DA TITULARIDADE A CO-TITULARIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: PRESSUPOSTO
A ADEQUACAO PROCEDIMENTAL DA SUA TUTELA

Liana Cirne Lins”

O Pai: Estamos aqui a procura de autor!
O Diretor: De autor? Que autor?
O Pai: Qualquer um, senhor diretor.

O Diretor: Mas nao ha nenhum autor aqui, porque nao estamos
ensaiando nenhuma comédia nova.

A Enteada: Tanto melhor, melhor entao, senhor! Podemos ser
nds a sua comédia nova.

Pirandello. Seis Personagens a Procura de Autor, p. 45.

Resumo

O texto trata da titularidade dos direitos fundamentais sociais, criticando o uso da cate-
goria do direito subjetivo e partindo do suposto de que a delimitacao tedrica da titularidade dos
direitos sociais, calcada na ideia de sujeito de direito individual, ndo é suficiente para a constru-
¢do de um arsenal conceitual voltado a sua eficicia. Propoe seja adotada a categoria da co-
titularidade para compreensao da sua judicializacdo, enfocada pelo viés processual, e objetivan-
do a otimizacdo da sua tutela em juizo.
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Abstract

The text deals with the ownership of fundamental social rights, criticizing the use of the
category of subjective rights and building on assumption that the theoretical demarcation of
ownership of social rights, subject based on the idea of individual rights is not sufficient for a
construction of a conceptual arsenal returned to its effectiveness. The paper proposes the adop-
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tion of the category of co-ownership for understanding its legalization, focused by a procedural
view and aiming at the optimization of it tutelage in court.

Keywords
Subjective rights. Co-ownership of social rights. Specific enforceability.

1. INTRODUCAO

Nas notas a traducao de Seis Personagens a Procura de Autor, de Luigi
Pirandello, é explicado aos leitores que o titulo consagrado em portugués
[Seis personagens a procura de UM autor] incorria no erro de buscar um
autor, ainda que inespecifico. A obra trata, porém, da busca, genérica e
abrangente, pela autoria. A diferenga pode parecer sutil, mas nao é. Nao se

busca alguém que torne representavel o drama. Busca-se a representagdo.

Da mesma forma, a discussao acerca de titularidade dos direitos fun-
damentais sociais tem por objetivo questionar a forma pela qual esses direitos
tém sido levados a juizo. E isso porque as duas situagdes estdo intimamente
entrelacadas.

Uma vez que a discussdo acerca da justiciabilidade dos direitos fun-
damentais sociais, antes escassa e agora acusada de excessiva, remonta quase
que exclusivamente sob a abordagem da jurisdi¢do constitucional — reservas
do administrador, do legislador, do possivel, ativismo judicial, legitimidade e
déficit democratico, etc., temas que nao serdo objeto desse texto — e pouco na
perspectiva do processo constitucional’, seara em que tais direitos materiali-
zam-se de fato. E para esse segundo plano que se volta a problematizacao da
sua titularidade.

Indagar a natureza da titularidade desses direitos é questdo preambu-
lar a otimizacdo da sua judicializagdo, e passa necessariamente pela adequa-
¢do procedimental da sua tutela.

As vezes, discutir conceitos pode significar perder-se em uma discus-
sdo semdntica voltada a satisfazer impulsos nominalistas. Nao é o que se
pretende. Tem-se por objetivo pensar a adequacdo procedimental a sua tute-
la, em vista da exigibilidade especifica que esses direitos engendram.

Cf. LINS, Liana Cirne. Da Jurisdi¢ao Constitucional ao Direito Processual Constitucional:
Delineamentos de um Direito Processual Constitucionalmente Adequado a Partir da Reflexao
Sobre a Judicializagdo dos Direitos Fundamentais Sociais. In: MARTEL, Leticia de Campos Ve-
lho. (Org.). Estudos Contempordneos de Direitos FundamentaisRio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
v. 2, p. 267-287. Ver também LINS, Liana Cirne. Pensar a Eficicia dos Direitos Fundamentais a
Luz do Processo. Reflexdes em Homenagem ao Professor Ivo Dantas. In: ROSA, André Vicen-
te Pires; MONTEIRO, Roberta de Aradjo. Direito Constitucional. Os Desafios Contempordneos.
Uma Homenagem ao Professor Ivo Dantas. Curitiba: Jurud, 2012, p. 433-454.
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2. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS SAO MESMO SOCIAIS

O fato de terem os direitos fundamentais origem nos ideais liberais e
iluministas do século XVIII, determinou sua vinculagdo quase indissociavel
aos conceitos juridicos de tradicdo liberal, individual e positivista, uma vez
que “direitos inatos, estado de natureza e contrato social foram os conceitos
que, embora utilizados com acepcdes variadas, permitiram a elaboracao de
uma doutrina do Direito e do Estado a partir da concepgao individualista de
sociedade e de histéria” (LAFER, 1988; p. 38)2.

