir., p. 435 e seguintes, e p. 441. Entre nés, além de
INGO WOLFGANG SARLET, op. cit., aderindo expressamente a
posicio de ALEXY acerca dos direitos a ac6es negativas e a agdes
positivas, confira-se BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da
Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Res-
tritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
136 e seguintes.

100 Neste sentido, SARLET, op. cit., p. 190 e seguintes (exemplo do
direito de propriedade na p. 192). Este autor reconhece haver uma
“intima interpenetracio” entre as duas categorias referidas (p. 191).
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dam prestacio estatal (dita em sentido amplo), parece have:r
um pequeno retrocesso em considerar-se: (a) que 1z;}guns di-
reitos ndo possuem nenhum cardter prestacional® (sendo
assim, em conclusio, puramente negativos), e, (b) que as
prestacdes referentes aos direitos de protegdo seriam funda-
mentalmente normativas e assim, nio-fiticas'®. De acordo
com o mesmo entendimento, somente (ou quase somente) 0s
direitos a prestagées em sentido estrito, identificados com os
direitos fundamentais sociais'®®, demandariam as chamadas
prestacdes faticas. '

Uma observagio necessiria. Esta tltima orientagio que se
vem de referir assenta-se na diferenciacdo entre prestagdes
faticas e ndo-faticas (que seriam as prestagdes normati.vgs)lo",
a qual, como se veri no item seguinte, ndo se justifica. E
assim, sendo equivocada a premissa — o critério em que se
baseia a classificacio, também se mostra equivocada respecti-
va conclusio. ‘

De toda sorte, e, no que realmente nos importa aqui, para
este modelo teérico, fica mantida em esséncia a tipologia
positivo/negativo (na pior das hip6teses, em relagio aos direi-
tos de defesa antes referidos).

Deste modo, tem-se que a referida “reserva do possivel”
funciona como limite tio-somente em relacdo is prestacdes
estatais positivas (usualmente referentes aos direitos funda-
mentais sociais'®). Os direitos da liberdade, tidos como me-

101 Verbi gratia, SARLET, op. cit., p. 163: “(..) embora néq rf:sulte
suficientemente explicitada a dimensdo prestacional dos direitos e
liberdades politicas”. ] ‘

1021d., ibid., p. 191, fala que os direitos 4 prestagio em sentido a.mpluo
abrangem “todas as posi¢oes fundamentais prestacionais néo-faticas”.
1031d., ibid., p. 198. .

104 Originariamente devida a ROBERT ALEX\’[, op. cit., p. 194,

105 Na verdade, o autor de que se vem de tratar, RICARDO LOBO

TORRES, Os Direitos Humanos..., cit., p. 12 e 135-6, ndo reconhece,
sendo na parcela que integra o minimo existencial, o cariter “funda-
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ramente negativos (ou demandando apenas prestacdes nio-
faticas), podem assim ser integralmente garantidos e efetiva-
dos, sem as amarras sempre severas das reservas orgaments-
rias.

Ademais, impende observar que, ainda aqui, os custos dos
direitos em geral, e dos direitos fundamentais muito especial-
mente, coatinuam a ﬂgurar como meros ébices a sua efetiva
realizacédo.

2.3.6. A superagio dos modelos anteriores '

A partir de uin novo' modelo de pensamento, por vezes até
tocado por alguns autores patrios, todavia sem maiores conse-
qiiéncias, aprofundado por Sunstein e Holmes, superam-se as
concepgdes tradicionais, reconhecendo-se que todos os direi-
t0s 530 positivos.

E o tema de que se passa a tratar, analisando-se previa-
mente a obra referida.

3. SUNSTEIN E HOLMES E O CUSTO DOS
DIREITOS -

Embora evidentemente nio configure qualquer juizo de
desvalor, deve-se registrar que € incomum entre os autores
brasileiros a elaboragio de estudos do tipo que se segue.
mais comum a referéncia a0 pensamento desenvolvido alhu-
res, sem que se tragam a lume as premissas e o contexto em
que tal desenvolvimento foi levado a efeitc. Nossa proposta:
neste capitulo é permitir ao leitor que ndo possui, por qual-
quer razio, acesso direto 3s obras estrangeiras, um contato um
pouco mais préximo s idéias tal como originalmente produ-

mental” 20s direitos sociais, salientando que estes nio geram preten-
soes referentes is prestagses.
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zidas. Busca-se também, como anunciado, apresentar as im-
portantes obras dos autores, apresentando sua doutrina ao
leitor nacional, situando, inclusive, a presente obra no seio da
produgio (2o menos no que concerne:3 obra do Professor
Cass Sustein'%%),

Na obra em tela — The cost of rights — é posswel identi-
ficat um objetivo fundamental: demonstrar que todos os di-
reitos s30 positivos, e, portanto; demandam algum tipo de
prestagio piblica (em dltima anilise, por parte do Estado)
para sua efetivagio. Além disso, procuram os autores extrair
diversas consequiéncias relevantes de tal observagio.

A fim de alcangar este escopo, o livio divide-se em quatro
partes. A primeira parte destina-se entio 2 'demonstrar que
todos os diréitos, mesmo os tipicamente individuais, tidos
habitualmente como meramente negativos, e que embasam a
Constituicdo e os valores mais caros 2 sociedade americana,
sdo todos positivos, isto e sua consecugao depende de atua-
Gdo estatal. \

Nas partes seguintes desenvolvem-se consecténos da pri-
meira. Na segunda parte, a partir da observagio de que todos
os direitos 530 positivos, verifica-se que também a liberdade
(ou os direitos da liberdade) & afetada pela auséncia de recur-
sos, e que, também a proteg¢io destes direitos representa a
redistribui¢io da riqueza social, com todas as suas conseqiién-
cias. Na terceira parte, contrapondo-se a um grupo de autores
que sustenta que os direitos “foram muito longe” nos Estados
Unidos, suscitando a irresponsabilidade do individuo para
com a comunidade, os autores argumentam, também a partir
da verificagio de que todos os direitos sio positivos, que o
exercicio dos direitos é, ao contrario, um exercicio de respon-

106 Infelizmente ndo foi possivel lograr acesso ampio 3 produgdo de
STEPHEN HOLMES, destacando-se contudo, além das obras j§ re-
feridas, o estudo HOLMES, Stephen. “El Precompromisc y la Paradoja
de la Democracia”. In: Constitucionalisme y Democracia. Mexico:
Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 217-262.
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sabilidade. Na quarta parte, ainda como consectirio de sua
visdo acerca da positividade, os autores sustentam que os
direitos — todos eles — sio sempre fruto de uma opcio
social, e, portanto, da negociacdo (especialmente politica),
em que nem todas as partes encontram-se em pé de igualda-
de, gerando distorgdes, por vezes de monta.

Em conclusdo, o que ji havia sido adiantado em virias
passagens anteriores, enunciam os autores a tese de que ine-
xistem direitos ou liberdades privadas, senio que o exercicio
de todo e qualquer direito ou liberdade depende fundamen-
talmente das institui¢ées piblicas, e em grande medida, sen-
do, portanto, igualmente piblicos. :

Nosso estudo dedica-se precipuamente ao tema que serve
de base as demais considera¢des dos autores — a positividade
dos direitos, abordando as demais questdes tratadas no livro
apenas quando consideradas fundamentais para o desenvolvi-
mento da apresentacdo das idéias. Algumas observacées pré-
vias mostram-se de todo importantes.

Em primeiro lugar, trata-se de estudo marcado pelo loca-
lismo, a exemplo do que comumente ocorre com autores de
origem anglo-saxdnica, em especial, autores norte-america-
nos. O localismo leva os autores a um certo isolacionismo
cultural e mesmo material, desprezando-se consideracdes de
direito comparado ou mesmo de direito estrangeiro e a pré-
pria experiéncia externa.

Deste modo, as referéncias e mesmo os exemplos citados
no texto em comento sao restritos, em cariter praticamente
absoluto, 4 experiéncia tipicamente norte-americana, inclusive
em termos de alusdes doutrinarias e cientificas. As referéncias
a casos julgados pelas Cortes judiciais, em especial pela Supre-
ma Corte (United States Supreme Court), também segue o
modelo tipicamente americano, em que tais decisdes assumem
funcio central e predominante no debate juridico'®”’, decor-

107 Assim € que o capitulo cinco é integralmente fundado em decisdes
judiciais, sendo certo que toda a argumentagio deflui da fundamen-
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réncia do case system, do stare decisis e do binding precedent,
adotados naquele Pais.!® -

De outra parte, embora os autores dessa linhagem sejam
tradicionalmente avessos a amplas teorizacdes abstratas e a
conceituagdes!®, é preciso observar que hi na obra em tela
uma incursio na seara abstrata, notadamente no que se refere
a caracteriza¢io (ou definigio, ou conceituacgdo) de uma de-
terminada situagio juridica (0 que, enquanto conceito, é com-
pletamente ignorado pelos autores) como direito (right —
entendido no nosso ambiente cultural como direito subjeti-
VO).”O

Essas observaces prévias nio devem ser tomadas propria-
mente como incompletudes ou falhas da obra ou mesmo dos
autores, os quais, a bem da verdade, nio se propdem a nada
além daquilo que efetivamente realizam. Feitas tais ressalvas,
passemos ao cerne do estudo. '

tacic de um caso famoso — DeShaney v. Winnebago County Depart-
ment of Social Services, 489 U.S. 189 (1989). Esta e outras decisdes
da Suprema Corte norte-americana, na integra, encontram-se dispo-
niveis on line em www.findlaw.com. Sobre o sistema juridico norte-
americano, seja permitido remeter 2 SOARES, Guido Fernando Silva.
Common Law — Introdugdo ao Direito dos EUA. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1999.
108 COLE, Charles. “Precedente Judicial”. Revista de Processo 92: 71:
“Dessa forma, ‘precedente” é a regra de direito usada por uma Corte

-de segunda instincia no sistema judicidrio em que o caso esti para

ser decidido, aplicada aos fatos relevantes que criaram a questdo
colocada para a Corte para decisdo. Stare decisis é a politica que
requer que as Cortes subordinadas 3 Corte de segunda instincia que
estabeleceu o precedente sigam o precedente e que nio “disturbem
um ponto estabelecido”.

109 Como acentuado pelo prépric SUNSTEIN, Cass. One Case at a
Time — Judicial Minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Har-
vard University Press, 1999, p. 9 e 20-21, et passim. ’

110 Por exemplo HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Righis..., cit,,
p- 16.
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O ponto de partida dos autores & o senso comum das
pessoas em geral, e em especial dos operadores juridicos,
acerca da natureza dos direitos. Curiosamente, embora sigam
quase a risca o antes aludido modelo juridico norte-america-
no, na cbra referida, os autores trafegam, logo de inicio, pelos
conceitos de direito e de custos.

