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EM UM ESTADO SOCIAL
Emerson GABARDO"
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riedade; 2 A relativiza¢do da subsidiariedade como fundamento
do desenvolvimento europeu; 3 O principio da dignidade como
ponto de partida do constitucionalismo social; 4 A felicidade como
fundamento politico do Estado; 5 A felicidade como finalidade
ética do Estado social; 6 A felicidade objetiva como principio
juridico do Estado social; 7 Referéncias bibliogrdficas.

1. Odesenvolvimento como felicidade: para além da subsidiariedadel

As teorias defensoras do Estado subsidiario surgem como alternativa ao Estado de
bem-estar social, restringindo a atuacao do Poder Publico sem deixar de reconhecer
as mazelas do mundo. Sdo teses que procuram uma solucdo para os problemas
sociais por intermédio da conscientiza¢do da sociedade, entendida como uma com-
posicdo de individuos e pequenos grupos, tais como a familia. A ideia nuclear desta
proposicao resulta de uma forte aproximacao do valor “dignidade” ao valor “liber-
dade pessoal”. Ou seja, é digno quem possui as condigdes minimas para ser livre e
usa da sua capacidade para o exercicio de tal liberdade. Ao Estado caberia, entdo,
somente a garantia desta “dignidade-liberdade”. Silvia Faber Torres resume bem
esta perspectiva quando explica que por meio da subsidiariedade “concebe-se a acao
do Poder Publico ndo como uma garantia prévia de felicidade a todos”, mas sim
como um meio de garantia secundaria. Afinal, o Estado somente deve fornecer uma
espécie de “ajuda” aos individuos para que eles extraiam bons frutos de sua auto-
nomia.2 Mesmo autores que nao tem uma visao tao restritiva a atuacao do Estado
compreendem a dignidade como fundamento do sistema juridico e da intervencado
estatal contemporanea.3

Nao ha como aceitar esta visao restritiva do papel do Estado; ao menos nao de um
Estado cujo modelo seja o de bem-estar e cujos postulados fundamentais sejam

* Professor Titular de Direito Administrativo da Pontificia Universidade Catdlica do Parand. Professor
Adjunto de Direito Administrativo da Universidade Federal do Parand. Pés-doutor em Direito Publico
Comparado pela Fordham University School of Law. Vice-presidente do Instituto Brasileiro de Direito
Administrativo.

1 0 presente artigo é uma nova edic3o, revista e atualizada, de parte da tese de doutorado defendida pelo
autor a partir de recentes acontecimentos e novas leituras, bem como criticas e sugestdes de colegas a
respeito do texto original que foi publicado.

2 Como defende Silvia F. Torres (2001, p. 14).

3 Um bom repertdrio a respeito do tema na doutrina foi realizado por Maria Sylvia Zanella di Pietro. A
autora entende a dignidade como um elemento de trés dimensdes: valor, principio e regra (PIETRO, 2014.
p. 264).
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pautados por um conjunto de principios republicanos. As atividades do Estado,
predominantemente as administrativo-prestacionais, nao tém por fundamento ape-
nas uma ideia de “auxilio social”.

Ainda que ndo seja um papel facil e mesmo tendo que se contrapor a uma realidade
muitas vezes refrataria as tentativas normatizantes, o dever ético dos operadores
do Direito de nao olhar o sistema constitucional de forma reducionista é inafastavel.
Como bem coloca Romeu Felipe Bacellar Filho, o carater publico “do interesse perse-
guido pela Administragdo deriva da ideia de Republica, no sentido de Bodin e Kant,
como ‘coisa publica’ e que hoje significa comunidade ou coletividade politica”. Cabe,
portanto, aos juristas “buscar novos instrumentos de efetivacdo deste ideal”
(BACELLAR FILHO, 2007, p. 46). Ideal republicano este que ultrapassa os aspectos
institucionais. Renato Janine Ribeiro ressalta com adequacdo que até mesmo “a
monarquia diz-se republica enquanto alega ter por fim o bem publico”. Isso significa
que o carater republicano distingue-se pelos meios e ndo pelos fins. Trata-se de um
modelo que ndo visa 0 bem comum sob quaisquer meios. O regime republicano é
aquele que se caracteriza pelos “meios republicanos”, tais como igualdade, liberdade
e fraternidade, além de consagrar a transparéncia como uma das suas maiores
virtudes (RIBEIRO, 2000, p. 106-107).

Talvez a dificuldade em aceitar um papel ativo e 6timo na realizacao da “coisa
publica”, ao menos no Brasil, decorra da prépria “dificuldade brasileira em viver a
Republica”. Do ponto de vista das mentalidades é facil identificar que os préprios
brasileiros se concebem como 6timos individuos, mas como maus cidaddos ou
governantes.* E, em assim sendo, por um lado ndo parece ter grande significancia a
participagdo politica e, por outro, o aumento da estrutura e das atividades ligadas ao
Estado é perenemente deslegitimado. Dai a propria desimportancia da atividade
politica, que entendida como um “mal necessario”, passa a ser exigida como minima,
revertendo-se o processo civilizacional que redundou na atribuicao aos governantes
da tarefa de cumprirem seu encargo como uma “fun¢ao”, ou seja, como uma ativida-
de de que nao possuem disposi¢do e, em assim sendo, pauta-se pelo dever maximo:
a felicidade daqueles sob os quais incidirao os efeitos dos atos praticados.

Neste quadro, mais do que novas respostas institucionais; e mais do que reformas
juridicas; torna-se necessaria uma verdadeira revolu¢do no plano das mentalidades,
condicionada pelo reconhecimento de principios cuja for¢ca normativa, se aceita, ndo
pode ser desconsiderada. Reafirmar as tarefas ndo cumpridas pela modernidade;
relembrar as suas promessas. Eis a nova utopia constitutiva do modelo de Estado

4 Como ressalta Renato J. Ribeiro (2000, p. 159).
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social contemporaneo e que guarda correspondéncia com o sistema constitucional
estabelecido.s

Neste contexto, sem duvida, os temas da subsidiariedade e do desenvolvimento
estdo fortemente imbricados (ainda que em relagdo inversamente proporcional). E
compreensivel a énfase que foi sido conferida ao seu estudo no final do século XX,
tanto em paises de estrutura organizativa estatal tradicional (como o Brasil), quanto
em entidades supranacionais heterodoxas (como a Uniao Europeia). Peculiaridade
interessante é que, em regra, estes dois temas centrais do Direito publico e da teoria
do Estado atuais ndo sdo tratados em conjunto. Alias, é dificil encontrar estudos que
promovam uma interligacdo entre os assuntos; ao menos expressa e deliberada-
mente, pois de forma ao menos implicita eles compdem um ambiente pratico
indissociavel.