Talvez seja esta a razao pela qual os direitos sociais tenham enfrentado
grandes dificuldades quanto ao reconhecimento de sua juridicidade. Sua
ligacdo ao modelo do Estado de Bem Estar Social e sua desvinculagdo do
pilar tradicional do direito, o individuo, tornou-o “platonicos”® para a maior
parte dos juristas até recentemente.

Por outro lado, persiste o problema maior na compreensao dos direitos
sociais que diz respeito ao fato de que eles sdo sociais e ndo individuais; eles
transcendem o liberal-individualismo e, conseqiientemente, a ideia de sujeito
de direito, rompendo com a matriz tedrica na qual foram erguidos os concei-
tos que, malgrado o reconhecimento (nominal) de sua superagao, continuam
servindo de referencial hermenéutico a compreensao dos institutos juridicos.
Com razao aponta Lenio Streck (2004, p. 122-123) que a ideia de constituicao
compromissario-programatica constitui-se em um rompimento radical com o
paradigma constitucional de indole liberal-individualista, calcado na “filoso-
fia-do-sujeito-proprietario de mercadorias”, constituindo-se como contrapon-
to a “l6gica da coisificacdo, prépria de um modelo de Direito sustentado no
mercado, onde assume prevaléncia o individualismo”.

Ora, se os direitos de liberdade caracterizam-se por ser “talhados no
individualismo liberal e dirigidos a protecdo de valores relativos a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade” (BARROSO, 2002, p. 101), pelo seu
“radical subjectivo”, por serem “direitos com referéncia pessoal ao homem
individual” (CANOTILHO, 1999, p. 374), ao passo que os direitos sociais
“marcam a superagdo de uma perspectiva estritamente liberal, em que se
passa a considerar o homem para além de sua condicdo individual”
(BARROSO, 2002, p. 101), nada justifica que tais diferencas sejam ignoradas a
fim de que sejam ambos tratados igualmente dentro da construcao juridica
de matriz individualista.

Muito embora se possa dizer, com Mauro Cappelletti, (1974, p. 1-2) que “Aquilo que acima de
tudo parece caracterizar os direitos fundamentais é o fato de que estes, os quais sdo usualmen-
te atribuidos a0 “homem” e também ao “individuo”, sdo, na realidade, permeados de um va-
lor que transcende o homem singular e investe a sociedade como um todo”.

“Quais sao, no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma garantia constitu-
cional platénica?” (CANOTILHO, 1999, p. 451).
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Embora seja mesmo comum entender-se que se tratam os direitos so-
ciais de direitos individuais (SARLET, 2001, p. 52; LAFER, 1988, p. 127;
MIRANDA, 2000, p. 106-107), é importante verificar qual o significado dado a
esta afirmacédo. Ingo Sarlet afirma que os direitos sociais reportam-se a pessoa
individual, ndo podendo ser confundidos com direitos coletivos e difusos
(SARLET, 2001, p. 52). Jorge Miranda assegura que “poucos direitos serdo
mais individuais que o direito ao trabalho ou o direito ao ensino”
(MIRANDA, 2000, p. 107).

Ja Celso Lafer (1988, p. 127) vé os direitos sociais como uma evolucao
do liberalismo, que passa a abranger direitos ndo reconhecidos inicialmente,
e os descreve como “direitos individuais exercidos coletivamente”. Porém, ao
mesmo tempo em que vé os direitos sociais como evolucdo do liberalismo,
reconhece também sua origem socialista, afirmando mesmo ser este “um dos
pontos de clivagem que dificultam a convergéncia politica entre a heranca
liberal e a socialista, no processo histérico de afirmacdo dos direitos huma-
nos” (LAFER, 1988, p. 129). Igualmente, deve-se consignar que em sua anélise
dos direitos sociais como direitos individuais exercidos coletivamente, o au-
tor trata apenas das chamadas liberdades ptiblicas — direito de associagao, de
greve, etc. —, ou seja, da dimensao negativa dos direitos sociais, omitindo os
direitos primacialmente positivos — direito a satide, a educagao, ao trabalho,

etc. — que melhor lhes caracterizam e cuja dimensao social sobressai a indivi-
dual.

E, ainda, interessante que se descreva os direitos de segunda dimensao
como direitos que impedem “a invasdo do fodo em relacdo ao individuo, que
também resulta da escassez dos meios de vida e de trabalho” (LAFER, 1988,
p- 127-128). Note-se que o autor acertadamente confere abordagem peculiar
sobre o ponto. Em regra, fala-se que a falta das liberdades, prépria dos regi-
mes totalitdrios — e nesta obra o professor dialoga com o pensamento de
Hannah Arendt sobre a ruptura totalitdria e a reconstrugdao dos direitos hu-
manos — enseja sempre uma invasao do todo em relagéo ao individuo.