O livro principia, entdo, com a observacio de que existem
duas perspectivas para observacio dos direitos — aqui enten-
didos, frise-se ainda uma vez, em sentido subjetivo (rights} —
a saber: (a) uma perspectiva moral, por meio da qual se busca
a justificacio dos direitos, via de regra através da associacio
dos direitos a principios ou idéias morais; e, (b) uma perspec-
tiva descritiva (descriptive), mais preocupada em explicar o
funcionamento dos sistemas juridicos, do que justifici-lo mo-
ralmente.'!! g

Embora salientando que as mencionadas perspectivas nio
sdo conflitantes (are not at odds), os autores deitam os olhos
sobre o problema dos direitos a partir da visada descritiva.
Também quanto ao ponto 2 obra merece elogio. Com efeito,
a ressalva é muito relevante na medida em que se trata de
problemas que, embora intimamente interligados, sio incon-
fundiveis. Uma questio é a de saber de onde derivam os
direitos (ou seja, qual o seu fundamento de validade — o que
responde a saber se sio direitos ou ndo). Outra questio, diver-
sa, € a de saber como determinadas situacGes juridicas, carac-
terizadas como direitos — seja 14 de onde for que promanem

— 580 operacionalizadas, o que se d4 através da tal visada
descritiva.!!?

111 Loc. cit.

112A expressdo “descritiva” é comumente utilizada para referir o

pensamento positivista analitico. Veja-se NINO, Carlos Santiago. In-

troduccién al Andlisis del Derecho. Barcelona: Ariel, 1997, p. 196: “El

significado descriptivo que los positivistas asignan a la expresién ‘de-

recho’ implica que las proposiciones acerca de derechos subjetivos. e
~deberes juridicos deben ser verificables en términos de lo que determi-
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Destarte, em observagio de corte descritivo, verificam os
autores, de modo bastante expressivo, que os direit_gs, assim
reconhecidos por um determinado ordenament}o juridico,
“tém dentes” (rights in that legal sense have reeth“ ), 20 passo
que, do contrario, os direitos meramente morais ndo 0s pos-
suem (are teethless). A figura metaférica dos defltes , corres-
ponde, em verdade, a possibilidade de ut111za%:ao dos remé-
dios juridicos previstos no ordenamento, isto €, os meios de
acionar o ente estatal para que garanta os direitos previamen-
te reconhecidos pelo Direito. H4, assim, uma ligagdo indisso-
lavel entre o direito subjetivo e o remédio juridico previsto
para sua garantia e efetivacio. ' .

Mas ndo é s6. Observam os autores com acuidade, em
passagens plenas de exemplos expressivos, que, indepen-
dentemente da utilizacio de remédios juridicos, o Estado atua
para garantir determinados direitos. Assim, por exemplo,
quando se serve de poderoso contingente finan(:‘elro palra 1‘m’—
pedir que o fogo venha a consumir o patriménio dps 1And1}'1—
duos (rectius: a propriedade privada) em caso de incéndio,
como o ocorrido em Westhampton'** {conhecida como é4rea
nobre de Long Island/NY/USA) em 1995. Ou aindg para
proteger a propriedade privada dos individuos que a ‘F1tular1-
zam, contra outros individuos que ndo: seguranga pitblica para
bens privados''®.

nadas normas positivas disponem”. Neste sentido, a expresséo _descriv
tiva é utilizada para designar a um sé tempo a fonte do‘chre‘lto eo
seu modo de operagdo no ordenamento; na obra sob andlise, é usada
para designar somente o medo de operagio, o que parece mals con-
veniente. .
113HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Righis..., cit, p. 17.

1141d., ibid., p. 13. Trata-se de tragico incéndio famoso, cujo co-mb_ate
custou ao Frario americano nada menos do que US$ 2.9 ma‘lho.ef,
utilizados, portanto, para proteger a propriedade privada dos lndl‘Vl-
duos (sendo oportuno assinalar que ndo houve perda de uma vida
sequer). : -

1151d., ibid., p. 90, et passim. Vide comentdrios infra.
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Na medida em que o Estado é indispensével ao reconheci-
mento & efetivacio dos direitos, e considerando que o Estado
somente funciona em razio das contingéncias de recursos
econémico-financeiros captadas junto aos individuos singular-
mente considerados, chega-se 4 conclusio de que os direitos
sé existem onde hi fluxo orgamentario que o permital!®, O
“reino privado” que a sociedade americana tanto preza € sus-
tentado, e mesmo criado pela agio piiblica!’. E o que remete
a0 problema dos custos e da positividade.

Verificando-se que os custos serdo, entdo, indispensaveis
4 caracterizacio dos direitos — entendidos como situagées a
que o Direito “concede” determinados remédios {juridicos,
portanto), os autores afirmam que TODOS OS DIREITOS
SAQ POSITIVOS.

Para tanto, contudo, reconhecem eles, é preciso ultrapas-
sar a s6lida barreira erguida pelo senso comum acerca dos
direitos, consoante a qual os direitos fulcrados diretamente na
liberdade seriam puramente negativos, nio demandando
qualquer prestacio estatal positiva para sua efetivacio.

Hé duas razdes principais''® — informam os autores —
para que tais questdes sejam ignoradas pelo pensamento juri-
dico-politico norte-americano.

Em primeiro lugar, a ignorincia de tais questdes deixa
encobertas as discussdes acerca das opgdes politicas (e, por

16ld., ibid., p. 20. -

1171d., ibid., p. 14-15: “The private realm we rightly prize is sustained,
indeed created, by public action”. De igual teor: “Americans seem
easily to forget that individual rights and freedoms depend fundamen-
tally on vigorous state action”. Noutro passo, e sob outro enfoque, o

. mesmo SUNSTEIN, Cass. “Constituciones y Democracias: Epilogo”.

In: Constitucionalismo y Democracia. Mexico: Fondo de Cultura Eco-
némica, 1999, p. 355, j4 havia salientado que “la decisidn sobre qué
serd publico y qué privado es necessariamente uns decision piblica
{.)"

118 HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rights..., cit., p. 24 e seguin-
tes.
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conseguinte, econdmicas) subjacentes levadas a efeito pelos
poderes ptiblicos''®. A crenga na auséncia de custos de alguns
direitos permite a consagragio de uma orientagio conserva-
dora de protecdo mixima de tais direitos (normalmente os
individuais — liberdade e propriedade) em detrimento dos
chamados sociais, 0 que se mostra, a partir da compreensio de
que todos custam, absolutamente equivocado, descortinando
a opcio ideolégica encoberta pela ignorincia.

Em segundo lugar, também os liberais — expressio peri-
gosa, aqui empregada no sentido de progressistas, ou promo-
tores dos direitos humanos — de seu turno, parecem preferir
deixar a questdo de lado. Deveras, ha o receio velado de que a
consciéncia e as discussdes acerca dos custos dos ‘direitos
diminuam o comprometimento com a respectiva protecio'?9.
Na verdade, nio se deve falar em diminui¢io de direitos ou de
suas garantias, mas sim em redimensionamento da extensio
da protegio devotada aos direitos, tendo como pardmetro as
condigbes econémicas de dada sociedade. A afericio dos cus-
tos permite trazer maior qualidade 3s escolhas publicas em
relagdo aos direitos. Ou seja, permite escolher melhor onde
gastar os insuficientes recursos pablicos.

A temitica da positividade de todos os direitos nio é
propriamente nova para os autores. Cass Sunstein, por exem-
plo, j& havia antecipado noutras obras considera¢des sobre o
carater prestacional dos direitos ditos negativos. '

Em obra que versa sobre a parcialidade da Constituicio
norte-americana, ou, mais precisamente, sobre a parcialidade
da interpretacio que lhe dd a Suprema Corte daquele pafs,
Sunstein j4 criticava as decisdes fundadas na dicotomia nega-
tivo/positivo. Com efeito, as decisées da Suprema Corte
orientam-se no sentido de que as liberdades individuais estao

118 Loc. cit., expressivamente: “To ignore costs is to leave painful
tradeoffs conveniently out of the picture”.
1201d., ibid., p. 28 e seguintes.
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garantidas pela Constituigdo, precisamente por inde-
. penderem de atuacio estatal, ao passo que as provisdes desti-
nadas a assegurarem o bem-estar (provision of welfare), que
dela dependem, nio estariam garantidas pela Constituig3o.
Tal orientacdo, anota o autor, funda-se em premissa equivoca-
da, a qual serve, na verdade, para encobrir os fundamentos de
justica distributiva que o pais adota — que protege apenas
uma parte do povo americano. A verdade é que a Constituicio
protege alguns direitos e outros nio, e a linha diviséria entre
os direitos positivos e os negativos é estabelecida pelas Cortes
judiciais de forma a manter — sob a falsa aparéncia da neutra-
lidade — os critérios tradicionais de distribuigio dos bens
sociais (que o autor chama status quo neutrality)'?!, favore-
cendo uma parte dos individuos em detrimento dos demais.
Naéo obstante a producio anterior, é na obra em comento
que a idéia é desenvolvida com apuro, concluindo-se pela
inexisténcia de direitos puramente negativos, pois todo e
qualquer direito depende de prestacio estatal positiva.
Os autores servem-se de um exemplo paradigmitico para
demonstrar a sua tese — o direito de propriedade!??, Este
direito é entendido como ocupando posigio central na estru-

121 SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution. Cambridge: Harvard
University Press, 1993, p. 68-70: “Status quo neutrality in contempo-

rary law — (...) Here and elsewhere, it is misleading to understand

the Constitution as a guarantor of ‘negative’ rights. The Constitution

protects same some rights and not others (...) The line between positive -

and negative rights is thus selected, in current law, by reference to
existing distributions”. Ainda neste sentido, SUNSTEIN, Cass. After
Rights Revolution — Reconceiving the Regulatory State. Cambridge:
Harvard University Press, 1990, p. 17.

122 HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Righis..., cit,, Capitulo ter-
ceiro: No property without taxation. Em obra anterior, SUNSTEIN,
The Partial Constitution..., cit., p. 4, j4 havia deixado assentado:

“Status quo meutrality is a msitake precisely to the extent that it

overlocks the fact that our rights, including our rights of ownership,
are creation of law”.
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tura juridico-politica norte-americana (e bem assim nos siste-
mas juridicos de origem romano-germénica — 05 da Europa
continental ocidental e brasileiro). Tradicionalmente, numa
visada de corte jusnaturalista, tem-se o direito de propriedade
como liberdade bésica, anterior e superior ao Estado, alids
figura absolutamente desimportante na caracterizagao do di-
reito, ocupando posigio completamente passiva (ou negativa}
— bastando respeitd-lo, constituindo a intervengio estatal
excecdo excepcionalissima. Os autores em tela discordam
desta visdo.