Na medida em que as organizag¢des politicas contemporaneas tomaram o desen-
volvimento (sua conquista ou manuten¢ao) como objetivo politico fundamental do
constitucionalismo,® um dos principais meios conclamados para a sua realizacao
passou a ser o principio da subsidiariedade (notadamente na tradicdo politica e
intelectual europeia). O que ndo significa que esta seja realmente a Uinica possibi-
lidade, ou mesmo a melhor; mesmo assim, sem duvida é a posicao recorrentemente
aceita pelas comunidades cientifica, politica e juridica contemporaneas - em que
pese, no Brasil, tal principio nunca ter possuido grande prestigio e, ademais, ocorreu
certa mudanca de perspectiva apos a crise de 2008.7

Sendo assim, torna-se interessante, como preliminar de discussao, efetuar uma
tentativa de verificacao do significado juridico da ligacao entre desenvolvimento e
subsidiariedade, pois a doutrina nacional ainda esta bastante atrasada na teorizagao
sobre a matéria. Na Europa, esta discussao, que ja é antiga e central, na segunda
década do século XXI passa a legitimar com mais forca um movimento de reagdo a
acdo centralizadora da Unido supranacional - inclusive possibilitando a saida de
seus integrantes (o caso Brexit bem demonstra este fendmeno).8

As questdes da subsidiariedade e do desenvolvimento sdo tipicas de uma discussao
perene na teoria do Estado e que dizem respeito a centraliza¢do e a descentralizacao
de competéncias funcionais e sua eficiéncia na melhoria das condigdes de vida da
sociedade destinataria da atuacao politica institucional - o que implica inevitaveis
discussdes sobre nacionalismo, relativismo cultural, exclusdo social, migracao, entre

5 Esta constatacdo ndo implica que se ignore as crises do Estado social como modelo interventor. Sabe-se
que “ha limites para a atuacdo do Estado Social enquanto formulador e executor de politicas publicas”
(MORAIS; BRUM, 2016. p. 114).

6 Nesse sentido, conferir o texto de Michele Carducci (2012).

7 Segundo Onofre A. Batista Junior, “o neoliberalismo vinha perdendo sua for¢a, mas, em outubro de
2008, entrou em colapso, provocando uma crise financeira gravissima nos paises centrais, em especial,
nos EUA”. (BATISTA JUNIOR, 2015, p. 60).

8 Sobre a relac3o entre Brexit e o critério de subsidiariedade, merece destaque o Artigo de Adrian Pabst
(PABST, 2017).
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outros temas concernentes. Para tanto se torna interessante abordar a questdo
ligando-a a outras duas ideias que sdao importantes para a extracdo de quaisquer
conclusdes relevantes: a de dignidade (nog¢do recorrente da atualidade) e a de
felicidade (que ainda precisa de uma melhor abordagem a partir de uma teoria dos
principios).

Em estruturas semifederativas como a da Unido Europeia, a questdo assume uma
importancia muito mais elevada que em regimes federativos fracos como é o brasi-
leiro (de forte tendéncia unitarista). Mas isso nao implica que, do ponto de vista do
conhecimento tedrico subjacente a praxis da relacdo entre desenvolvimento e subsi-
diariedade, seja impossivel ou inadequado tratar do assunto de maneira uniforme.
Ou seja, excluidas por uma questdo metodolégica as 6bvias distin¢oes entre os
sistemas politicos nacionais e supranacionais, é possivel buscar um nicleo comum
de analise da questdo. Isso ocorre, principalmente, na tematica especifica do desen-
volvimento,® que durante o século XX foi pauta constante de organismos interna-
cionais como a Organizag¢do das Nagdes Unidas - ONU, além de compor o cenario de
discussao politico-econémica mais importante do século passado para todos os
Estados nacionais autodeterminados. E um assunto tipico das discussées seja sobre
um Direito Global,1¢ seja sobre um constitucionalismo transnacional.!!

Na andlise da relagdo entre subsidiariedade e desenvolvimento, podem-se colocar
em pauta duas questdes aparentemente distintas, mas que possuem o mesmo
objeto: a manuteng¢do do desenvolvimento e a conquista do desenvolvimento (como
processo acabado). A implementacdo de um critério de subsidiariedade seria a
melhor forma de as organizacgdes politicas estabelecerem as competéncias politico-
juridicas que lhe cabem, considerando estes dois objetivos? Tal critério é capaz de
promover o visado afastamento das condi¢des de desequilibrio social, instabilidade
politica, comprometimento da democracia e ma distribuicdo de renda, que sao
tipicos do subdesenvolvimento? A resposta é negativa.

A experiéncia historica demonstra que é imprescindivel ser efetuada uma inter-
vencao estatal programada para a resolucdao dos problemas gerados pela vida em
sociedade. E tal atuacao deve ser perene (atemporal) a partir de principios inerentes
ao planejamento. Ou seja, “para atingir objetivos complexos e, simultaneamente,
para lidar com os problemas de escassez de recursos das mais diversas ordens, o
Estado, assim como o individuo, é obrigado a agir de modo racional e estratégico,
fazendo consideracgdes sobre o futuro” (MARRARA, 2011). Isso deve ocorrer ndo sé
em relacdo a assuntos gerais, mas também em relacdo a objetivos especificos como

% Sobre 0 assunto, merecem destaque dois excelentes artigos: FOLLONI, 2014, p. 63-91; HACHEM, 2013.
10 Sobre o0 assunto, ver: REYNA, 2011. E, ainda: FROTA, 2015.
11 Sobre o assunto, ver: TEIXEIRA, 2016.
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a propria inovagao (afinal, ao contrario do senso comum, o Estado tem sido funda-
mental para a evolugao cientifica de impacto no ultimo século).12

Particularmente no Brasil esta é, inclusive, uma exigéncia do artigo 174 da Consti-
tuicdo Federal. Aquele que alguns autores denominam de “principio do desenvolvi-
mento”, e que pode também ser entabulado como um “direito ao desenvolvimento”,
justifica-se plenamente apenas quando se tem em vista que se trata de um meio
racional apto a consecu¢do de um objetivo maior: a felicidade. Logo, trata-se de um
direito de carater instrumental, assim como o de greve, por exemplo. Ele ndo se
legitima por si mesmo, tendo natureza interdependente a sua finalidade (esta, sim,
de carater autolegitimado, pois compde um valor protegido de forma material
autonoma). Ha uma tendéncia pdés-Revolugdo Francesa de ndo considerar a felici-
dade social como valor maximo de justificacao das finalidades do Estado. A partir do
século XIX a liberdade acabou assumindo um protagonismo sem precedentes na
filosofia politica conhecida, ainda que aliada a outros valores, como a proépria ideia
de solidariedade, que acaba ganhando também um espago sem precedentes entre os
filosofos do século XX, a partir do periodo pds-guerras.13

Se o desenvolvimento era um equivalente ao mero crescimento no periodo do libe-
ralismo cldassico, ele evolui para um conceito de forte componente socializador a
partir do surgimento do Estado de bem-estar social. Isto ndo significa que ha um
abandono da ideia de liberdade como o valor maior que justifica o estabelecimento
dos fins do Estado nacional. Ao contrario, nos paises que adotaram o sistema econo-
mico capitalista, a solidariedade acaba tornando-se um elemento agregado, de
carater complementar, que parece apenas ter justificado um modelo de Estado que
foi de carater excepcional e que a partir do século XXI tende a ser abandonado
paulatinamente. Este abandono propicia a confirmacdo das opinides dos autores
pessimistas, que sempre apontaram o surgimento do welfare state apenas como um
instrumento de corre¢do capitalista e protecao anticomunista;!4 ou seja, ndo como
um modelo conquistado pela pressao politica de corpos intermédios da sociedade
civil, como o operariado e os principais segmentos marginalizados.15