Mas o que parece ter sido enfatizado é que a um individuo a quem nao
sdo dadas as condigdes reais minimas de desenvolvimento de sua personali-
dade tem também sua esfera individual invadida, uma vez que perde sua
dignidade. Ndo é a toa, alids, que a dignidade da pessoa seja o alicerce de
toda a construgdo dos direitos fundamentais, sejam de liberdade, sejam soci-
ais.

Entdo, mais uma vez, deve-se destacar a complementaridade entre os
principios de liberdade e igualdade, e mesmo sua fusdo em um sé ideal ndo
meramente simbélico, mas também normativo, a egaliberté. Porém, a com-
plementaridade dos dois principios ndo deve impedir de analisar a especifi-
cidade de cada um, a fim de permitir sua maior eficacia, tanto tomados isola-
da como complementarmente.
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Assim, ha que se discordar de que a titularidade dos direitos sociais se-
ja individual ou mesmo de que seja individual exercida coletivamente. E isto
porque, mesmo que se aceite pensar em um titular individual do direito soci-
al, ha que consignar desde logo que o individuo que se arroga titular do di-
reito social ndo é o mesmo individuo forjado pela matriz liberal, atomizado e
isolado, e o direito cuja titularidade arroga é também, com ele e ao mesmo
tempo, dos demais individuos, co-titulares e coimplicados na relagao juridica
social.

Ora, os servicos publicos caracterizadores dos direitos sociais néo fo-
ram formulados para ser desfrutados isoladamente. Foram formulados para
ser desfrutados por toda coletividade, ndo pela l6gica da exclusio, mas pela
16gica da inclusdo.

Além disso, a falta dos servigos publicos configuradores dos direitos
sociais ndo remete a uma invasao do individuo, mas a uma invasao da coleti-
vidade, que sofre igualmente com a falta do cumprimento das disposi¢oes
constitucionais sociais.

Naturalmente que numa sociedade em que os direitos sociais sdo res-
peitados e todos tém acesso aos servigos puiblicos basicos, tais como educagao
e satide, cada individuo goza das condigbes necesséarias ao desenvolvimento
da sua personalidade (sem exclusao do mesmo gozo pelos demais).

Entretanto, isto ndo legitima cada individuo a exigir do Estado condi-
¢Oes sociais para desenvolvimento de sua personalidade isoladamente, quer
dizer, a exclusao de todos os demais. Tais direitos foram, de fato, desenvolvi-
dos para atender toda coletividade, respeitando-se os principios que nortei-
am o atendimento aos servigos publicos, vale dizer, universalidade e impessoa-
lidade (LIMA LOPES, 2002, p. 131).

Nao se quer com isto dizer, é claro, que um individuo que pela falta de
um servico publico corra o risco de perder sua dignidade ndo possa, indivi-
dualmente, pleitear um direito social alegando ser dele titular. Alguém que
tem sua dignidade em risco pode e deve alegar a titularidade do direito social
necessdrio a manutengdo ou recuperagido de sua dignidade. H4 que se en-
tender, entretanto, que tal titularidade individual é meramente residual, inclusive
pelos problemas inerentes ao privilegiamento de um individuo isoladamente
em detrimento dos demais, quando este obteve uma sentenca judicial que os
demais, por inimeras razdes, nao puderam obter.

A regra, portanto, deve ser a de que a titularidade dos direitos sociais é
efetivamente social, razdo pela qual se impde sua protecdo na forma social —
vale dizer, de forma coletiva, difusa ou individual homogénea —, sem exclu-
sdo da possibilidade de haver, residualmente, protecao individual nos casos
de ameaca ao minimo existencial.
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Nem se pense que a existéncia de mecanismos processuais de tutela
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos resolveria, de per si,
o problema aqui colocado, relativo a sua titularidade. E bem sabido que a
relagdo juridica processual, autdnoma face a material, nada pode criar quanto
ao direito material. Da mesma forma, tampouco a existéncia de técnicas pro-
cessuais de tutela dos direitos sociais torna despicienda a prépria discussdo
acerca da ideia de titularidade destes direitos. A resolucao de problemas pro-
cessuais ndo acarreta a solubilidade dos problemas no plano material, e vice-
versa, a despeito da necessdria adequacdo entre ambos e da necesséria ins-
trumentalizacao do primeiro face ao segundo.

E para que ndo se levante a acusacdo de excesso de academicismo ou
teorizacdo, coloque-se uma questao pratica fundamental, com a qual tém os
tribunais se deparado: é relativamente comum a propositura de demandas
individuais calcadas em direitos sociais, demonstrada a ameaga ao minimo
existencial. Isto estd plenamente de acordo com a compreensdo juridica e
normativa dos direitos sociais.

H4, porém, um problema. E o problema estd no fato de que quem tem
tido o “privilégio”* de obter decisdes reconhecedoras do direito social no caso
concreto estd longe de ser a camada pobre da populacdo — em vista da qual
os direitos sociais foram instituidos — que, dentre os servigos publicos dos
quais estd marginalizada, inclui-se o jurisdicional®.