Em primeiro lugar, os autores discordam das premissas, o
que j4 havia sido objeto de argumentagdo detida em outras
obras anteriores. Assim é que nio reconhecem direitos ante-
riores & formagio politica, nem mesmo a propriedade, orien-
tacio que, em boa parte, decorre de sua orientagio republica-
nista!?®>. Com efeito, conforme averbou Cass Sunstein em
obra anterior, os “republicanos” véem a esfera privada como
produto de decisdes puablicas, que muitas vezes justificam a
existéncia de setores de reconhecimento da autonomia priva-
da, mas nunca de direitos naturais ou pré-politicos'™.

"~ O mesmo se d4 em relacio 3 intervengio estatal no domi-
nio privado; a qual, ac invés de ser considerada excepcional, é

1230 pensamento republicanista — tipicamente norte-americano —
! e A ay
caracteriza-se pelo comprometimento a alguns principios bisicos: “Li-

_ beral republicanism is characterized by commitment to four central

principles (...) the first principle is deliberation in politics () the
second is equality of political actors (...) the third is universalism (...)
the fourth is citzenship (...)" (SUNSTEIN, Cass. “Beyond the Repu-
blican Revival”. Yale Law Journal 97 : 1541). Sobre o republicanismo,
seja permitido remeter a um nossc estudo: GALDINO, Flavio. “Sobre
o Minimalismo Judicial de Cass Sunstein”. In: MELLO, Celso D. de
Albuquerque & TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Arquivos de Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, v. 2, p. 173- 215.

124 Clara em SUNSTEIN, Cass. "Beyond the Republican...”, cit., p.
1551. Veja-se ainda SUNSTEIN, Cass. One Case at a Time..., cit,,

passim.
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considerada mesmo uma precondigio de funcionamento dos
mercados dites “livres e privados™'?®, questio que, alids, ja
havia sido objeto de anilise detida em obra anterior de Cass
Sunstein, justamente a propédsito da necessidade de atuacdo
positiva maciga do Estado para assegurar operacionalizacdo
dos mercados!?6. ' ‘
Sunstein e Holmes argumentam que nio existe a proprie-
dade privada sem a agio piblica, sem prestacées estatais posi-
tivas. Na verdade, a expressio “respeito 2 propriedade”, en-
quanto dever negativo do Estado, conduz a uma compreensio
equivocada do fendémeno'?’. Para os autores, o Estado nio
reconhece simplesmente a propriedade; o Estado verdadeira-
mente cria a propriedade!?®. O direito de propriedade depen-
de de um arsenal normativo de criagio continua e perene por
parte de agentes politicos, em especial juizes e legisladores!'?®
(trata-se, portanto, a toda evidéncia de uma prestacio fatica).
Ademais a protecio ao direite de propriedade depende diaria-
mente da agio de agentes governamentais, como sejam bom-
beiros e policiais!*®. Todos os agentes antes referidos, de sol-
dados-bombeiros a senadores, passando pelos magistrados,

125 HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rights..., cit., p. 64: “But if
private rights depend essentialy on public resources, there can be no
fundamental opposition between “government” and “free markets (...)".

126 Neste sentido, SUNSTEIN, After Rights Revolution..., cit., p. 42

et passim. .
127HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rights..., cit., p. 60: “A liberal
government must refrain from violating rights. It must respect rights.

But this way of speaking is misleading because it reduces the govern-

ment's role to that of a non participant observer”. Sobre esse “mislea-

ding”, em obra anterior, vide SUNSTEIN, The Partial Constitution...,

cit., p. 70. .

128 Esta afirmagio é reiteradamente repetida no texto. Confira-se, por

- exemplo, HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rights..., cit., p. 60,

66, 69. ' v

1291d., ibid., p. 66.

1301d., ibid., p. 90.
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sio mantidos (e pagos!) pelo Erario Pdblico, com recursos
levantados a partir da tributacio imposta pelo Estado'!, con-
substanciando o seu trabalho em uma prestagio manifesta-
mente piiblica — positiva — indispensavel 2 configuragio e
manutencio do direito de propriedade.
~ Assim, & possivel concluir que o direito de propriedade —
classico direito da liberdade, tido como tipicamente negativo
—, ¢ estrondosamente positivo'#. Criado e mantido diutur-
namente pela a¢io estatal.
O mesmo se dé em relacdc a outras liberdades tipicamen-
te individuais deveras caras 3 sociedade norte-americana e
tradicionalmente consideradas puramente negativas, como,
por exemplo, a liberdade de expressio’®® e a liberdade de
contratar'>*, e também em relagio a direitos politicos (como
o direito de votar'®s, por exemplo), todos expressamente

131Id., ibid., capitulo 3. Entre nés, RICARDO LOBO TORRES, A
Tributacdo e os Direitos Humanos..., cit,, p. 3, enuncia que “o tributo
nasce no espago aberto pela autolimitagdo da liberdade e constitui o
preco da liberdade (...}". A propriedade € uma espécie do género
liberdade, que € criada e se mantém através da tributacio imposta
pelo Estado — no property without taxation.

. 1320 que j4 havia sido objeto de consideragio anteriormente por

CASS SUNSTEIN, The Partial Constitution..., cit., p. 70: “The right
to private property is fully positive in the sense that it depends on
government for its existence (...)" ,

133 HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rights..., cit., p. 111. O tema
é recorrente para-SUNSTEIN, por constituir-se segundo ele, na mais

rf{l}fd'éfﬁental das liberdades (idem, p. 107). Veja-se ainda, SUNSTEIN,
" Cass. “Free Speech Now”. In: STONE, Geoffrey, EPSTEIN, Richard

& SUNSTEIN, Cass (Org.). The Bill of Rights in the Modern State.
Chicago: The University of Chicago Press, 1991, p. 313. Boa parte
deste dltimo artigo encontra-se, como adverte o préprio autor, repetida
ipsis verbis em SUNSTEIN, The Partial Constitution..., cit. (capitulos
7 e 8). Quanto ao ponto, s¢ja consentido mais uma vez referir nosso
estudo acerca do tema: GALDINO, op. cit., p. 173-215.

134 HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rights..., cit., p. 49.

1351d., ibid., p. 53, explicando que estes direitos — acerca dos quais
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referidos na obra em comentada como essencialmente de-

pendentes de prestacdes positivas do Estado. Assiste total

razio aos autores.
A demonstragdo cabal de que todos os direitos sido positi-

vos buscam-na 0s autores na necessidade de disponibilizagio .

de remédios jurfdicos para a respectiva protecio em face de
eventuais violagées (sejam comissivas ou omissivas).

Direitos custam — principalmente os direitos fundamen-
tais —, dentre outras razdes, porque os respectivos remédios
sdo custosos'?®. Notadamente os remédios jurisdicionais. Ti-
tularizar um direito, j4 asseverava Hans Kelsen, é sempre ser

-um autor (no sentido processual da expressio) em poten-
cial®. E os remédios jurisdicionais demandam a criacdo e
manutengio de uma estrutura pablica (embora nio necessa-
riamente governamental, como a judicidria) de modo a asse-
gurar o acesso dos individuos a uma esfera prépria para tutela
dos direitos, o que nio pode se dar — na férmula deveras
expressiva dos autores — em uma situagio de vicuo orcamen-
tério (budgetary vacuum). Os direitos — todos eles — cus-
tam, no minimo, os recursos necessérios para manter a estru-

INGO SARLET, op. cit., afirmou ndo compreender a dimensio positiva
— inexistem sem prestagbes estatais de amplo contetido econdmico.
Basta imaginar quanto se consome, por exemplo, periodicamente no
Pafs, com uma eleicio presidencial, desde os acréscimos nos venci-
mentos dos magistrados que integram a Justiga Eleitoral até o montante
monstruoso dispendido com a informatizacio do procedimento de
votagao e apurag¢do. Os autores informam, com o fito de demonstrarem
o acerto de suas teses, que as campanhas politicas do ano de 1996
custaram ao contribuinte americano aproximadamente US$
400.000.000,00 (HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rights..., cit.,
p. 113-114, referindo o carater redistributivo dos recursos empregados
nas eleicdes). - '
1361d., ibid., p. 43: “"Where there is a right, there is a remedy’ is
classical legal maxim. (...) rights are costly because remedies are cos-
tly”. :
"1371d., ibid., p. 45 e nota 6 3 p. 239.
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tura judiciria®® que disponibiliza aos individuos uma esfera
prépria para tutela de seus direitos. R

Mesmo quando se trata de direitos a serem exercidos em
face do Estado (rectius: do governo), é o préprio Estado que
cria e fornece os meios (inclusive o econdmicos e financei-
ros) para a atuagio das cortes judicidrias'*® (o aparente para-
doxo referido na primeira parte do presente estudo}, as quais
devem, de todo modo, ter sua atuagio bastante restrital4?.
Em realidade, observam os autores, a ignordncia acerca dos
custos, além de tudo, estimula indevidamente a atuacdo do
Poder Judicisrio'!, o que conduz (e os autores trazem varia-
dos exemplos) a inconvenientes excessos por parte desse po-
der!*,

Observam entio os autores — g.e.d. — que os direitos e
sua efetivacio — inclusive aqueles tradicionalmente referidos
como essencialmente privados ou individuais — dependem
sempre e necessariamente dos recursos pablicos'*. Tomar os

s

138 Loc. cit., p. 45: “To the extent that rights enforcement depends upon
judicial vigilance, rights cost, at a minimum, wharet{er it costs 1o
recruit, train, supply, pay, and, (in turn) monitor the judicial custo-
dians of our basic rights”. .
1391d.,ibid., p. 55: "Protection against government is therefore unthin-
kable without protection by government”.

140Seja em razio de sua reduzida legitimidade sob o pris'ma demq-
critico {nesse sentido, consulte-se SUNSTEIN, The Partial Consti-

tution..., cit., p. 11, acerca do “secondary role” do poder judicidrio),.

seja pelo prisma econdémico-operacional (veja-se ainda SUNSTEIN,
Free Markets and Social Justice..., cit., p. 289 e seguintes).

141 Assim, em passagem deveras expressiva (The Cost of Rights..., cit.,
p. 122): “But to consider first generation rights priceless and second
generation rights costly is no only imprecise, it also encourages rﬁe
fantasy that the courts can generate their own power and impose their
own solutions, whether or not the legislative or executive branches
happen to support them”.

1421d., ibid., p. 127.