A grande questao tedrica que deve ser destacada neste ponto é justamente a predo-
minancia do valor liberdade como condicionante dos fins do Estado, ainda que a
partir de variagdes bastante interessantes e modernizadas, como é a de Amartya
Sen. Segundo o autor, talvez o principal tedrico da tematica, o desenvolvimento tem
como escopo a remoc¢ao das principais fontes de privacdo da liberdade, como, por
exemplo, “pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econémicas e destitui¢ao

12 Sobre o0 assunto, ver o excelente livro de Mariana Mazzucato (2014).

13 Conforme defendem Figueiroa e Michelini. FIGUEIROA; MICHELINI, 2007.

14 Exemplo de autor tipicamente pessimista é Eros Grau (2008, p. 27).

15 Sabe-se que se este pessimismo é, por um lado, perfeitamente justificdvel, por outro, ele acaba
traduzindo uma interpretacdo superficial da realidade, por ignorar ou marginalizar a importancia dos
movimentos sociais como motores de transformacao da realidade. Excepcional trabalho demonstrativo
desta importdncia é o de Maria Gléria Gohn (2006).
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social sistematica, negligéncia dos servigos publicos e intolerancia ou interferéncia
excessiva de Estados repressivos” (SEN, 2000, p. 18). Estendendo de forma radical
a nogao tradicional da expressdo “liberdade”, o autor consegue traduzir o desen-
volvimento como tal. Por conseguinte, inverte o sentido do desenvolvimento, que
passa a ser primordialmente a consequéncia da liberdade, e ndo o contrario; ainda
que reconheca a condicao simultanea de meio e finalidade das liberdades indicadas
(que, todavia, ndo perdem seu carater fundante instrumental). E por intermédio
deste raciocinio que sao elencados cinco tipos de liberdades (portanto “liberdades-
meio”): as liberdades politicas, as facilidades econémicas, as oportunidades sociais,
as garantias de transparéncia e a segurancga protetora.1¢

E claro que a tese de Amartya Sen é muito importante para o cendrio geopolitico
tipico da década de 1990. Seu enfoque na questido da distribuicdo de renda e sua
recusa a tradicao utilitarista anglo-americana acabam sendo (mesmo que inadverti-
damente) uma fonte de resisténcia e contraposi¢do do neoliberalismo tipico do
periodo (SEN, 2000, p. 43). Mas também tem o seu preco: a inversdo da condi¢do do
desenvolvimento (que passa de meio para finalidade); a restricdo da fundamentacao
legitimatoéria dos fins do Estado, que passa a ser pautada pela no¢do (ainda que
ampliada) de liberdade; o afastamento da ideia de felicidade, o que, de certa forma,
é coerente com sua recusa ao utilitarismo e sua incapacidade de aceitar a expressao
fora desta tradicdo académica de pensamento; e, ainda, o prestigio aos critérios de
oportunidade e igualdade e suas condi¢des auténomas de legitimacao dos fins do
Estado.

Nesta perspectiva, acaba-se estabelecendo uma limitacdo tipicamente liberal, na
medida em que é reduzido o objeto do desenvolvimento ao ideario da liberdade, cuja
esséncia conceitual repousa em um inafastavel aspecto de “negatividade” — afinal,
ser livre é ndo possuir obstaculos a realizacao das a¢cdes desejadas. Ignora-se, assim,
a esfera de positividade necessaria ao desenvolvimento humano por intermédio de
organizagoes politicas como o Estado nacional ou a Unido supranacional. Ndo que a
teoria desenvolvimentista de Sen ignore esta perspectiva totalmente em termos
materiais, o que pode ser verificado quando inclusa a ideia de “oportunidade” ao
conceito de liberdade. Mas esta ressalva apenas afasta um liberalismo radical, admi-
tindo um contetido que vem sendo contestado fortemente pela sociologia critica
contemporanea, que efetivamente vem desmascarando a ideologia da igualdade de
oportunidades ao propor que ela esconde uma mentalidade elitista em que se
justificam os privilégios a partir da categorizacao dos sujeitos como winners ou

16 Segundo o autor “liberdades politicas (na forma de liberdade de expressdo e elei¢des livres) ajudam a
promover a seguranga econémica. Oportunidades sociais (na forma de servigos de educacgdo e saude)
facilitam a participagdo econémica. Facilidades econ6micas (na forma de oportunidades de participacdo
no comércio e na producdo) podem ajudar a gerar a abundancia individual, além de recursos publicos
para os servigos sociais. Liberdades de diferentes tipos podem fortalecer umas as outras” (SEN, 2000, p.
25).
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losers.l7 A partir desta representacao foi facil e interessante justificar durante muito
tempo que os pobres eram em regra imorais, alcodlatras, corrompidos ou minimo
preguicosos; agora seriam basicamente estupidos ou pouco inteligentes — o que
deve exclui-los naturalmente a partir da concorréncia social.18

Em termos simbdlicos, é significativa a op¢ao em ser valorizado o aspecto da liberda-
de dos homens e ndo de sua igualdade (ou felicidade). Amartya Sen acaba por refletir
uma posi¢cdo moral que se pauta por uma concepgao relevante, porém subsidiaria,
do Estado em relacao a sociedade; uma espécie de liberalismo fraco em que o desen-
volvimento acaba muito mais ligado a ideia de que os homens devem possuir
“condicoes minimas de satisfacdo” do que “condi¢cdes maximas de satisfacdo”. O
organismo politico desenvolvido acaba sendo aquele que conseguir oferecer o
minimo necessario para que a sociedade exerca plenamente sua liberdade. Em
outras palavras, restringe-se o desenvolvimento a ideia de dignidade do homem, o
que nao é apropriado ao espirito presente no sistema constitucional tipico do Estado
de bem-estar social, construido no ocidente a partir do século XX e que tem em sua
base a Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo artigo 22 consa-
grou direitos que sdo “indispensaveis para a sua dignidade e livre desenvolvimento

da personalidade”.

A dignidade é o ponto de partida para a justificacdo dos fins do Estado democratico
contemporaneo.t O ponto de chegada é o “desenvolvimento da personalidade”, que
compreende, necessariamente, a felicidade como determinante essencial da atuagao
do Estado. Um modelo de Estado social que garanta direitos fundamentais precisa
superar a no¢ao de dignidade rumo a de felicidade, a partir de uma sobreposicao e
ndo de abandono, pois ndo é possivel, do ponto de vista juridico-politico, aceitar a
ideia de um ser humano indigno, porém feliz.20

Nao é apropriado afirmar que o Estado deve ser subsidiario, muito menos que deve
se restringir a garantia de dignidade (ou seja, do minimo para ser livre — mesmo
que numa concepg¢ao elastecida de liberdade). O Estado nacional e os organismos
supranacionais devem estabelecer juridicamente seus fins a partir da ideia politica
de que precisam oferecer o maximo para os individuos. E o0 maximo requer um
abandono da subsidiariedade para a incorporacao de uma finalidade geral especifica
que serd imposta por intermédio nao sé da legislacao, mas também da atividade
administrativa do Estado.2!