Logo, o impacto de uma decisdo de cunho individual - e, volte-se a di-
zer, ndo se estd negando esta possibilidade, mas chamando atencédo para sua
insuficiéncia — diante da prestagdo de servigos publicos de cunho social, num
contexto em que os que mais necessitam destes servicos estdo a margem do
acesso a justica, pode agravar um quadro que ja é ruim. E de ser dividida a
preocupacao de José Reinaldo de Lima Lopes:

Nao existindo escolas, hospitais e servigos capazes e em ntimero
suficiente para prestar o servico o que fazer? Prestd-lo a quem ti-
ver a sorte de obter uma decisdo judicial e abandonar a imensa maioria
a fila de espera? Seria isto vidvel de fato e de direito, se o servigo
publico deve pautar-se pela sua universalidade, impessoalidade
e pelo atendimento a quem dele mais precisar e cronologica-
mente anteceder os outros? Comegam, pois, a surgir dificulda-
des enormes quando se trata de defender com instrumentos in-
dividuais um direito social (2002, p. 131 — grifou-se).

4 As aspas sao obrigatérias para fazer a ressalva de que a expressao privilégio s6 pode ser usada
— sem se referir a uma ironia — no contexto de comovente denegacao de justica que marca o
quadro de exclusdo no Brasil.

A propésito, temos dito na catedra de Teoria Geral do Processo que o conceito de jurisdigao
nao deve mais ser visto apenas dentro do trindmio “poder-funcao-atividade” (CINTRA et al.,
1999, p. 129), devendo-se incluir na classica concepgao triddica de jurisdigdo a caracteristica
“servico ptiblico”.
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A errdnea compreensao individualista que se faz até mesmo dos direi-
tos sociais implica a virada da natureza dos mesmos ao avesso, tornando-os
mais um direito exclusivista que se d4, literalmente, em detrimento dos de-
mais que ndo tiveram a mesma sorte. Assim, repita-se: os direitos sociais sao
mesmo sociais.

E se, como afirma Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 29), interes-
se social é “aquele que consulta a maioria da sociedade civil: o interesse que
reflete o que a sociedade entende por ‘bem comum’; o anseio de protecao a
res publica; a tutela daqueles valores e bens mais elevados [...] poder-se-ia
dizer que o interesse social equivale ao exercicio coletivo de interesses coletivos”;
logo, pode-se dizer que os direitos sociais implicam exercicio coletivo de interes-
ses sociais e nao o exercicio coletivo de interesses individuais!

Alias, os direitos sociais redimensionaram a prépria discussao acerca
da ideia de titularidade de um direito e deslocaram a esfera da titularidade da
individualidade para a sociedade como um todo, caso que se da com os direitos
difusos.

O cerne de toda a discusséo, parece, entretanto, residir em outro lugar.
E este é o lugar da inadequacao da proépria ideia de titularidade de um direito,
pois a ideia de titularidade remete & de propriedade individual®.

Ora, se um direito é reconhecido igualmente a todos os cidadaos, en-
tdo a questdo acerca da titularidade é, necessariamente, prejudicada. Esta
discussdo ja tem sido levada a sério na seara do processo civil, quando se
invoca a legitimidade processual dos direitos transindividuais. Como afirma
Luiz Guilherme Marinoni (1999, p. 89), quando se pensa em direito préprio
ou alheio para discutir a natureza da legitimacdo processual dos direitos
transindividuais, raciocina-se a partir de uma visdo individualista, com a qual
a nogao de direito transindividual rompeu. Se o direito é da comunidade ou
da coletividade, ndo é possivel falar em direito préprio ou alheio.

Da mesma forma, assinala Perez Lufio (2005, p. 210-211), a integracao
dos direitos sociais no sistema dos direitos fundamentais contribuiu para
redimensionar a propria imagem do “sujeito titular de direitos”.

3. DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS SUBJETIVOS: DE EQUIVOCO BEM-
INTENCIONADO A REDUCAO DA EXIGIBILIDADE

O que ocorre, porém, é que, ao arrepio do que se tem dito, toda dis-
cussdo acerca da exigibilidade e tutela dos direitos sociais parece querer sufo-
car a relevancia do debate sobre sua titularidade para desembocar, de pronto,

® “Q interesse tornou-se patriménio do individuo e variava segundo as circunstancias e relagoes
juridicas e sociais de que participava. O direito de acdo é compreendido como propriedade
individal e privada” (MACEDO JR., 2005, p. 560).
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na questdo de se os direitos sociais geram ou nao direito subjetivo. Assim,
convém analisar o quanto estas situagoes foram equiparadas a titularidade de
um direito subjetivo, ainda que no viés de direito subjetivo ptblico.