1431d. ibid., p. 15: “To the obvious truth that rights depend on go-
vernment must be added a logical corollary, one rich with implications:

195




“direitos a sério significa tomar a sério a escassez'** dos referi-

" dos recursos piblicos. Se assim €, os custos dos direitos de-
vem influir na sua conceituagio. Em especial dos direitos
fundamentais, ou, mais precisamente, dos direitos ptblicos
subjetivos. :

Ressalte-se previamente, por oportuno, que isto nio signi-
fica transformar a atividade juridica em uma mdquina operada
por economistas'*>. Sem embargo, e o tema é recorrente para
os autores'*S, a anilise de custos e beneficios ¢ de fundamen-
tal importancia para a atividade jurfdica de tutela dos direitos.
As escolhas trigicas — na expressio de Calabresi e Bobbit'*’
— que sdo impostas pela escassez de recursos financeiros para
tutela dos direitos salientam a valoragio que uma sociedade
atribui a tais ou quais direitos. Isto porque as decisdes (ou
escolhas) acerca das alocages dos recursos para tutela de
determinados direitos, enquanto outros restardo desprotegi-
dos, espelha os valores da sociedade em questio.'®

Outrossim, os autores voltam trafegar, ainda que implici-
tamente, pelo conceito de direito subjetivo (right), mais uma
vez afastando-se do modelo tradicional de raciocinio juridico
tipicamente americano. ] .

Os autores recomendam, entdo, uma revisado do conceito
de direito subjetivo (right), no sentido de fazer nele incluir a

rights cost money”. E ainda, p. 97: "Rights will regularly be curtailed
when available resources dry up, just as they will become susceptible
to expansion whenever public resources expand”.

1441d., ibid., p. 94.

1451d., ibid., p. 102: “Of course it does not follow that rights must be
tossed along with everything else into a gigantic cost-benefit machine
created and operated by economists”.

146 Por exemplo, em CASS SUNSTEIN, Free Markets and Social
Justice..., cit., p. 349 (cost-benefit analisys). '
147 CALABRES], Guido & BOBBIT, Philip. Tragic Choices — The
Conflicts Society Confronts in the Allocation of Tragically Scarce Re-
sources. New York/London: W. W. Norton & Company, 1978.

148 HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rights..., cit, p. 31.
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perspectiva dos custos. Talvez pudéssemos chami-lo “concei- -

to pragmatico de direito subjetivo”, fazendo de plano a ressal-
va — que nao é feita pelos autores — de que tal construgio,

a0 menos em linha de principio (sub censura), alcanca apenas - '

os direitos subjetivos de natureza ptblica (embora, sem diivi-
da alguma, a face piiblica dos direitos exerga influéncia sobre
a privada).

Em primeiro lugar, tais direitos néo podem ser considera-
dos absolutos. Afirma-se peremptoriamente: nada que custa
dinheiro é absoluto!*®. Nio & possivel formular uma definicio
de direito abstraindo da realidade concreta, ou seja, das
condicoes de cada tempo e lugar — dai falarmos nés em
conceito pragmitico. Segundo os autores, ao invés de consi-
derar direito uma situacio ideal e nio raro absoluta, melhor

_considers-los como poderes de invocar os seletivos investi-

mentos dos escassos recursos publicos de uma dada comuni-
dade!®. O tempo e o lugar — e por que ndo dizé-lo, as
condicbes econbmicas e financeiras — definem as prioridades
das comunidades, definindo o que seja direito.

A verdade acompanha esse tltimo argumento. Um exem-
plo & sugestivo, justamente a propdsito de uma prestagio hoje
entendida como direito fundamental social — o direito a
assisténcia médica. Se hoje tal direito é entendido.como fun-

1491d., ibid., p. 97: “Nothing that costs money can be absolute”.

1500 texto é o seguinte: “To take account of this unstable reality,
therefore, we ought not to conceive of rights as floating above time and
place, or as absolute in character. It is more realistic and more pro-
ductive 1o define rights as individual powers deriving from membership
in, or affiliation with, a political community, and as selective inves-
tments of scarce collective resources, made to achieve common aims

. and to resolve whar are gemerally perceived to be urgent common

problems” (HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rights..., cit,, p. 123).
Texto que, alids, deixa bem clara a j4 mencionada opgéo republicanista
do autor, que refere sempre o bem comum € 2 comunidade; ao revés
de indicar o individuo, como centro de gravidade da distribuigdo (ou
redistribuigio) de recursos sociais.
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damental, assim nio ocorria hé alguns séculos, época em que
a assisténcia religiosa situava-se muito acima daquela na hie-
rarquia valorativa da sociedade, sendo preferida a assisténcia
de um padre a de um médico’®!. Nesta sociedade, sendo
(como de fato eram) escassos os recursos pablicos (na medida
em que a expressio é aceitdvel em relagdo ao periodo histéri-
co em questio), a sociedade escolhia sem desassombro a pres-
tagdo religiosa em detrimento da médica.

De fato, entdo, o tempo e o lugar, as prioridades e os

- recursos, tudo isto influem sobre a configuragdo dos direitos e
a respectiva exigibilidade, parecendo correto acompanhar
Sunstein e Holmes quando afirmam que os custos influem
sobre a prépria conceituagdo dos direitos.

Por derradeiro, insta ainda tratar da questdo do reconhe-
cimento dos custos como meio de promover a conscientiza-
4o e a responsabilidade no exercicio dos direitos.

~ Vem encontrando ampla difusio nos Estados Unidos a
critica ao liberalismo, em especial a critica comunitarista'>
(cujos principios informam em alguma medida o republicanis-
mo a que adere Sunstein). De fato, sustenta-se que a politica
em que os direitos individuais funcionam como elemento

central da vida politica — rights-primacy, também conhecida -

como atomismo (atomism!>®), ja foi longe demais (rights have

151 O exemplo é devido a WALZER, Michael. Spheres of Justice. New
York: Basic Books, 1983, p. 87: “In Europe during Middle Ages, the
cure of souls was public, the cure of bodies private”.

1520 tema é pouco explorado entre nés. Deixando de lado as cobras
originais, cabe referir CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e
Justica Distributiva — Elementos da Filosofia Constitucional Contem-
pordnea. Rio de Janeiro: Lumen luris, 1999; e, SILVA, Ricardo Al-
meida Ribeiro da. “A Critica Comunitarista ao Liberalismo”. In: TOR-
RES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar,.2001, p. 197-242.

153Sobre o que seja atomismo, além da obra em tela, The Cosr of
Rights..., cit., capitule XII, veja-se o artigo especifico de um impor-
tante autor comunitarista, TAYLOR, Charles. “Atomism”. In: AVI-
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_ gone too far'®*), estimulando a conduta irresponsével das pes-

soas, sem, correspectivamente, promover o comprometimen-
to para com os deveres (do individuo para com a comunida-
de). Segundo esses criticos, a amplitude dos direitos indivi-
duos deve ser reduzida, ampliando-se as responsabilidades
para com a sociedade.

Embora comungando de algumas premissas (criticas ao
liberalismo), os autores ndo concordam com esta critica em
especial, e, tendo como ponto de partida a releitura que
propdem dos direitos, a partir dos respectivos custos, vio
sustentar que, ao revés, a atribuigdo de direitos contribui para
elevar o grau de responsabilidade dos individuos.

Em primeiro lugar, os direitos e os deveres sao, segundo
os autores, absolutamenté indissocidveis'>. Desse modo, a
consciéncia de um direito significa, ipso facto, a percepgao
direta do dever correlativo.

Em segundo lugar, de forma complementar ao primeiro
argumento, e o ponto é acentuado pelos autores, somente
uma erronea compreensio dos direitos (que ignore seus cus-
tos) pode sustentar a tese de que 0s mesmos geram irrespon-
sabilidade em relacio aos deveres correlativos. Assim, a falsa
idéia de que alguns direitos nada custam, ou sdo gratuitos,
gera irresponsabilidade.

NERI, Shlomo & DE-SHALIT, Avner (Org.). Communitarianism and
Individualism. Great Britain: Oxford University Press, 1996, p. 29-50;
nesta Gltima obra afirma-se (p. 30): “I am calling atomist doctrines
(...). These writers, and others who presented social-contract views,

’

have laft us a legacy of political thinking in which the notion of rights

plays a central part in justification of political structures and action.
The central doctrine of this tradition is an affirmation of what we
should call the primacy of rights".

154 HOLMES/SUNSTEIN, The Cost of Rights. ., cit., p. 136.
1551d., ibid., p. 140: “The mutual dependence of rights and responsa-
bilities, their essential inextricability, makes it implausible to say that
responsabilities are being ignored because rights have gone too far”.
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De outro lado, sustentam Sunstein e Holmes que uma
correta compreensao dos direitos estimula a responsabilidade
em relacio aos deveres para com a comunidade. O reconheci-
mento de que todos os direitos possuem custos (isto €, sdo
custeados por recursos captados na coletividade de cada indi-

viduo singularmente considerado), e de que os recursos puabli-

cos sdo insuficientes para a promocio de todos os ideais so-
ciais — impondo o sacrificio de alguns deles, implica também

.0 reconhecimento de que aqueles (os d1r61tos) devem ser

exercitados com responsabilidade!®°.

A consciéncia de que os direitos custam implica ipso facto
a conscientizagio de que as pessoas somente possuem direitos
na medida em que um Estado responsavelmente recolha re-
cursos junto aos cidaddos responsiveis'® para custed-los,
mostrando ser incorreta a tese-atomista de que os direitos
inculcam a irresponsabilidade para com os deveres sociais. Ao
revés, os direitos, corretamente compreendidos, inculcam a
responsabilidade no respectivo exercicio.

4. DIREITOS NAO NASCEM EM ARVORES

As idéias evoluem, em especial as idéias acerca dos direi-

tos'*®. Pensamos que o argumento desenvolvido por Cass

1561d., ibid., p. 146: “The simple fact that rights have costs, therefore,
already demonstrates why rights entail responsabilities”.

1571d., ibid., p. 151: “That rights have costs demonstrates their de-
pendence on what we might as we call "civic virtue”. Americans possess
rights only to the extent that, on the whole, they behave as responsible
citzens”. E ainda, p. 155: “Because rights are costly, they could never
be protected or enforced if citzens, on average, were not responsible
enough to pay their taxes (...)".

158 Sobre a evolucao das idéias, em especial em tema de direitos

humanos, veja-se o belo texto, pleno de significado, de PECES-BARBA
MARTINEZ, op. cit., p. 15.
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Sunstein e Stephen Holmes na obra The cost of rights langa
novas luzes sobre a importante temdtica dos direitos huma-
nos, significando mesmo a superagio dos modelos tedricos
anteriormente referidos (vide capitulo 2 supra.).

A verdade é que, a partir da consideragdo de que todos os
direitos pablicos subjetivos sdo positivos, isto é, demandam
uma prestagio positiva do Estado para sua efetivacdo, o que
implica custos piablicos, hi que se proceder a uma releitura
das nogGes que envolvem os direitos fundamentais.

Eo que se passa a esbocgar.