17 Daniel W. Hachem trata de forma aprofundada esta questdo, tecendo uma critica perfeita a ideologia
da igualdade de oportunidades e defendendo a sua substituicdo para igualdade de posi¢des. (2013).

18 Neste sentido é o pensamento de Bourdieu (1998, p. 60).

1% Como pode ser observado pela descricdo de Irene Nohara (2016, p. 109).

20 Embora certamente isso seria possivel do ponto de vista antropoldgico e/ou psicoldgico.

21 Neste sentido é o pensamento de Daniel W. Hachem (2016).
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A Constituicdo Federal de 1988 parece ter feito esta op¢ao de forma clara.22 Nao visa
apenas a garantia da liberdade e dignidade, mas sim estabelece um rol de direitos e
garantias fundamentais que tém em vista, fundamentalmente, a felicidade do povo.
E os homens ndo sdo felizes apenas em decorréncia da auséncia de obstaculos a
conquista do que necessitam ou desejam, como em uma relagdo comensalista na
qual o Estado representaria um parceiro neutral. A condigdo humana implica uma
relacdo simbiotica por conta do obrigatério pertencimento a um sistema social cuja
interface estabelece uma relacao de troca. Esta relacdo ¢ alusiva ao recebimento de
elementos que compordo a sua esfera individual e social. E mais, sua felicidade
também estd condicionada aos valores compartilhados e sua maior ou menor
realizacdo. Por este motivo é que a felicidade de que ora se trata ndo coincide com a
tradicionalmente defendida pelo utilitarismo ou pelo libertarismo.23 E uma felici-
dade estabelecida por principio, e ndo a partir de relagdes consequenciais. Ainda que
nao seja possivel ter conviccdo a respeito de qual teoria da justica ela se enquadre,
por certo é possivel repelir algumas delas.24

Além do que, ndo seria razoavel admitir uma analise de “maximiza¢do social da
riqueza”, a partir de uma média geral de felicidade real (que acaba tornando-se
absolutamente ficticia). Conquanto o préprio Richard Posner procure afastar sua
teoria da maximizacao do utilitarismo classico (e sua posicao a respeito da felicidade
como valor em si), as criticas de Ronald Dworkin sdo proficuas no afastamento da
maximizacdo econdmica como um objetivo social digno. E facil demonstrar que
qualquer ganho de riqueza pode ser contrabalanceado por perdas de utilidade, de
justica ou outros elementos. Conclui o autor: “um ganho de riqueza social, conside-
rado por si s6 e separadamente de seus custos ou de outras consequéncias, boas ou
mas, ndo é absolutamente um ganho” (DWORKIN, 2000, p. 365).

E comum ser ouvida a argumentacio de que um individuo esta em situagio melhor
se possui mais felicidade ao longo de sua vida, apesar de té-la em menor intensidade
em dias especificos, do que aquele que estivesse na posicao inversa. Do mesmo
modo, estaria em melhor posicdo uma sociedade que tivesse mais felicidade distri-
buida entre seus membros, apesar de particularmente muitos individuos serem
menos felizes. Esta forma de percepcdo ndo é adequada, e Dworkin a contesta de

22 Conforme bem descreve Michele Carducci (2012. p. 22), a Constitui¢do brasileira, “constitucionaliza os
instrumentos destinados a reduzir as diferengas-desigualdades e valorizar as diferengas-especificidade,
transferindo o nexo inclusdo-exclusdo para a dimensdo simplesmente individual/pessoal daquela
espacial-territorial dos lugares em cuja complexidade social se manifesta. Dessa maneira, a Constituicdo
brasileira representa a mais radical rejeicdo da concepgdo contratualistica do federalismo estadunidense,
fundado sobre o dogma da Public Choice como um conjunto de escolhas prometidas pelo “Clube dos
Estados” livres entre si como livres seriam os cidadaos que o legitimam. “Clausula de Desenvolvimento”
e “coesdao macroterritorial” definem novas constitucionalizagdes dos “bens comuns” de planejamento
sobre o futuro da convivéncia civil”.

2 Segundo assevera Amartya Sem (2000, p. 85).

24 Conforme esclarece Clémerson M. Cléve (2016. p. 544), a Constituicio “autoriza vérias leituras
(comunitaria, republicana e liberal igualitaria), repelindo outras (libertaria, andrquica, perfeccionista ou
comunista)”.
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forma interessante, entre outros, por dois motivos fundamentais: a) alguém certa-
mente poderia preferir um ano inteiro de felicidade plena com a restante de me-
diocre satisfacdo a uma vida inteira sem éxtase, mas com um nivel superior de
felicidade; e b) o relacionamento interno da sociedade nao se desenvolve como o
individuo e suas proprias preferéncias ou satisfagdes. A sociedade ndo é um todo
organico (DWORKIN, 2000, p. 364). Nao ha como medir a felicidade a partir destes
parametros ou analogias, que sdo importantes tanto a validade do utilitarismo
classico como a da andlise econdmica do Direito.

A felicidade, mais do que um grau de satisfacao verificavel empiricamente, deve ser
um fim estabelecido por principio e ndo por critérios pragmaticos. Outra razao,
portanto, que justifica a incompatibilidade entre a ideia de subsidiariedade (ou
desenvolvimento como liberdade) e a proposta de desenvolvimento como felici-
dade. O critério de subsidiariedade depende da verificacdo de eficiéncia empirica do
sistema. Sendo assim, decorre, em maior ou menor grau, de uma percep¢do pragma-
tica da realidade e ndo de um paradigma principiolégico (como propde, correta-
mente, o sistema constitucional brasileiro).

2. Arelativizacdo da subsidiariedade como fundamento do desenvol-

vimento europeu

No sistema europeu atual a relacdo intima entre subsidiariedade e desenvolvimento
é propalada aos quatro ventos como um axioma. Todavia, é possivel analisar tal
imbricacdo por outras perspectivas. A Unido Europeia é um processo original e, em
alguma medida, mais pratico que tedrico. Nao é o resultado de um programa
definido - e muitas vezes o discurso a seu respeito ndo combina com as agoes
juridicas e econdmicas existentes. Por esta Optica, talvez seja possivel contestar a
intimidade da relacao entre desenvolvimento e subsidiariedade como propulsor da
integracao.

A concepcdo teleoldgica desta realidade pragmatica em que “o fim atingido deter-
mina o meio a utilizar” resulta para o Direito em uma perspectiva na qual “o fim
buscado pelo ordenamento condiciona a interpretacdo para as regras e principios
considerados” (JUSTEN FILHO, 1999, p. 70). A principio, a matéria social, e mais
particularmente a laboral, que sdo intimamente ligadas ao desenvolvimento, é de
competéncia concorrente (embora algumas matérias sejam exclusivas da Unido,
como é o caso do livre transito de trabalhadores). A Unido tem competéncia para
estabelecer regras referentes a igualdade de oportunidades e estabelecer diretivas
que afinem a necessidade de intervencdo no ambito do racismo, emprego e
ocupagio. Também, sdo comuns as diretivas sobre seguridade social e satide. E
interessante ressaltar que a maior parte destes instrumentos de fomento ao
desenvolvimento ndo possuem qualquer remissdao a subsidiariedade.2> Curioso