Em regra, parte-se do conceito de direito social para chegar-se ao con-
ceito de direito subjetivo. O “rompimento radical” com a indole liberal-
individualista nao se configura, portanto, no plano conceitual da titularidade
dos direitos sociais, que permanece recaindo sobre o velho paradigma do
direito subjetivo ou em sua feigao de direito subjetivo publico.

Assim, embora seja amplamente reconhecida a distin¢do estrutural en-
tre os direitos individuais e sociais, tais distingdes entre as duas categorias sdo
ignoradas quando se discute a eficicia das normas de direito social.

Por esta razdo, afloram na doutrina exemplos de como a exigibilidade
dos direitos sociais foi equiparada a geragao de direito subjetivo:

Os direitos sociais sdo compreendidos como auténticos direitos
subjectivos inerentes ao espaco existencial do cidadao, inde-
pendentemente da sua justiciabilidade e exequibilidade imedia-
tas (CANOTILHO, 1999, p. 446).

Ou ainda:
Em todos os direitos a agdes positivas do Estado se coloca o pro-
blema de saber se e em que medida se pode e se deve impor a
persecucdo dos fins do Estado através de direitos subjetivos
constitucionais dos cidadaos (ALEXY, 1997, p. 430).
Igualmente:

De um lado, o direito subjetivo, a possibilidade de exigir; de ou-
tro, o dever juridico, a obrigacdo de cumprir. Quando a exigibili-
dade de uma conduta se verifica em favor de um particular em
face do Estado, diz-se existir um direito subjetivo piiblico
(BARROSO, 2002, p. 104).

No mesmo sentido:

E de ressaltar que os direitos a educacao, satide e assisténcia nao
deixam de ser direitos subjetivos pelo fato de nao serem criadas
as condigdes materiais e institucionais necessarias a sua fruigao
(KRELL, 2002, p. 49).

Da mesma forma:

Na qualidade de posigoes juridicas, os direitos fundamentais a
prestagoes sao direitos subjetivos, se seu titular pode fazé-los
eficazes jurisdicionalmente (BOROWSKI, 2003, p. 148).

Também:
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Repetiu-se excessivamente que as normas que estabelecem di-
reitos sociais sao apenas normas programaticas, que nao outor-
gam direitos subjetivos no sentido tradicional do termo, ou que
nao sao justicidveis (ABRAMOVICH; COURTIS, 2003, p. 136).

A partir destes exemplos, pode-se concluir que toda a complexidade e
heterogeneidade que o tema de direitos sociais implica findam reduzidas,
afuniladas, escoando sempre no direito subjetivo.

Nao é prescindivel acrescentar, neste ponto, observacao sem a qual to-
do o objetivo deste estudo restaria comprometido: se se pensar numa classifi-
cacdo das normas de direitos sociais dentro de um binémio, qual seja, direitos
subjetivos exigiveis versus simples imposi¢des constitucionais que nao geram
exigibilidade, rapidamente se concluird aqui pela primeira opcédo, a de que os
direitos sociais geram direito subjetivo e sdo exigiveis.

Entretanto, o que se pretende é justamente consagrar o “rompimento
radical” a que anteriormente se fez referéncia na seara da classificagdo dos
direitos sociais, respeitando sua especificidade social. E a justificacdo deste in-
tento é a insuficiéncia tedrica e pratica daquele bindmio, juridica e politica-
mente.

Porém, como a maior parte do edificio juridico e dos conceitos repro-
duzidos nas escolas de direito ainda baseia-se no individuo, é realmente difi-
cil “encaixar” a categoria dos direitos sociais no rol prét-a-porter significativo’
dos conceitos e institutos de cunho individualista.

Parece que, motivada por imprimir juridicidade — e conseqiientemente
eficdcia aos direitos sociais — a melhor doutrina buscou adequé-los ao refe-
rencial conhecido e apto a significar que aquele direito ndo cairia no vazio,
no mero simbolismo, e este referencial foi justamente o de direito subjetivo.
Entretanto, a tradugao da exigibilidade dos direitos sociais em direitos subje-
tivos opera, afinal, uma armadilha: a do tradicional sujeito de direito, isolado
e atomizado, que o Estado Social superou.

Reduzir os direitos sociais a direitos subjetivos — ainda que pela bem
intencionada disposicado de imprimir-lhes eficicia — s6 pode ter por resultado
exatamente o oposto, ou seja, a reducdo da sua esfera de eficacia, uma vez
que os direitos sociais ndo se enquadram, em regra, aos esquemas dos tradi-
cionais direitos individuais e subjetivos.

7 A ideia de prét-a-porter significativo é de Lénio Streck. Indica as respostas “prontas e rapidas”
que a dogmatica juridica disponibiliza ao operador do direito e que sao forjadas para resolu-
cao acritica de disputas interindividuais (STRECK, 2001, p. 35).
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4. UMA CONTRIBUICAO FEMINISTA PARA COMPREENSAO DA TITULARIDADE DOS
DIREITOS SOCIAIS

Antes de buscar sua similitude, sua homogeneidade em relacao aos di-
reitos individuais (em relacdo aos direitos fundamentais de primeira dimen-
sd0), é preciso reconhecer sua diferenga, sua especificidade, sem lhes privar,
em face de seu proprium, de sua juridicidade.