4.1. Todos os direitos sdo positivos
4.1.1. Algumas importantes idéias antecedentes

Os estudos juridicos'® acerca dos custos e da positividade
dos direitos fundamentais sio escassos no Brasil. Quando
muito hi algumas referéncias esparsas, as quais, no entanto,
merecem registro especifico neste momento. Com efeito, na
medida em que a primeira parte do estudo dedicou-se a de-
senvolver um inventédrio das idéias acerca dos direitos huma-
nos, interessam agora, na verdade, algumas idéias anteceden-
tes desenvolv1das no Brasil j4 em torno da positividade dos
direitos da liberdade, que de algum modo fugiriam aos mode-
los antes formulados.

159 Nio é possivel deixar de referir os estudos que vém sendo desen-
volvidos por PINHEIRO, Armando Castelar. “Judicial System Perfor-
mance and Economic Development”. Ensaios BNDES 2, Outu-
bro/1996. Este autor, professor de economia da UFRJ, infelizmente
quase um desconhecido da comunidade académica juridica, tem pro-
duzido importante contribuigdo no terreno dos custos econdmicos dos
direitos, notadamente sob o prisma institucional, ou seja, do funcio-
namento do sistema judicial. E preciso ressalvar, contudo, que seus
estudos nio possuem cunho juridico, dai porque ndo foram incluidos
na anilise efetuada no texto.
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Tais argumentos, apresentados muitas vezes de forma Ja-
cbnica e talvez mesmo sem consciéncia das importantissimas
conseqiiéncias deles derivadas, nio chegaram a ser efetiva-
mente explorados ou desenvolvidos, nio se podendo sequer
falar em um modelo teérico autdnomo.

De toda sorte, é possivel identificar alguns autores que
fazem referéncia aos custos dos direitos individuais — tipica-
mente negativos. Talvez seja possivel agrupéd-los em dois gru-
pos principais. _

Num primeiro grupo (a) estariam alguns autores que ape-
nas intuitivamente, e somente implicitamente, reconhecem
que todos os direitos impSem custos, sendo em alguma medi-
da positivos, seja porque hi a necessidade de criagdo e manu-
tencio de uma estrutura piblica para sua tutela — o poder
judicidrio'®, seja mesmo em razio da existéncia de outras
esferas piblicas diversas do judiciario sem as quais os direitos,
mesmo 0s negativos, ndo sio ‘respeitados’!,

Outros autores, situados por nés num segundo grupo (b)
vao além da simples intuicdo, e reconhecem expressamente as
necessidades de prestagées pablicas para tutela de todos os
direitos da liberdade, reconhecendo, portanto, que nio hi
direitos puramente negativos. H4 quem reconhega os custos

160 Ao tratar da aplicabilidade das normas constitucionais, Acentua
JOSE AFONSO DA SILVA, Aplicabilidade. .., cit., p. 102: “As condi-
Goes gerais para essa aplicabilidade sio a existéncia apenas do aparato
jurisdicional, o que significa: aplicam-se s6 pelo fato de serem normas
juridicas, que pressupéem, no caso, a existéncia do Estado e seus
6rgdos”. Por 6bvio, a existéncia do Estado e de seus drgios impde
Custos.

161 Assim FERREIRA FILHO, op. ciz., p- 30: “Em contrapartida desses
direitos, o sujeito passivo, em principio, ndo deve sendo uma abstencio,
um ndo-fazer. Mas é claro que se o Estado deve, por um lado, abster-se
de perturbar o exercicio desses direitos, tem, por outro lado, a tarefa
de, preventivamente, evitar sejam eles desrespeitados, e, também, a
de, repressivamente, restauri-los se violados, inclusive punindo os
responsdveis por esta violacio”.
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indiretamente (sem referi-los especificamente aos direitos),
ao tratar, por exemplo, da democracia'®®. H4 quem fale que a
distingdo € meramente relativa'®®. Hi mesmo quem fale em
direitos prevalentemente negativos'®*. Estes dltimos dois ar-

162 Veja-se o estudo de MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. So-

ciedade, Estado e Administragdo Piblica. Rio de Janeiro: Topbocks,
1995. Por exemplo, p. 45, em que faz referéncia aos custos (a que
chama “custos das transagdes”) derivados dos procedimentos politicos
de participagio e mesmo da democracia {no mesmo sentido, vide p.
69).

163E o caso de BRESSER PEREIRA, op. cit., p. 158: “Essa distincdo,
(...) embora atrativa, é, na verdade, relativa. Para se garantirem os
direitos civis & também necessdria uma agio positiva do Estade, im-
plicando inclusive em custos administrativos: afinal, todo o aparato
clissico do Estado — poder legislativo, poder judicigrio, politica, forgas
armadas — existe para garantir positivamente os direitos civis, da
mesma forma que o aparato social do Estado, expresso nos ministérios
da educacio, da satide, da cultura etc., além do poder judicidrio e do
poder legislativo, existem para garantir os direitos sociais”.
164F o caso de CLEVE, op. cit., p. 125-126. Seja permitida, por
importante, a transcricdo de um longo trecho do autor: “O nascimento
de um conjunto de direitos de crédito frente ao Estado (satde, ali-
mentagio, habilitagdo, etc.) altera profundamente a natureza dos di-
reitos humanos. Estes agora serdo, a um tempo, liberdades e créditos
do individuo {ou grupo) frente ao Estado.

Se as liberdades manifestam-se ‘através de uma prestacdo, prevalen-
temente negativa do poder puablico {abstengdo do Estado), os créditos
exigem 'uma prestagio prevalentemente positiva, ou seja, a disposigio
de medidas publicas dirigidas & solugdo das demandas tipificadas como
direitos. - . .

A expressio ‘prevalentemente’ foi utilizada para definir-a prestacio
do Estado em cada dominio (liberdades e créditos) ndo por acaso.
Justifica-se tal uso quando se percebe que a acio do Estado no dominio
das liberdades é também positiva: ele promulga a lei, define o regime
juridico de cada liberdade, controla o seu exercicio (através da admi-
nistragio e da jurisdigdo), sanciona sua viclacdo, etc. Nos casos dos
direitos, a essas colocagées soma-se a institui¢do de mecanismos, sem
0s quais tais créditos restariam mera expectativa. Sem escolas publicas,
o direito 2 educagio € letra morta. Trata-se da construcio de hospitais
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gumentos parecem desaconselhdveis, concessa venia, pois re-
duzem drasticamente o conteido da classificagio em tela

(positivo/negativo) de molde a retirar-lhe qualquer significa- .

do (melhor serd, talvez, abandoné-la).

De qualquer modo, o mais importante aqui é notar que,
sem embargo dessas “idéias” (ndo propriamente desenvolvi-
das), os autores continuam a servir-se da classificagio positi-
vo/negativo, e mais, continuam a dela retirar algumas de suas

mais importantes conseqiiéncias teéricas e de amplo alcance

préitico.

A mais relevante delas é justamente no sentido de, com
base na manutengic da distingio em questdo, estabelecerem
diferentes graus de importincia e de exigibilidade entre os
direitos chamados sociais e os individuais, considerando que
estes — precisamente por serem negativos (dentre outras
razdes) — tém preferéncia sobre os primeiros'®.

Assim, sem embargo da auséncia de desenvolvimento, é
possivel afirmar que alguns autores ji foram sensiveis 2 reali-
dade, aceitando a positividade de todos os direitos fundamen-
tais.

Neste passo, é preciso fazer justica e reconhecer- que,
mesmo fora do Brasil, até hoje (e de acordo com o nosso

no caso do direito i satide; do acionamento de uma politica de pleno
emprego no caso do direito ao emprego {ndo confundir com o direito
ao trabalho), etc. Como se v&, a agio do Estado neste campo é
prevalentemente positiva. Na primeira situagio, é prevalentemente
negativa. Aqui, embora o poder piblico manifeste-se positivamente,
¢ apenas para assegurar o gozo do direito pelo particular, gozo que
nio depende, em principio, de nenhuma agio concreta e especifica
da agio governamental.” Perceba-se que a conclusio &, data maxima
venia, contraditéria. E justamente 2 agdo concreta do ente governa-
mental (certamente a expressio “estatal” é mais adequada) que se usa
chamar positividade. Ademais, o gozo pelo particular, ao contrario do
afirmado no texto, efetivamente depende da agdo estatal em caréter
principal e permanente (e nic meramente prevalente).

165 Neste sentido, ji antes referido, v. TORRES, Os Direitos Huma-
nos..., cit., passim.
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conhecimento) nio encontramos autores que tratem do tema
— custos e positividade dos direitos — com a profundidade
de Sunstein e Holmes, nem colhendo as referidas e relevantes
conseqiiéncias'®. Na verdade, é possivel dizer que, a exemplo
do que acontece no Brasil, a referida classificagéo continua a

servir de suporte para as mais importantes conclusées tedri-

cas'® e solucdes de ordem prética'®®.

166 Exemplo da orientagdo tradicional colhe-se em BOBBIO, op. cit.,
p. 72: “E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos
sociais suscita, além do problema da proliferagio dos direitos do
homem, problemas bem mais dificeis de resolver no que concerne
aquela ‘pratica’ de que falei no inicio: & que a protegdo destes Gltimos
requer uma intervengio ativa do Estado que ndo é requerida pela
protegio dos direitos de liberdade, produzindo aquela organizagdo dos
servicos puablicos de onde nasceu até mesmo uma nova forma de
Estado, o Estado social”. R

167 Em texto antigo, porém de grande repercussio no Brasil mercé da
tradugio de uma outra obra de sua lavra, assentava GORDILLO,
Agustin A. Introduccién al Derecho Administrativo. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1966, p. 338 — reconhecendo a existéncia de direitos
negativos face o Estado, relevantes consectérios em sede de interpre-
tacdo: "En el derecho subjetivo positivo la proteccién juridica reside
en la exigibilidad de que undnime tercero realice una determinada
conducta positiva (hacer, dar); en el derecho subjetivo negativo la
proteccidn juridica estd en la exigibilidad de que undnime tercero se
abstenga de interferir com la actividad del sujeto, es decir, realice una’
determinada conducta negativa (no hacer). [..)

Esa distincidn tiene muy importantes consecuencias, pues ante la regla
légica de que rige la libertad en tanto que el orden juridico no la
restrinja (...), el derecho subjetivo es de interpretacion extensiva en
cuanto se refiere al derecho a que no nos impidan una actividad, y a
que no nos exijan algo, es de interpretacion restrictiva en cuanto se
refiere al derecho a exigir que undnime tercero realice algo”.