25 Como é possivel extrair da anélise em (BOTO, 2005, p. 122-128).
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observar que em 1993 foi concluido o “Livro Verde da Politica Social Europeia”, em
que a aplicacdo do principio da subsidiariedade também nao é clara e nem mesmo
um fator de destaque.26

Por outro lado, a “Carta Comunitiria dos Direitos Sociais Fundamentais dos
Trabalhadores” reconheceu expressamente o principio da subsidiariedade (ainda
que de forma muito abstrata, o que, na pratica, acaba por favorecer a existéncia de
competéncia comunitidria em muitas matérias, apesar da regra geral contraria).
Segundo José Maria M. Boto, embora tenha sido um processo lento e progressivo, ja
era possivel na transicao do século XX para o XXI ser identificado um “Direito Social
Comunitario”, cujos principais objetivos seriam: a) “eliminar na medida do possivel
as diferencas entre as legislacdes nacionais que obstaculizem a integracao econd-
mica”; b) “criar uma politica social que inclua um Fundo Social Europeu”; c) “estabe-
lecer novos direitos sobre questdes transnacionais ou fixar um nivel minimo de
direitos sem prejuizo de disposicdes mais favoraveis” (BOTO, 2005, p. 135). Como
se pode ver, nenhum destes objetivos tem ligacdo direta com a subsidiariedade, e
nem poderia ter, pois sua promoc¢ao depende justamente do raciocinio inverso. O
problema que se coloca nos ultimos dez anos é, infelizmente, o retrocesso nesta
busca por centralizacdo comunitaria - e na conjuntura da segunda década do século
XXI para frente, quanto mais descentralizada forem tais politicas publicas, menos
elas tendem a ser padronizadas e protetivas (ainda que a prépria Unido possa fazer
recomendac¢oes em prol da austeridade e no sentido de flexibilizacdo).2”

A subsidiariedade, portanto, ndo é diretamente relacionada com a ideia de desenvol-
vimento no contexto da supranacionalizacdo europeia. Ao contrario, aparente-
mente, a subsidiariedade ndo combina muito com o processo desenvolvimentista
adotado, que prestigia a atuacdo da Unido em primeiro plano e dos Estados em
segundo plano, para dai partir para as coletividades mais préximas aos cidadaos.z28
Mais do que a subsidiariedade, a “solidariedade” foi o fiel da balan¢a nao somente
na perspectiva interestatal, mas também intraestatal.

A titulo ilustrativo pode ser mencionado o caso espanhol. Na década de 80 e 90
foram reduzidas em um ritmo significativo as tradicionais desigualdades regionais,
principalmente entre as comunidades auténomas. Conforme os dados apontados
por Rafael Lopez Pintor, as diferencas de distribuicdo do produto nacional entre as
regides sdo cada vez menores. E embora parte do crédito sem duvida seja decor-
rente de um crescimento endégeno, ndo é possivel ignorar o forte impacto da

26 Conferir esta informagcdo em: PORTUGAL, 1994.

27 Sobre o assunto, ver: STOLZ; GALIA, 2013.

2 0 que gerou varias criticas a paradoxal “centralizacdo” decorrente da subsidiariedade. A titulo de
exemplo, é interessante a colocacdo de Adrian Pabst: “As a result of EU legalism and proceduralism,
subsidiarity has become an engine of centralization when it was supposed to be a device for devolving
power to people.” (PABST, 2017, p. 09).
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politica de compensacao interterritorial tanto realizada em nivel nacional como por
obra da Unido Europeia.2

Ainda que mediante um mecanismo de estreita colaboracao, os fundos para o desen-
volvimento utilizados na Unido Europeia nas duas ultimas décadas do século XX
(denominados “fundos estruturais”) eram eminentemente centralizados.30 O
proprio FEDER (Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional), primeira forma de
politica regional oficial da Unido Europeia, ndo retrata, ainda, uma efetiva amostra
de qualquer regionalizacdo. Pelo contrario, esta associado ao alargamento comuni-
tario, pois fundado no artigo 2552 do TCE, que possibilita a estrutura supranacional
a criacao de competéncias ndo previstas expressamente no tratado, desde que sejam
para atender objetivos da comunidade. Em 1988 foi instituido o Regulamento de
Aplicacdo dos Fundos, edificado ndo a partir do principio da subsidiariedade, mas
no “Principio da Parceria”, que pressupde a criagdo de um “triangulo” entre regido,
Estado e Comunidade.3!

A adocdo de politicas ndo subsidiarias nao significa a desconsideracdo da situagao
concreta das regides; pelo contrario, este é o critério balizador fundamental das
politicas de desenvolvimento da Unido. Sucede que o fundamento para a adogao
deste modelo ndo é o principio da subsidiariedade, mas o “Principio da Coesao
Social”.32 A desigualdade na Europa ainda é um fator complexo de influéncia no
processo integracional, em razdo do que as politicas desenvolvimentistas sdo de
extrema importancia, em um primeiro momento tendo como objetivos: a) buscar
transformar regides de escasso desenvolvimento ou de declinio industrial acen-
tuado; b) reduzir a ruralidade e setores de densidade populacional muito baixa; c)
controlar a situacao de desemprego de longa duracgdo; d) evitar o desemprego asso-
ciado a mutagdes industriais; e, finalmente, e) fomentar a adaptacdo estrutural da
agricultura e da pesca.33

Para esta finalidade, e como decorréncia direta da pressdo dos Ldnder alemaes, foi
introduzido no Tratado da Unido Europeia o “Comité das Regides”, que é uma insti-
tuicao de representacao com carater consultivo, de acordo com as diferentes estru-
turas componentes da Unido. A proposta de criagdo das regides ndo consistiu algo
pronto e acabado; foi desenvolvida paulatinamente em nivel comunitario, tornando-
se uma nova forma de enquadramento intermédio para a indicagdo de desenvolvi-
mento e planificagdo. Em resumo, nos anos 70 as regides ndo existiam expressa-
mente nos tratados; nos anos 80 até 90 surgem as politicas regionais (notadamente
em uma perspectiva territorial e econémica); somente dos anos 90 em diante é que,

2% Como se pode extrair de: (PINTOR, 1993, p. 26).

30 Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional (FEDER), Fundo Social Europeu (FSE), Fundo Europeu de
Orientagdo e Garantia Agricola (FEOGA) e Instrumento Financeiro de Orientacdo das Pescas (IFOP).
Representaram cerca de um tergo do orgamento da Unido Europeia na década de 1990 (STUART, 2002).
31 Sobre o0 assunto é interessante o texto de Francisco Pires (1994, p. 90).