Aqui, ndo hd como deixar de lembrar da contribuicdo das feministas
para o pensamento social do século XX e que prossegue pelo século XXI.

Se inicialmente as feministas buscaram o reconhecimento de seus di-
reitos empunhando a bandeira da igualdade absoluta entre homens e mu-
lheres, logo perceberam o caminho equivocado que haviam escolhido. Ao
clamar por igualdade, acabaram implicitamente estabelecendo o “homem”
como paradigma e referencial, razdo pela qual a masculinizagdo da mulher é
o simbolo presente no imagindrio coletivo acerca da mulher feminista.

Passado este estagio inicial, as feministas perceberam que a verdadeira
luta pela dignidade da mulher ndo consistia na sua homogeneizagdo em
relacdo ao homem, mas ao contrério, no reconhecimento da especificidade da
mulher e na luta pela valorizacdo politica e juridica da diversidade sexual
(BONACCHIL GROPPI, 1995, p. 235-261). Dai ter-se transmudado a exigéncia
por igualdade em exigéncia por eqiiidade® (MACHADO, 1999, p. 24-28).

Esta exigéncia de equiparacdo presente nas politicas feministas, alids,
foi citada por Jiirgen Habermas como forma de ressaltar que o gozo dos di-
reitos individuais depende também do exercicio conjunto de sua autonomia
em relagdo ao Estado. As politicas feministas evidenciam que a politica do
direito oscila entre os paradigmas liberal e social e trazem a lume uma “con-
cepgdo juridica procedimentalista, segundo a qual o processo democrético preci-
sa assegurar ao mesmo tempo a autonomia privada e a publica” (2002, p.
297), concluindo que “a partir da luta pela igualdade de condicées para mu-
lheres, é possivel demonstrar de maneira particularmente clara a mudanga
urgente da compreensao paradigmatica do direito” (2002, p. 296).

Enfim, a luta pelo reconhecimento da especificidade do género en-
campada pelas feministas traz uma licdo de grande valia para compreensao
dos direitos sociais. Ao invés de buscar sua equiparacdo aos direitos indivi-
duais — intentada pela preocupagdo em se geram ou nao direitos subjetivos —
mais adequado seria buscar as formas especificas de titularidade e tutela
social, sem negar-lhes, pela sua caracteristica social, juridicidade e exigibili-
dade.

® Embora a perspectiva da eqilidade tenha recebido criticas das feministas dos paises de terceiro
mundo, razdo pela qual a prépria perspectiva de género passou a ser, ela também, um fator a
ser incorporado nas politicas ptiblicas (MACHADO, 1999, p. 24-28).
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Assim, os direitos sociais ndo devem ser reduzidos ao modelo tradicio-
nal dos direitos individuais; ao reconhecer-se aos direitos sociais exigibilida-
de, esta nao deve ser necessariamente traduzida para o esquema “direito
individual/subjetivo”, mas deve respeitar a especificidade dos direitos sociais.

Os direitos sociais, portanto, ensejam uma exigibilidade especifica e sua
titularidade é propriamente social. Entretanto, também se reconhece titulari-
dade individual aos direitos sociais, sendo esta, porém, residual.

5. DA TITULARIDADE A CO-TITULARIDADE

Impoe-se também pensar no sujeito cuja titularidade do direito fun-
damental social reclama. Se este ndo € o sujeito forjado pelo paradigma libe-
ral-individualista, egoista, que opde seu interesse contra os interesses dos
demais, de forma excludente®, ha que se perguntar entao qual é este sujeito.

Pois ndo hé de esquecer, igualmente, que toda a estrutura dos direitos
fundamentais reside no primado da dignidade humana.

E, por outro lado, nao se quer avivar a dicotomia entre o individual e o
coletivo'®, como mais uma discussao inacabada entre Settembrini e Naphta.
Transposto o umbral do século XXI, ndo é de se admitir que ainda restemos,
qual um atdnito e apatico Hans Castorp™, paralisados diante da velha oposi-
¢ao entre individualismo e coletivismo.