168 Ad exemplum tantum, NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos
Humanos — Undnime Ensayo de Fundamentacién. Buenos Aires: Edi-
torial Astrea, 1989, p. 315: “(...), advertiremos que la distincion entre
una y otra, pasa sustancialmente por la distincién entre derechos ne-
gativos y derechos positivos, ‘o sea derechos cuyos correlatos son'obli-
gaciones de conductas pasivas o activas respectivamente (también voy
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4.1.2. A superagdo da idéia de que existem direitos
negativos. Todos os direitos integram as opc¢des dadas as
escolhas tragicas '

A importagio a-critica de idéias j4 produziu efeitos preju-
diciais ac nosso Direito. Multiplicam-se os exemplos, estando
o préprio tema dos direitos fundamentais apto a ministrar
virios deles, como, por exemplo, o sistema de prestacio de
servigos piblicos de satide, em que a Constituicdo da Repabli-
ca de 1988, importando o modelo nérdico, francamente ina-
dequado para a realidade brasileira, vem trazendo grande
transtorno. A importagio pressupde uma anilise prévia e de-
tida da compatibilidade das idéias importadas ao sistema e 2
realidade onde presumivelmente devem integrar-se.

No caso vertente, a dita importacgdo das idéias vertidas na
obra comentada ndo padece de qualquer problema. Notada-
mente porque se trata de idéia de cunho operacional, ou, na
linguagem de Sunstein e Holmes, descritivo. Nio se trata,
portanto, propriamente de importacio de uma idéia, mas de
observagio de um mesmo fendmeno comum, nio sendo pos-
sivel ignorar a correcgio da afirmacio dos autores consoante a
qual todos os direitos sio positivos (no sentido de que deman-
dam prestagdes positivas).

O senso comum cientifico da comunidade juridica nio
fica— ou a0 menos nio deve ficar — alheio aos argumentos e
conclusdes apresentadas na obra de Sunstein e Holmes.

a hablar de ‘deberes activos’ y ‘deberes pasivos’ con este significado).
Es cierto que aun en la alternativa abstencionista mds extrema hay
un elemento de activismo por parte del Estado, que consiste en dictar
y en hacer cumplir normas para que otros se abstengan de actuar, pero
de cualquier modo los beneficiarios de los derechos en cuestion' son sélo
destinatarios de omisiones y no de prestaciones positivas”. A curiosis-
sima observagio de que o destinatdrio da norma recebe apenas a
omissio sugere a questdo de ssber, entio, quem seria o beneficiirio
da prestagio positiva que o autor reconhece existir (.
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Saliente-se entdo, que a importante conclusio de que
todos os direitos ptblicos subjetivos sio positivos nio pode
mais ser desconsiderada pelo pensamento juridico brasileiro.

O equivoco parece residir precisamente em considerar-se
que a tutela dos direitos da liberdade consista ou possa consis-
tir em uma obrigago de nio fazer'®, quando, em verdade, ela
contém sempre e sempre um facere (um agir positive), que é
igualmente sempre custoso.

Enquanto na esfera privada talvez seja possivel caracteri-
zar uma obriga¢io ou dever como totalmente negativo, no
sentido de que impedem a a¢do e mesmo imp&em a abstencio
total, no caso do da atividade do Estado, as obrigacoes e
deveres de natureza pibica sio sempre ativas ou positivas,
implicando custos, sendo a utilizacdo de exemplos tomados
ao direito privado manifestamente inadequada'’®. Omitir-se,
para o Estado, também custa dinheiro.

Para exemplificar, seja consentido voltar ainda uma vez ao
direito de propriedade. Em sua faceta estritamente privada, o
aludido direito talvez até seja meramente negativo (sendo
bastante discutivel a possibilidade de cisdo das “faces” de um

169 Como afirma LUfS BARROSOQ, op. cit., p. 105: “A segunda razio
¢ de carster operacional: esses direitos tém por contedido, normal-
mente, uma abstengdo, um ndo fazer dos individuos e principalmente
do Estado; sua realizagio, assim, na generalidade dos casos, independe
de 6nus, de atividades materiais, além de ter a seu favor a prépria lei
da inércia”. : '

170 Como faz exatamente ao tratar de direitos pablicos JOAQ CAR- -
LOS ESPADA, op. cit., p. 23: “Os direitos positives e negativos
diferem na medida em que acarretam obrigages positivas ou negativas,
ou seja, obrigacSes (negativas) de ndo fazer qualquer coisa, ou obriga-
¢Oes (positivas) de fazer qualquer coisa. O exemplo habitual de um
direito positivo é o direito do credor contra o seu devedor, do qual
decorre para este tltimo a obrigacdo positiva de pagar a sua divida.
O direito de uma pessoa i sua propriedade é principalmente um
direito negativo do qual decorre, para outras pessoas, a obrigagio
negativa de nio interferirem com a propriedade”.
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direito em publico e privado), porque impde aos demais par-
ticulares um dever de abstengio, tout court. O mesmo direito
de propriedade, em sua face piblica, impde ao Estado uma
série de deveres positivos, que permitem a criagdo e manu-
tencdo do direito, como seja a protecdo daquele direito em
face do préprio Estado e dos demais particulares. Saltam aos

olhos as fortes cores da inadequagao dos esquemas formula-

dos a partir de categorias privatisticas. De fato, é preciso
concordar com Sunstein e Holmes, para afirmar que na esfera
ptblica inexistem direitos negativos — inexiste puro non fa-
cere. Todos os direitos pdblicos subjetivos sdo positivos.

Como consectirio, relevante consectdrio, tem-se que as
liberdades, outrora entendidas como direitos meramente ne-
gativos, também integram o circulo de opgdes que sdo dados
as escolhas publicas, s tragicas e inevitdveis escolhas.

A partir da retérica da tragédia, os ji aludidos Guido
Calabresi e Philip Bobbit!’! demonstram que a escassez de
recursos econdmicos e financeiros piblicos impede a realiza-
cio de todos os objetivos sociais, de tal sorte que a realizagio
de alguns desses relevantes objetivos impde necessiria e ine-
vitavelmente o sacrificio de outros, igualmente importan-
tes!’2. Nio sendo possivel — e muita vez, nem desejavel'’> —
a solucdo da tensdo entre os valores subjacentes!’* aos men-
cionados objetivos sociais em conflito, hd a necessidade de
serem feitas escolhas. Escolhas realmente trigicas.

171 CALABRESI/BOBBIT, op. cit., passim.

172 Ainda sobre as escolhas e os sacrificios, BERLIN, op. cit., p. 167:

“o mundo que se nos depara na experiéncia comum é aquele em que
. nos defrontamos com opgoes entre fins igualmente Gltimos, exigéncias

igualmente absolutas, sendc que a realizacio de parte desses fins e

dessas exigéncias devera necessariamente acarretar o sacrificio de ou-

tras”. :

173 Scobre a desejivel manutengio dos conflitos entre os valores como

meio de promocio da participagio e da deliberagio democritica, con-

sulte-se SUNSTEIN, One Case at a Time... cit., passim.

174 CALABRESI/BOBBIT, op. cit., p. 19.
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Costuma-se referir apenas aos direitos sociais, ou que
demandam prestacdes piblicas positivas, como fazendo parte
do elenco de opgdes entregues as escolhas tragicas, restando
os direitos da liberdade fora deste 4mbito, como se fossem
efetivados independentemente daquelas!’>. A afirmacéo nio
é correta, data maxima venia.

A partir da anterior conclusio de que todos os direitos
piiblicos sio positivos, & mister reconhecer que os direitos da
liberdade ou individuais também integram o rol dado as trigi-
cas escolhas pablicas. Na verdade, conclui-se que todo e qual-
quer direito pablico subjetivo integra o referido rol (podendo,
portanto, ser preterido em razio da tutela de outro direito,
cuja tutela seja considerada mais importante em um dado
momento). '

As conseqiiéncias de tal conclusio, inclusive as praticas —
sio de elevada monta. No modelo teérico tradicional, o direi-
to de ir e vir — ad exemplum tantum, a liberdade em sentido
estrito — é tido como plenamente assegurado independente-

< mente de qualquer agio estatal, devendo a autoridade piblica

escolher, por exemplo, tio-somente entre assegurar o direito
3 educacio ou o direito 2 saide. A partir das conclusdes de
Sunstein e Holmes, citadas pela observa¢do empirica, tam-
bém o direito de ir e vir “passa” a integrar o elenco de opgdes,
podendo ser preterido.

Com efeito, na medida em que tal direito e seus congéne-
res, tidos habitualmente como negativos, dependem tanto das
prestacdes estatais positivas como todos os outros, ndo hd que
pensar estejam eles fora das escolhas. Os recursos sio limita-
dos, e as escolhas, verdadeiramente trigicas, incluem também
os direitos individuais, que podem igualmente ser sacrifica-
dos.

Deveras, nossos tribunais, diuturnamente reconhecem,
a0 menos implicitamente, que os direitos individuais tém

175 Neste sentido, TORRES, Qs Direitos Humanos..., cit,, p. 12.
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custos, muitas vezes elevados. Reconhecem quando, por
exemplo, servem-se de indeniza¢des como meio de salvaguar-
dar os direitos dessa natureza!’®. A retérica do “respeito”

- (puramente passivo) pelos direitos individuais desvela sua
face custosa na indenizagio que é deferida na hipétese contri-
ria (ainda que omissiva — omissio em proteger a liberdade
individual). Seja permitido lembrar que este modelo de deci-
520 judicial refere o que ji se usou chamar “sociedade de
reparagio generalizada”!”’, em especial para designar a socie-
dade americana, onde, havendo ao menos aparentemente um
reconhecimento mais ténue dos direitos chamados sociais, a
redistribuigdo da riqueza. social funda-se na radicalizacio da
protecio dos direitos individuais, num discutivel aperfeicoa-
mento da légica individualista.

Demonstrado que o direito possui um custo, a opgio pela
sua efetivagio independe de sua caracterizagio como indivi-
dual ou social.

De toda sorte, o que cumpre ressaltar é que a expressio
“passam a integrar” utilizada alguns parigrafos acima nio é

- precisa. Na verdade, os direitos individuais (enquanto direitos
subjetivos pblicos) sempre foram positivos, no sentido de
que sempre demandaram intervengdo estatal em forma de
prestacdes estatais positivas. O diferencial do presente mo-
mento tedrico € o reconhecimento dessa positividade, e nio o
seu surgimento.

Na verdade, o reconhecimento da positividade de todos
os direitos impede que se faga uso ideolégico da distingio

176 E exemplo paradigmitico a seguinte ementa: “Em caso de prisio
indevida, o fundamento indenizatério da responsabilidade do Estado
deve ser enfocado sobre (sic) o prisma de que a entidade estatal
assume 0 dever de respeitar, integralmente, os direitos subjetivos
constitucionais assegurados ao cidaddo, especialmente o de ir e vir”
(STJ, Primeira Turma, Recurso Especial 220982/RS, Relator ¢ Mi-
nistro José Delgado, Julgado em 22.02.2000, votagio por maioria).