32 Como explica Ana Maria Stuart (2002, p. 7).

33 Tais objetivos também podem ser melhor analisados no trabalho de Ana Maria Stuart (2002, p. 9).
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com o Tratado de Maastricht, as regides sao integradas institucionalmente a estru-
tura politica comunitaria.3+

Como nao poderia deixar de ser, a tendéncia clara observada na atuacdao do Comité
das Regides é de interpretar o principio da subsidiariedade como uma clausula de
ndo intervengao dos Poderes Publicos em geral “quando os cidaddos possam agir de
maneira suficiente e eficaz”. Afinal, segundo a sua concepcao, a gradacao de compe-
téncias com o prestigio das entidades inferiores redundaria em maior legitimidade
democratica, transparéncia e eficacia das a¢des.35 Na pratica, ndo é bem assim, pois
a interferéncia da Unido nos assuntos locais tem sido significativa, o que acaba
fomentando o ressentimento local em face ao poder central. A partir da crise econo-
mica de 2008 tal situacao sé se agravou, pois as medidas de ajuste fiscal impostas
ndo somente aos governos centrais, mas, no caso dos paises descentralizados,
principalmente as instancias subnacionais, novamente tenderam a centralizagdo
(ainda que, agora, a partir de um viés neoliberal e, em certa medida, anti-desenvolvi-
mentista).36

No plano internacional, talvez o nivel institucional de maior ligagdo entre desenvol-
vimento e subsidiariedade sdo os encontros promovidos pela ONU. A Agenda 21,
documento-compromisso firmado no Rio de Janeiro em 1992 no marco da “Confe-
réncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento”, ao lado de
estabelecer um conceito de atividades sustentaveis a partir do comprometimento
entre geracoes, estabeleceu trés premissas fundamentais: a) a integracdo dos
conceitos de desenvolvimento, bem-estar social e qualidade de vida; b) a exigéncia
de uma melhor distribuicdo da riqueza tanto entre as gera¢des presentes como entre
as futuras; e c) a proposicao de uma efetiva utilizacao racional dos recursos naturais.
Para a realizagao destes pressupostos a ideia é conferir preferéncia pela democracia
participativa ao invés da representativa, transferindo-se para o nivel local boa parte
do “protagonismo da cidadania”.3”

A Secdo Terceira do Capitulo 28 do Programa procura tratar do assunto, estabele-
cendo um plano de a¢des locais em prol do desenvolvimento ambiental (ONU, 2017).
Busca-se, assim, a substituicdo do “governo convencional” para um modelo “multi-
nivel e relacional”, no qual sejam ampliadas as possibilidades das administra¢des
locais. Em termos expressos a Agenda 21 é bastante setorializada, nao traduzindo
uma efetiva regra geral de subsidiariedade. No entanto, parece claro que seu espirito
estd nas entrelinhas de todo o documento. Por consequéncia, a estratégia territorial
europeia para a pratica da sustentabilidade ambiental deve ser realizada desde a
escala local. Na Cimeira Mundial de Desenvolvimento Sustentavel de Johanesburgo

34 As informacdes sdo de Francisco Lucas Pires (1994, p. 83-91).

35 Maiores detalhes podem ser estudados no trabalho de Margarida Martins (2003, p. 252).

36 Sobre o0 assunto, ver a analise de Manuel Guerreiro (2014, p. 189-210).

37 As premissas foram extraidas do estudo de Estarrelas e Ldpez (ESTARRELAS; LOPEZ, 2005, p. 425).
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(Rio + 10), ocorrida em 2002, o reconhecimento da subsidiariedade foi mais mar-
cante ao serem reconhecidas as regides como o primeiro e maior nivel de subdivisdo
politica dentro dos Estados individualmente representados na ONU.38

De fato, toda esta promogado tedrica e simbdlica do principio possui pouco impacto
em Estados ja descentralizados (isso no tocante ao plano vertical). Na Europa, a
énfase conferida a subsidiariedade nos documentos firmados nestes grandes encon-
tros internacionais acaba refletindo mais uma ansiedade autonémica politica e
econdmica das regidoes e cidades do que propriamente um instrumento real de
desenvolvimento ambiental (embora os reflexos desta tendéncia acabem surtindo
fruto no sentido de ampliagdo da protecao e da sustentabilidade).

No plano horizontal é dificil verificar uma real transferéncia de competéncias para
além da ampliagdo da participagdo consultiva e fiscalizatoria. Sem duvida, nesta
seara, os documentos institucionais possuem conotagao e efeitos prioritariamente
simbolicos. Apesar da ampliacdo das mengdes expressas a subsidiariedade no
contexto ndo s6 europeu como também global, talvez fosse mais apropriado pensar
em um conceito de “responsabilidade compartilhada”. Esta proposta parece ter sido
acolhida pelo Tratado de Amsterdd, além de estar expressamente formulada no
“Quinto Programa de A¢do Ambiental da Unido Europeia”, de 1993. Francisco Javier
Sanz Larruga afirma que se trata de uma ideia muito mais ampla que a de subsidia-
riedade, pois um principio de compartilhamento de responsabilidades nao estabe-
lece preferéncias aprioristicas, mas “una accién concertada por parte de todos los
actores implicados, que deberdn cooperar entre si”. O conceito de responsabilidade
compartilhada requer “no tanto la seleccion de un determinado nivel en perjuicio de
otro, mds bien una intervencion mixta de actores e instrumentos en los niveles
adecuados” (LARRUGA, 1999, p. 561).

Quanto ao particular universo dos Estados ainda em desenvolvimento, é preciso
fugir de posi¢des ingénuas a respeito da tematica ora tratada. A despeito de toda a
consagracao no plano do “dever ser”, tanto no plano moral quando propriamente
juridico de direitos ligados ao desenvolvimento, existem obstaculos faticos rele-
vantes. Isso ocorre, pois embora ndo exista uma falta de recursos financeiros a
Estados como o Brasil,3° principalmente considerando-se a incrementacdo econo-
mica da primeira década deste século, e sem embargo de ndo haver crise de
producao verificadvel em uma economia de escala mundial, ha uma profunda crise de
distribuicao. No mundo do inicio do século XXI, cerca de trezentos bilionarios tém
renda igual a mais de dois bilhdes de individuos (um terco da populagdo mundial).4

38 Novamente merece atencdo o texto de Estarrelas e Lopez (ESTARRELAS; LOPEZ, 2005, p. 429).

39 Apesar da crise econémica iniciada em 2015, o Brasil terminou 2016 como a nova maior economia do
mundo e tende a voltar a ser a oitava em 2017, devendo manter esta posi¢do nos proximos cinco anos
pelo menos. (PORTAL DO BRASIL, 2017).

40 Informac3o do livro de Oswaldo Rivero (2002, p. 130).
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E o Brasil é um dos Estados com maior desigualdade entre os polos da piramide
social.

Esta conjuntura leva alguns autores a defender que o desenvolvimento é apenas um
mito construido nos séculos XIX e XX, a partir de ideias evolucionistas que nao
teriam elementos reais de sustentacao. A “ideologia da felicidade” tipica do desen-
volvimentismo seria uma construcdo tedrica sem condigdes efetivas de realizacdo.4!
Sem deixar de considerar esta importante perspectiva critica, ndo é possivel ima-
ginar outra posicdo a nao ser a de defesa do “dever ser” consagrado na dogmatica
constitucional brasileira, que prescreve um modelo de Estado social, a partir de uma
moralidade objetiva que permeia, influencia e determina a aplicagdo de tais normas,
cuja finalidade é alterar uma realidade com ela incompativel.