° “O individuo é essencialmente o proprietario de sua propria pessoa e de suas proprias capaci-

dades”, devendo compreender-se propriedade como direito e controle exclusivos

(MACPHERSON, 1979, p. 275-276).
10 Para ilustrar este impasse (e suas radicalizagdes), cite-se a Teoria Politica do Individualismo
Possessivo, de C. B. Macpherson. O autor britanico demonstra que o individualismo possessi-
vo é o suposto das teorias liberais, de Hobbes a Locke, explicitando a crise teérica decorrente
da articulagdo politica da classe operaria, que fez ruir as duas premissas do Estado liberal: a
inevitabilidade das relagdes de mercado e a coesao interna das decisées politicas (que antes do
sufragio universal era restrita a uma classe dominante). O dilema da moderna teoria liberal-
democrética, explica o autor, é que ela “precisa continuar a usar as suposi¢des do individua-
lismo possessivo, numa época em que a estrutura da sociedade de mercado j& nao fornece
mais as condicdes necessarias para dedugdo de uma teoria valida do dever politico a partir
destas suposigdes” (1979, p. 286). O problema residiria no fato de que a moderna teoria liberal
nao reconhece que o individualismo possessivo mantém-se ainda como suposto das teorias do
Estado (1979, p. 282). Assim, ou se reconheceria que o individualismo possessivo continuaria
sendo o suposto tedrico da liberal democracia, dado o necessario entrelacamento entre o pri-
meiro e a sociedade de mercado possessivo ou se romperia com a dltima. Um rompimento
com o individualismo possessivo somente seria possivel com o rompimento com a sociedade
de mercado (1979, 287 e ss.).
Naphta, Settembrini e Hans Castorp sdo personagens do romance homénimo de Thomas
Mann, A Montanha Magica. Enquanto os dois primeiros discorrem, com os melhores argu-
mentos, sobre as melhores solu¢des para o mundo por quase 500 paginas, a guerra vai consu-
mindo a Europa e o mundo, qual um paciente doente (o romance se passa no sanatério de
Berghof, em Davos-Platz). Diante do debate de ideias, Hans Castorp mantém-se apatico, inca-
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Se o modelo de direito subjetivo ndo se adequa aos direitos sociais,
nem por isto deixa o homem de ser seu fundamento: inicio, meio e fim da
propria ideia de direito fundamental. Tal norte deve ser tornado explicito,
porque se acredita ser possivel a superagdo da tensdo entre dois modelos
tidos por antipodas: o modelo da supremacia do individuo em detrimento da
coletividade e o modelo da supremacia da coletividade em detrimento do
individuo. Nem um, nem outro sdo desejaveis.

A fim de nortear a superagao dialética desta indesejavel e anacronica
tensao, toma-se como referéncia a ideia de egaliberté desenvolvida por Etien-
ne Balibar. O neologismo tem por objetivo pér em relevo que liberdade e
igualdade sdao a medida uma da outra, razao pela qual, inclusive, sdo sempre
ameagadas conjuntamente e razdo pela qual devem ser defendidas conjun-
tamente (BALIBAR, 1992, p. 136).

Assim, a ideia de egaliberté torna necessario estabelecer um processo de
mediagdo entre liberdade e igualdade, na qual nem um nem outro principio deva
ser sacrificado, mas, ao contrario, devem ser ambos otimizados. Assim é que

devem ser determinados os graus de realizagdo de liberdade e de igualda-
de®

Este ponto de vista é compartilhado por Amartya Sen (2001, p. 54), pa-
ra quem nao se pode colocar o problema em termos de “liberdade versus
igualdade”, uma vez que “a liberdade est4 entre os possiveis campos de aplica-
¢do da igualdade, e a igualdade entre os possiveis padrdes de distribuicio da
liberdade”.

Na perspectiva proposta de egaliberté, este processo de mediagao das
tensoes da-se sempre que os direitos a liberdade e a igualdade forem invoca-
dos. E é também através desta mediacdo que os referenciais individuais e
coletivos vao estabelecer-se (BALIBAR, 1992, p. 137).

Assim, entende-se prudente ressalvar que os direitos individuais nao
possam ser sacrificados em nome dos direitos coletivos'®, da mesma forma

paz de — mesmo reconhecendo razdo ora a Settembrini, ora a Naphta — buscar uma superagao
dialética da tensdo entre individualismo e coletivismo.

12 A propoésito desta conjungao dos principios da liberdade e da justica social, Slavoj Zizek desta-
cou que o cinismo diante da tensio entre a aparéncia de liberdade e igualdade, de um lado, e a
realidade social das desigualdades sociais e econdmicas, de outro, pode conduzir a resultados
bastante conformadores/conservadores, ao passo que a leitura desta mesma tensao sob a 6tica
nao da mera “aparéncia” da egaliberté — ou seja, com contetido meramente simbélico despro-
vido de normatividade (juridica ou social) -, mas levando-se em conta a efetividade prépria
(inerente a sua simbologia) que permite movimentar o processo de rearticulagao das relagdes
sécio-econdmicas concretas mediante sua progressiva politizacio, pode a mesma ser verda-
deiramente subversiva. ZIZEK, http;/www.infoamerica.org/documentos_pdf/zizek03.pdf?
ac=articulos&id=69

3 Razéo pela qual se concorda com Willis Santiago GUERRA FILHO: “a férmula do Estado
Democrético se firma a partir de uma revalorizacdo dos classicos direitos individuais de liber-
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como se entende necessaria certa ousadia rumo a concretizacdo dos direitos
sociais ainda muito nominais e pouco normativos.