177ROSANVALLON, Pierre. A Nova Questdo Social — Repensando
o Estado Providéncia. Brasilia: Instituto Teoténio Vilela, 1998, p. 63.
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positivo/negativo!’®, uso que obstaculiza a visio de que —

tomando-se em consideragio os custos — também os direitos
individuais podem ser sacrificados em detrimento dos so-
ciais'’?. Embora os custos nio sejam o tnico referencial ou
critério de decisio, fato é que ndo podem ser desconsiderados
ou servir de fundamento para a tutela integral dos direitos
individuais e meramente parcial dos direitos sociais, como se
vemn fazendo, de forma muitas vezes inaceitivel.

Nessa linha de argumentagio, é possivel trazer a lume
uma série de exemplos. O Pafs tem assistido a vérios massa-
cres de populagdes carentes levados a efeito por érgios pibli-
cos através do recolhimento de recursos igualmente pdblicos,
adotando veladamente um modelo de direito de propriedade
inaceitavel nesta quadra histérica (e que se serve do equivoco
de considerar-se este direito como sendo negativo). Quanto
custou aos cofres pdblicos enviar e manter por semanas a fio
em Eldorado dos Carajis quinhentos homens armados. O que
estes homens protegiam? Em nome de que eles mataram? A
resposta atende pelo nome de propriedade. Serd possivel ain-
da dizé-la meramente negativa? Obvio que ndo. B preciso
perscrutar a esséncia dos direitos piblicos subjetivos, para
verificar que todos sdo positivos, e permitir uma escolha lici-
da entre a violenta protecdo da propriedade e a adequada
prestacio educacional, que talvez seja menos custosa.

178 A questio ideolégica & aqui colécada em tefmos diversos daqueles

referidos no modelo teérico da utcpia, em que os problemas relativos
a20s recursos ptblicos eram simplesmente ignorados (veja-se o capitulo
2 acima), reconhecendo-se a validade da distin¢do positivo/negativo, .
fatos que, em tltima anjlise, favorecem a manipulacio ideolégica dos
direitos.

179 Afastando a parcialidade denunciada por SUNSTEIN (v. capitulo
3 acima}. Observa VILLEY, op. cit., p. 131: “Sob pretexto de conceder
a todos satisfacées infinitas, o sistema funciona exclusivamente para
vantagem de alguns. E 1mposswel atribuir qualquer direito subjetivo
a alguns, se nio for em detrimento dos outros.’
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Por fim; assinale-se que a aludida argumentagido de Cass

Sunstein e Stephen Holmes em torno do direito de proprie-.

dade (e que vale para os direitos em geral) permite observar
que inexistem prestacdes nio-faticas (a que se referia Ingo
Sarlet, forte na licio de Robert Alexy — veja-se capitulo 2
supra). A prépria prestacio normativa tem por pressupostos
uma série de fatos — como a criagio e operagio permanente
das normas — levados a efeito por corpos de agentes pablicos
quase sempre muito bem remunerados e sediados em estru-
turas deveras dispendiosas, e que consomem grande parte dos
recursos estatais. Assim sendo, também os direitos de defesa
(vide ainda uma vez o capitulo 2 acima) referidos por alguns,
equivocadamente, s.m.j., como totalmente negativos, deman-
dam prestacio estatal positiva permanente, sendo igualmente
positivos.

4.2. Necessidade de superacio da idéia dos custos como
meros Gbices. '

Um outro consectério relevante que se pode extrair do
argumento acima desenvolvido é o de que os custos nio de-
vern ser encarados como meros Sbices & consecugio dos direi-
tos fundamentais, conforme se vem de hd muito salientando.
Nio que tal consideracio seja essencialmente errada. A ques-
_ tdo é 56 de perspectiva. A perspectiva dos custos como meios
nos parece mais construtiva.

A verdade é que os custos ostentam um cariter blface
Tanto podem ser vistos como 6bices quanto cOmo pressupos-
tos. A experiéncia registra sem-nimero de tentativas de vi-
sualizd-los como ébices tio-somente com escopos ideoldgi-
cos. Na histéria recente do Pais houve mesmo quem impug-
nasse a instauragio da Assembléia Nacional Constituinte (de

1986) em razao dos elevados custos por ela impostos 3 socie-
dade!®.

180 Sobre as despesas com a Constituinte, veja-se o registro critico de

212

Na linha antes referida de Sunstein e Holmes, aconselha-
se a mudanca de perspectiva, passando-se a trabalhar com os
recursos econdmicos como pressupostos, que tornam possivel
a realizacdo dos direitos.

A concepcio dos custos como OblCES tem a sua funcio,
que é a de identificar e precisar os obsticulos para supera-
¢io'®!, mas neste viés, os custos ainda sdo 1nadequadamente
vistos como algo externo aos direitos.

Ainda neste sentido, anote-se que a expressio “exaustio
orcamentiaria”'®? conduz, com todas as vénias, 2 uma interpre-
tacdo equivocada do fenémeno que procura analisar. Com
efeito, através dela nio se analisa o fenémeno como um todo,
mas apenas parte dele. A anilise global do fenémeno permite
entrever ¢ engano.

Com efeito, ao se dizer que o orcamento nio pode supor-
tar determinada despesa, in casu, destinada & efetivagio de
direitos fundamentais, e tendo como parimetro a nogdo de
custos como Gbices, quer-se necessariamente designar um
orcamento determinado. Os recursos publicos sic captados
em cariter permanente — a captagdo ndo cessa nunca, de
forma que, a rigor, nunca sio completamente exauridos. As-
sim sendo, nada obstaria a que um outro orgamento posterior
assumisse a despesa em questdo. Sem embargo dessa possibi-
lidade os autores argumentam que esse meio — a exaustao da
capacidade orgamentdria -— é um fGnico meio de frustrar a
protecio dos direitos fundamentais.

GRAU, Eros. A Constituinte e a Constitui¢do que Teremos. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1985, p. 33: “O pretexto da despesa que
a Assembléia constituinte ocasionari nio resiste ao bom senso (...}".
181 Como faz referéncia, entre nés, CRUZ E TUCCI, José Rogério.
Tempo e Processo. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997, p. 114,
especificamente em relagio aos custos ocasionados pela longa duragio
dos processos judiciais.

182 Conforme o estudo antes referido de EROS GRAU, “Despesa
Publica ..." cit.,, p. 130-148.
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O que verdadeiramente frustra a efetivagio de tal ou qual
direito reconhecido como fundamental nio é a exaustio de
um determinado orgamento, é a opgio politica de nido se
gastar dinheiro com aquele mesmo “direito”, A compreensio
dos custos como meios de promocio dos direitos, e a observa-
¢do empirica de que tais meios sio insuficientes para atender

a todas as demandas, levanecessariamente  conclusio de que’.-

ndo é propriamente 4 “exaustdo da capacidade orgamentiria”
que impede a realizacio de um determinado direito, O argu-
mento da “exaustio orcamentiria” presta-se unicamente a
encobrir as trégicas escolhas que deixaram de fora do universo
do possivel a tutela de um determinado “direito”.

De outra face, a retérica da “exaustio” cria um sentimen-
to de que “direitos” hi que nio sio objeto de tutela, restando
“abandonados”, o que se nos parece extremamente prejudi-

cial a seguranca juridica. Tal situagdo de desconfianca e falta
de credibilidade prejudica a tutela dos direitos como -um

todo, o que é desaconselhavel.
Por estas razdes, e ressalvando que ainda ndo temos opi-
nido com animus de definitividade sobre o tema, parece con-
veniente considerar a sugestio de Cass Sunstein e Stephen
Holmes consoante a qual os custos devem integrar previa-
mente a prépria concepgio do direito (subjetivo) fundamen-
tal (devem ser trazidos para dentro do conceito}. Aquele
“conceito pragmitico de direito subjetivo” a que nos referi-
mos acima.
- De fato, parece correto sustentar que nio se deve afirmar
a existéncia de um direito piiblico subjetivo em especial (ou
determinado, ou seja, o direito de uma determinada pessoa
receber uma determinada prestagdo) quando seja absoluta-
mente impossivel, sob prisma pritico, realizi-lo. A questio,
contudo, é complexa, demandando ainda maior atencio por
parte dos estudiosos.
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4.3. A guisa de conclusio: os direitos efetivamente nio
nascem em arvores ' :

O presente estudo tencionava demonstrar que o senso
comum formado no pensamento juridico brasileiro (aqui
apresentado em diversos modelos teéricos) em torno dos
direitos fulcra-se em premissa equivocada, qual seja, de que
exister direitos fundamentais cuja tutela por parte do Estado
independe de qualquer agéo positiva, e portanto, de qualquer
custo.

Apds a apresentagio do madelo de superacio do senso
comun, a tese de que hé direitos negativos parece padecer de
equivoco bvio, e custa a crer ndo tivesse sido percebido
antes. Nao hi que se preocupar, pois consoante ensina o
Grande Jurista em sua sabedoria, is vezes as coisas mais difi-
ceis de serem vistas sdo precisamente aquelas que estdo bem
diante dos nossos olhos.

E o que se pde diante dos olhos com clareza capaz de
ofuscar é que todos os direitos subjetivos publicos sio positi-
vos. As prestagOes necessrias A efetivacio de tais direitos tém |
custos, e, como tal, sdo sempre positivas.

Nio h4 falar, portanto, em direitos fundamentais negati-
vos, ou, o que € pior, em direitos fundamentais “gratuitos”,
até porque, como ji se pode perceber, direitos nio nascem
em drvores. Q.e.d.

5. BIBLIOGRAFIA

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Ma-
drid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
ARA PINILLA, Ignacio. Las Transformaciones de los Dere-
chos Humanos. Madrid: Tecnos, 1994.
BARCELLOS, Ana Paula de. “O Minimo Existencial e Algu-
mas Fundamentacées: John Rawls, Michael Walzer e Ro-
- bert Alexy”. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legiti-

215



magdo dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 1-29. - |

BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionali-
dade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restri-
tivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia J uridica,
2000.

BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efeti-
vidade de suas Normas: Limites e Possibilidades da Cons-
tituicdo Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.

BERLIN, Isaiah. Quatro Ensaios sobre a Liberdade. Brasilia:
Ed. Universidade de Brasilia. 1981.

'BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Cam-
pus, 1992,

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Malheiros, 1996.

- Do Estado Liberal ao Estado Social. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 1996.

BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. “Cidadania e Res Publica: a
Emergéncia dos Direitos Republicanos”. Revista de Direi-
to Administrativo 208: 147-181, 1997. o

CALABRESI, Guido & BOBBIT, Philip. Tragic Choices —
The Conflicts Society Confronts in the Allocation of Tragi-
cally Scarce Resources. New York/London: W. W. Nor-
ton & Company, 1978.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria

da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1999.
CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Access to Justice.

Milano: Giuffre, 1978.

CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga. Rio de

: Janeiro: Forense, 1999. _
CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Principios Gerais de

Direito Piiblico. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966.
CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distribu-

tiva — Elementos da Filosofia Constitucional Contempo-

rdnea. Rio de Janeiro: Lumen luris, 1999,

CLEVE,‘ Clémerson Merlin. “Sobre os Direitos do Homem;’. :

216

In: Temas de Direito Constitucional. Sio Paulo: Editora
Académica, 1993, p. 125-126. .
COLE, Charles. “Precedente Judicial”. Revista de Processo.

92:71-85. : o

COMPARATO, Fibio Konder. A Afirmacdo Histérica dos
Direitos Humanos. Sao Paulo: Sarajva, 1999.

CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e Processo. Sio Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1997. .

DEL VECCHIO, Giorgio. “Direito e Economia”. In: Direito,
Estado e Filosofia. Rio de Janeiro: Livraria Editora Poli-
técnica Ltda., 1952. :

ESMEIN,-A. Eléments de Droit Constitutionnel. Paris: Librai-
rie de la Société du Recueil Géneral de Lois et des Arréts,
1899. '

ESPADA, Jodo Carlos. Direitos Sociais da Cidadania. Sao
Paulo: Massao Ohno, 1999.

FARIA, José Eduardo. Direito e Economia na Democratizacdo
Brasileira. Sio Paulo: Malheiros, 1993.

FASSO, Guido. “Jusnaturalismo”. In: BOBBIQO, Norberto et
alii. Diciondrio de Politica. Brasilia: Ed. Universidade de
Brasilia, 1991, v. 1, p. 655-660.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Di-
reito — Técnica, Decisdo, Dominagdo. Sio Paulo: Atlas,
1994, .

FERREIRA FILHO, Mancel Gongalves. Direitos Humanos
Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. _
FREIRE, Homero, “Da Pretensio ao Direito Subjetivo”. Estu-

dos Politicos e Sociais 1 (2): 393-443, 1968,

GALBRAITH, John Kenneth. O Pensamento Econémico em
Perspectiva — wma Histéria Critica. Sio Paulo: Pionei-
ra/EDUSP, 1989. ,

GALDINO, Flavio. “Sobre o Minimalismo Judicial de Cass
Sunstein”. In: MELLO, Celso D. de Albuquerque &
TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Arquivos de Direitos Hu-
manos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, v. 2, p. 173-215.

217



GALVAQO, Paulo Braga. Os Direitos Sociais nas Constitui-
¢bes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1981.

GOMES, Orlando. “Direitos a0 Bem-Estar Social”. In: Anais
da Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do
Brasil. Rio de Janeiro: OAB, 1974, p. 203-225.

GORDILLO, Agustin A. Introduccion al Derecho Adminis-
trativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1966.

GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filoséficos do Di-
reito Politico Moderno. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999.

GRAU, Eros. “Despesa Piblica — Conflito entre Principios e
Eflca(:la das Regras Juridicas — o Principio da Sujeicio da
Administragdo as Decisées do Poder Judicirio e o Princi-
pio da Legalidade da Despesa Pablica”. Revista Tributd-
ria. Caderno de Direito Piiblico 2 : 130-148.

. A Constituinte e a Constituigdo que Teremos. Sio
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1985.

-~ GUEDES, Marco Aurélio Peri. Estado e Ordem Econémica e

Social — a Experiéncia Constitucional da Repiblica de
Weimar e a Constituicdo Brasileira de 1934. Rio de Ja-
‘neiro: Renovar, 1998.

HESPANHA, Anténio Manuel. Histéria das Instituicées —
Epocas Medwvalesttor:ca Coimbra: Almedina, 1982.

. Panorama Histérico da Cultura Juridica Européia.
Lisboa: Forum da Hist6ria — Publicacdes Europa-Améri-
ca,1997.

HOLMES, Stephen. “El Precompromiso y la Paradoja de la
Democracia”. In: . Constitucionalismo y Democracia.
Mexico: Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 217-262.

. “Las Reglas Mordaza o la Poht1ca de Ormswn . In:

Constitucionalismo y Democracia. Mexico: Fondo de

Cultura Econémica, 1999, p. 49-88.

. & SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights. Cambridge:
Harvard University Press; 1999.

JELLINEK, Georg. Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi.
Milano: Societa Editrice Libraria, 1912.

218

KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Esmdo Siao
Paulo: Martins Fontes, 1998,

LAFER, Celso. A Reconstrugao dos Direitos Humanos — Um
Didlogo com o0 Pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1988.

LOPES, José Reinaldo de Lima. “Direito Subjetivo e Direitos
Sociais: 0 Dilema do Judicidrio no Estado Social de Direi-
to”. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos Humanos,
Direitos Sociais e Justica. Sao Paulo: Malheiros, 1998.

MARSHALL, T. H. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de
Janeiro: Zahar, 1967.

MELLQ, Celso Renato Duvivier de Albuquerque. Direitos
Humanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Renovar,
1997.

MORAES FILHO, Evaristo de. “Da Ordem Social na Consti-
tui¢do de 1967”. In: CAVALCANTI, Themistocles Bran-
dio (Org.). Estudos sobre a Constituicdo de 1967. Rio de
Janeiro: Fundagio Getdlio Vargas, 1968, p. 174-205.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Sociedade, Estado e
Admzmstmg:ao Piblica. Rio de Janeiro: Topbooks 1995.

NINO, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos — Una-
nime Ensayo de Fundamentacién. Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1989.

: Introducczon al Andlisis del Derecho. Barcelona:
Ariel, 1997.

OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teorza Juridica e
Nowvos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. “Los Derechos Eco-
némicos, Sociales e Culturales: su Génesis y su Concep-
to”.-Derechos y Libertades 6 : 15-34, 1998.

PINHEIRO, Armando Castelar. “Judicial System Performan-
ce and Economic Development”. Ensaios BNDES 2, ou-
tubro,1996.

PIOVESAN, Flavia. Protegdo Judicial contra Omissées Legis-
lativas. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1995.

219



. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Interna-

cional. S3o Paulo: Max Limonad, 1996.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Coment4-
rios a Constituicdo de 1946. Rio de Janeiro: Borsoi, 1960.

. Comentdrios a Constituicdo de 1967 — com a Emen-
da n.1 de 1969. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1974, : :

RAOQ, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, s/d.

REALE, Miguel. Liges Preliminares de Direito. Sio Paulo:
Saraiva, 1991.-

RESCIGNO, Pietro. “Per Uno Studio Sulla Proprietad”.. Ri-
vista di Diritto Civile 18: 1-67, 1972.

ROSANVALLON, Pierre. A Nova Questédo Social — Repen-
sando o Estado Providéncia. Brasilia: Instituto Teotdnio
Vilela, 1998.

ROSS, Alf. Direito e Justiga. Sio Paulo: Edipro, 2000.

SALDANHA, Nelson. “Liberdades Pablicas”. In: Estado de =~

Direito, Liberdades e Garantias. Sio Paulo: Sugestdes

Literarias, 1980. ’

. Formagdo da Teoria Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. '

SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio Constitucional
da Dignidade da Pessoa Humana. Fortaleza: Celso Bas-
tos, 1999.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamen-
tais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Consti-
tucionais. Sio Paulo: Malheiros, 1998.

. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malhei-
ros, 1999,

SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdigéo e Execugio na Tradi-
¢do Romano-Canbnica. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais, 1996.

SILVA, Ricardo Almeida Ribeiro da. “A Critica Comunitaris-
ta ao Liberalismo”. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.).

220

Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2001, p. 197-242. :

SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law — Introdu-
¢cdo ao Direito dos EUA. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
nais, 1999.

SUNSTEIN, Cass. After Rights Revolution — Reconceiving
the Regulatory State. Cambridge: Harvard University
Press, 1990. _

. “Free Speech Now”. In: STONE, Geoffrey, EPS-
TEIN, Richard & SUNSTEIN, Cass (Org.). The Bill of
Rights in the Modern State. Chicago: The University of
Chicago Press, 1991, p. 255-316.

. The Partial Constitution. Cambridge: Harvard Uni-
versity Press, 1993.

. Free Markets and Social Justice. New York: Oxford
University Press, 1997.

. “Beyond the Republican Revival”. Yale Law Journal

97 : 1539-1590.

. One Case at a Time — Judicial Minimalism on the

Supreme Court. Cambridge: Harvard University Press,

1999. ,

. “Constituciones y Democracias: Epilogo”. In: Consti-
tucionalismo y Democracia. Mexico: Fondo de Cultura
Econdmica, 1999, p. 344-371. : _

TACITO, Caio. “Os Direitos do Homem e os Deveres do
Estado”. In: Temas de Direito Piiblico — Estudos ¢ Pare-
ceres. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 393-405.

TAYLOR, Charles. “Atomnism”. In: AVINERI, Shlomo & DE-
SHALIT, Avner (Org.). Communitarianism and Indivi-
dualism. Great Britain: Oxford University Press, 1996, p.
29-50.

TORRES, Ricardo Lobo. O Orgamento na Constituicdo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1995.

. Os Direitos Humanos e a Tributagéo. Imunidades e
Isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1995.
. “A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos”.

221



In: (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2001, p. 243-342.
VILLEY, Michel. Filosofia do Direito. Sio Paulo: Atlas, 1977,
VINOGRADOFF, Paul. Introduccién al Derecho. Mexico:
Fondo de Cultura Econémica, 1997. ‘
WALZER, Michael. Spheres of Justice. A Defense of Pluralism
and Equality. New York: Basic Books, 1983. -

- WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno.

Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993.

222

]{,
|

que serviram de bandeira para a Revoluggo Francesa

Direitos Humanos e Justica Social:
as Idéias de Liberdade e Igualdade
no Final do Século XX

Gustavo Binenbojm

1. INTRODUCAO

Liberdade, igualdade e fraternidade (atualizada sob a

idéia de solidariedade) continuam sendo os valores funda-
' mentais em torno dos quais gravita o pensamento jusfiloséfico

contemporineo. Com efeito, a equagéo formada pelos ideais
! consti-

1 V., sobre a heranga da Grande Revolugio, REALE, Miguel. Nova
Fase do Direito Moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 74. “Foi dito,
acertadamente, que, se 05 norte-americanos foram os primeiros a
estabelecer uma democracia moderna, os franceses tornaram-na um
credo militante. H4, além disso, na Revolugdo Francesa um sentido
universalizante que inexiste na Declaragdo Americana de Inde-
pendéncia, cumprindo observar, por outro lado, a riqueza polivalente
de motivos e conjunturas atuantes no processo revoluciondrio de 1789,
envolvendo liberalismo, democracia, nacionalismo, anarquismo, socia--

" lismo, estatismo, ou seja, todas as diretrizes politico-econdmicas que
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