3. O principio da dignidade como ponto de partida do constituciona-

lismo social

Os Estados sociais e democraticos do pds-guerra vivenciaram o surgimento de uma
teoria de direitos fundamentais que ultrapassa a nocao de direito subjetivo rumo a
um entendimento objetivo de valores que se tornam exigiveis como base de
legitimidade da ordem juridica; ou seja, independentemente de configurarem ou
ndo um especifico direito identificavel subjetivamente, os direitos fundamentais
passam a ser elementos estruturantes do Estado. Esta nova visdo gerou controvérsia
e dificuldade de precisao no tocante a sua determinag¢do de conteudo, pois alude ao
reconhecimento de uma func¢do axiologicamente irradiadora a toda a ordem
juridica.*2 Funcdo esta que passou a ser identificada por um principio fundamental
condicionador de todo o sistema: o principio da dignidade humana.#3 Este principio
acabou por fomentar novas perspectivas para o Direito administrativo do pds-
guerra, ainda que demorando a moldar-se no Brasil devido ao lapso inerente ao
periodo ditatorial e a crise econdmica que se seguiu ao rapido crescimento dos anos
70. Nestes termos, é possivel concluir que o real didlogo entre a funcdo admi-
nistrativa e os direitos fundamentais ocorreu mesmo somente ap6s a Constituicao
de 1988 — o que ndo diminui em nada a for¢a das novas perspectivas.#

Para Carlos Ayres Britto a dignidade “ndo tem outro fato gerador que ndo a
humanidade mesma que mora em cada individuo”. Ou seja, deve ser reconhecido
que “todo ser humano nao é somente parte de algo, mas algo a parte. Nao apenas
parte de um todo, mas um todo a parte”. Deste modo, cada um é diferente do outro
e todos devem receber idéntico respeito, em que pese as substanciais diferencas
tipicamente humanas (BRITTO, 2003, p. 189). Por outro angulo de andlise, Oscar
Vilhena Vieira possui uma interessante passagem na qual pondera: “a dignidade

41 Novamente recorre-se a Oswaldo Rivero (2002, p. 125).

42 Segundo a perspectiva de Jorge R. Novais (2003, p. 57; 67).

43 Vdrios autores defendem esta perspectiva. Por todos, ver: HABERLE, 2005, p. 89.
44 Sobre o assunto, ver: CASIMIRO, 2007.
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humana esta, portanto, vinculada a nossa capacidade de nos conduzirmos pela nossa
razao e nao nos deixarmos arrastar apenas pelas nossas paixdes” (VIEIRA, 2006, p.
65). A digressao dos autores retrata um elemento essencial do contetido da
dignidade, que é a indisponibilidade com autonomia ou vice-versa.

Conforme Carlos S. Nino, o principio da dignidade humana compde um quadro de
principios de carater moral fundamental, em que também estdo presentes os
principios da inviolabilidade da pessoa (ao serem proibidos sacrificios a um
individuo somente porque isso beneficia os demais) e da autonomia da vontade -
que propugna pela liberdade de planejamento da vida e seus ideais de prazer ou
auséncia de dor (NINO, 1989, p. 46). Destes principios decorreriam os direitos
humanos. A concepcao de dignidade do autor é em certa medida restritiva, pois
sugere apenas que todos os homens devem ser tratados de acordo com as suas
vocagoes (ou seja, devem poder ter escolhas com liberdade). Genaro Carri6 acata a
lucubracdo de Nino, complementando-a ao afirmar que ha uma ligacao de reciprocas
restricoes entre tais principios na medida em que a inviolabilidade limita a
autonomia, a dignidade limita a inviolabilidade e a autonomia limita a dignidade. Por
um lado, a autonomia garante que os individuos possam e devam planejar
racionalmente suas vidas, excluindo a intimidacdo, o engano e a ignorancia
(mediante a busca de um “consenso”); por outro lado, nao seria adequado aceitar-
se a imposicdo de sacrificios a alguns individuos pela Unica razdo de que redundam
em um beneficio aos outros. Neste contexto, a inviolabilidade preconiza que as
pessoas devem colocar-se no lugar de cada um dos interlocutores, o que nao
acarreta a impossibilidade de prevaléncia do aspecto coletivo. Ao contrario, deve
haver uma “preocupagdo impessoal” até mesmo frente aos préprios interesses (o
que nao significa o abandono dos interesses, mas uma permanente autorreflexao
sobre eles) e nisso reside a prépria igualdade juridica (CARRIO, 1990, p. 16).

J. ]. Gomes Canotilho também elenca a dignidade como uma das bases do principio
republicano em Estados democraticos de Direito. Ainda, pondera que existe um
principio material subjacente a dignidade. Ele refere-se ao que denomina “principio
antropico”, que compreenderia a nog¢ao de dignitas-hominis, construida pelo fil6sofo
humanista Pico della Mirandola e que defende a existéncia de um homem
“conformador de si préprio e da sua vida segundo o seu proprio projecto espiritual”
(CANOTILHO, 2000, p. 225). Esta ideia de um projeto espiritual é complexa e
compreende o entendimento da dignidade como um principio de carater moral que,
por sua vez, conduz a alocacdo de um direito de idéntica natureza, ndo obstante
ambos possuam também carater juridico, pois a dignidade vem sendo
tradicionalmente reconhecida como principio pelos ordenamentos do recente
Estado moderno.

E importante destacar que a no¢ao de dignidade nao pode apenas ser fundada na de
“autonomia do espirito”. Oscar Vilhena Vieira esta entre os autores que tecem sua
construcdo da dignidade como principio moral a partir do imperativo categorico de
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Kant: “age de tal forma que trates a humanidade, tanto em tua pessoa quanto na
pessoa de qualquer outro, sempre como um fim e jamais simplesmente como um
meio” (VEIRA, 2006, p. 67). Por intermédio desta premissa a dignidade ultrapassa a
mera autonomia ou, ainda, a no¢ao de liberdade, para ressaltar a proposta de
“reciprocidade material”, mediante a qual o ser humano reconhece que ndo pode
tratar nem a si nem a seus semelhantes como meio ou instrumento. O ser humano
digno é aquele que se reconhece e é reconhecido como fim em si mesmao.

Do ponto de vista eminentemente politico (e por que ndo juridico), a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos da ONU, em seu artigo primeiro, estabelece: “Todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de
razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e frater-
nidade”. Para a realizacdo desta perspectiva, torna-se necessaria a identificacdo de
um rol cada vez mais crescente de direitos fundamentais. Esta concep¢do tem
redundado em um paradoxo, pois a0 mesmo tempo em que a doutrina defende a
vincula¢do da dignidade ao minimo existencial (propiciador de autonomia e recipro-
cidade), promove-se uma interpretacdo por demais extensiva do contetido do
principio, que acaba por englobar todo o plexo de direitos fundamentais e seus
direitos constitucionais (e até infraconstitucionais) correlatos - notadamente os
sociais.*s

Ana Paula de Barcellos é exemplo desta tendéncia. A autora estuda o assunto a partir
da dignidade como determinante da presen¢a de um minimo existencial, s6 que
retratado por distintas esferas de protec¢do juridica. Para defender seu posiciona-
mento, promove uma andlise da sistematica da Constituicdao Federal de 1988 a partir
de quatro niveis: no primeiro estariam dispostos os principios gerais, “de contornos
menos precisos”, como é o caso do caput do artigo 170; no segundo nivel estariam
os subprincipios inerentes a no¢do, como seria o caso do inciso VII do artigo 170; no
terceiro nivel estdo os direitos sociais como os do artigo 62; no quarto nivel estariam
os direitos mais especificos, como seria o caso do artigo 227 (BARCELLOS, 2002, p.
166).