A partir desta reflexdo, é possivel afirmar nao ser contraditério dizer
que o titular dos direitos sociais é o homem — pois que os direitos fundamen-
tais assentam na dignidade humana —, mas ndo o homem isolado em seu
mundo, qual um Pequeno Principe empunhando o estandarte dos seus direi-
tos. Tampouco é um homem andénimo, que deixando a mulher e filho — sua
familia, sua esfera de privatividade, como diria Hannah Arendt (2004b, p. 37)
— a margem, empunha junto a massa a bandeira de suas convicgdes. Por be-
las que sejam as duas imagens, ambas implicam uma rentincia que nao en-
contra justificativa.

Nao se julga tal adverténcia despicienda. Ainda que se parta da pre-
missa de uma concretizacdo constitucional seletiva e tenha por objetivo im-
primir eficdcia a parte em que a Constitui¢do é ainda apenas nominal, ndo se
pode deixar aberta a porteira do retrocesso, pois este surge quando menos se
espera.

Nao se pretende, portanto, ressuscitar um “contraste entre liberdade e
‘felicidade puiblica’™”, supondo-se que pelo sacrificio da “primeira, mesmo que
sO temporariamente, pode-se promover a segunda” (HELLER, 2002, p. 158).

Na mesma linha, Hannah Arendt demonstra que o colapso dos direi-
tos fundamentais a partir do entre guerras deveu-se em boa parte ao fato de
se ter tomado como referéncia ndo o homem individual, mas o Estado-nagao
(situagdo que justificou o mesmo “siléncio sorridente diante da chacina”, de
que fala Caetano Veloso, em relacdo aos apatridas), tendo por fonte de todo o
abandono e descaso, no amplo espaco anémico deixado pelos direitos fun-
damentais, a justaposicdo do individuo pelo povo (ARENDT, 2004a, p. 312
ss).

Por esta razao, a autora defende que as esferas privada e ptiblica ndo
podem sacrificadas em nome uma da outra, ambas somente podendo subsis-
tir sob a forma de coexisténcia (ARENDT, 2004b, p. 68-69).

A sempre atual escrita de Hannah Arendt reforca a posicdo aqui de-
fendida: se o direito subjetivo, individual e liberal, excludente, ndo serve
como padrdo a imprimir eficicia aos direitos sociais, tampouco pode o ho-
mem individual ser engolido pela coletividade. Por isto, a afirmacao da titu-
laridade social dos direitos sociais ndo implica a perda do referencial do ho-
mem: implica sua contextualizagdo social.

Esta contextualizacdo social decorre, também, da inser¢ao do homem
na esfera publica:

dade, que se entende ndo poderem jamais ser demasiadamente sacrificados, em nome da rea-
lizacao de direitos sociais” (2005, p. 24).

Nomos: Revista do Programa de Pés-Graduag&o em Direito da UFC ° 1 59



Em segundo lugar, o termo “ptblico” significa o préprio mun-
do, na medida em que é comum a todos nds e diferente do lugar que
nos cabe dentro dele. [...] A esfera publica, enquanto mundo co-
mum, retine-nos na companhia uns dos outros e contudo evita que co-
lidamos uns com os outros, por assim dizer” (ARENDT, 2004b, p.
62 — grifou-se).

Com invejavel clareza, a autora faz desaparecer a pretensa dicotomia, ao
estabelecer o piiblico como espaco, ao mesmo tempo, comum e particular.

6. CONCLUSAO

Falar em titularidade social dos direitos sociais significa, em tiltima ins-
tancia, falar que o homem, juntamente com seus demais, é co-titular de um
direito; significa eleger o principio da inclusdo e da concretizagdo includente
dos direitos.

Se igualdade e liberdade podem fundir-se em um sé conceito, também
0 homem - individuo e parte da coletividade — pode ser pensado nao como
titular isolado dos direitos sociais, mas como co-titular, hipétese em que esta
titularidade ndo amputa as demais, mas, ao contrdrio, as implica.

Assim, propoe-se a transicdo da categoria de titularidade para a de co-
titularidade do direito social, requerendo a segunda relativa autonomia face
a primeira (assim como a categoria de coagdo, por exemplo, é vista diferenci-
adamente da categoria de agdo). A titularidade social dos direitos sociais §é,
portanto, uma co-titularidade. Por esta razdo, a titularidade social dos direi-
tos sociais implica as duas esferas de concretizagdo: a esfera coletiva e difusa
coexiste e coimplica a esfera individual.

Ora, se estas duas dimensoes se coimplicam e ndo se excluem recipro-
camente, pode-se, apenas, falar em prevaléncia de uma sobre a outra, con-
forme as condigdes contextualmente determinadas. Esta prevaléncia é reco-
nhecida, em regra, a titularidade coletiva e difusa, reconhecendo-se residu-
almente a titularidade individual nos casos em que haja ameaca ao minimo
existencial subjetivo.
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