O problema é que no final de seu raciocinio, a autora certamente ultrapassou em
muito o “minimo existencial”. Sua analise é bastante tipica dentro da doutrina
jusconstitucionalista nacional, ao ampliar de forma quase inconsciente o nucleo
ontolégico de dignidade mesmo logo apoés retrata-lo como a garantia de um minimo
aos cidadaos. O raciocinio é perigoso, pois pode banalizar a no¢do de dignidade
fazendo com que o ganho em extensao provoque uma perda em densidade. Ingo
Wolfgang Sarlet, ressaltando de forma mais contundente a indivisibilidade da
dignidade e, ainda, seu carater nao exclusivo, parece incidir em opinido convergente
a de Ana Paula de Barcellos, quando afirma que todo o catalogo constitucional de

4> Sobre o assunto, ver: BITENCOURT NETO, 2010, p. 117.
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direitos fundamentais deve ter como base o principio da dignidade humana
(SARLET, 1998, p. 115).

Nao é esta a mais apropriada interpretacdo da sistematica constitucional brasileira,
que elenca a dignidade como condigao necessaria, mas nao suficiente, de realizagcdo
dos direitos fundamentais. Torna-se imprescindivel recorrer a felicidade como
principio-condicdo suficiente, pois esta sim diz respeito as obriga¢cdes do Estado
social republicano com o maximo atendimento aos individuos e ndo somente com o
minimo. Como ponderou Jorge Salomoni, é preciso estabelecer uma noc¢ao de “bem
comum”, fundada no interesse publico e que deve ser interpretada necessariamente
“como elemento integrante del orden publico en el Estado democrdtico, cuyo fin
principal es la proteccion de los derechos esenciales del hombre, y la creacién de
circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la
felicidad” (SALOMONI, 2006, p. 25).

A dignidade é o sustentdculo primario, ndo o uUnico, dos direitos fundamentais
quando se estd sob o manto de um modelo de Estado social, cujo regime é marca-
damente interventor. Daif que o desenvolvimento é corolario desta perspectiva, que
ultrapassa em muito uma noc¢ao de dignidade vinculada a proposta de um Estado
subsidiario, ou seja, de um organismo politico que atende aos individuos apenas
quando eles ndo podem se auto-responsabilizar pela sua “existéncia civilizada”. Vital
Moreira assevera que “os limites negativos da actividade do Estado tém de deduzir-
se de conceitos, normas e principios constitucionais, nomeadamente, os que
garantem os direitos fundamentais [...] ou que impedem o Estado de reservar para
si o exclusivo de determinadas esferas sociais”. Segundo o autor, isso significa que
“ha uma reserva de esfera publica (lato sensu: estadual) e uma reserva da esfera
privada (dos particulares). Entre elas ha todo um mundo, cuja partilha entre a esfera
publica e a esfera privada cabe ao Estado fazer” (MOREIRA, 1997, p. 250).

E natural que a dignidade (e ndo a felicidade) tenha se tornado o principio estrutural
dos direitos fundamentais no pensamento contemporaneo dominante. Os eventos
ocorridos até meados do século XX, como as duas guerras mundiais, as experiéncias
nazista e stalinista, além da grave crise capitalista que caracterizou o inicio do
periodo contribuiram de forma determinante para a mentalidade construtora das
ideias atualmente em predominio. Entrementes, como bem adverte Peter Haberle,
ndo seria correto que a no¢ao se restringisse a esta perspectiva. Se a dignidade como
reacdo “aos horrores e violagdes perpetrados na Segunda Guerra Mundial” mereceu
ser exaltada, principalmente nas declaragdes de direitos que lhe seguiram, “também
importa destacar a dimensao prospectiva da dignidade apontando para a configura-
¢do de um futuro compativel com a dignidade da pessoa” (HABERLE, 2005, p. 91).

Como retomar a nogdo republicana de felicidade, quando nao se tem nem liberdade
nem dignidade? Por certo que mesmo a tendéncia social, politica e académica geral
de defesa da atribuicdo de condicdes minimas a todos em grande medida nao
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ultrapassou o espaco retorico. Sobrevém que a conscientizacao a respeito da preca-
riedade do nivel discursivo ndo permite concluir pela desimportancia da consagra-
¢do do principio em declaracdes de entidades internacionais e nos respectivos
ordenamentos internos dos Estados ocidentais. O habito simbélico é um passo
importante, ainda que insuficiente. Ao menos onde o Estado social se realizou, o
ideario envolto ao principio da dignidade foi concretizado, produzindo uma verda-
deira possibilidade de autonomia dos espiritos mediante uma integragao existencial
dos seres humanos que ndo teve precedentes na histéria da humanidade. Esta
experiéncia passada deve toar como ensejo de esperanc¢a e nao o contrario.

O discurso da dignidade efetivamente propiciou resultados positivos com influéncia
formal importante nos ordenamentos nacionais, inclusive colaborando para a
construcdo de um Direito publico pautado pela ideia de inclusdo social.4¢ Destarte,
neste inicio de século XXI é preciso retomar a nucleo fundamental norteador do
Estado social, que nao deve se limitar a dignidade e realmente ndo se limita. Veja-se
que a Constituicdo Federal de 1988 é ilustrativa com relacdo a este assunto. A
dignidade é tomada como um dos fundamentos da republica federativa, ao lado da
soberania, da cidadania, dos valores sociais do trabalho e livre iniciativa e do
pluralismo politico. E possivel observar ainda como exemplo o préprio texto do
artigo 79, inciso IV, que prevé o estabelecimento de um piso minimo salarial para
todo o pais que seja “capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua
familia com moradia, alimenta¢do, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social”. Nao seria eticamente aceitavel que todos estes
requisitos pudessem ser compreendidos pelo contetido da dignidade. Pelo menos o
lazer ndo é. Em um pais como o Brasil, colocar nos mesmos termos elementos como
a alimentacdo e o lazer seria um despropdsito. Se for feita uma andlise do sistema
juridico europeu, entdo talvez seja possivel concluir que 14 o lazer compde a
dignidade, pois superado o estagio arendtiano das necessidades. Mas nos Estados
ainda nao desenvolvidos esta seria uma conclusdo por demais elitizada.

Aidealizagdo do salario minimo no Brasil é composta de dois elementos: um minimo
e um maximo. Ou seja, mais do que digno, um sujeito que realmente percebe um
salario minimo nos termos em que a Constituicdo prevé esta apto a ser um sujeito
feliz. O que nao significa que a ideia constitucional de felicidade limita-se ao disposto
no artigo referente ao salario minimo; nem mesmo a dignidade a ele restringe-se,
pois ha outros elementos, inclusive meta-econémicos, que compdem o modelo do
Estado de bem-estar. Por exemplo, um sujeito que receba tal salario minimo podera
certamente ter sua dignidade ferida por sofrer algum tipo de discriminac¢do; do
mesmo modo, pode ser o ideal de felicidade nao realizado em razao de impedi-
mentos a livre iniciativa provocados por uma externalidade negativa produzida pelo
mercado.

46 Como defende Carlos Balbin (2014).
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Peter Hiaberle reconhece cinco condigdes que por um critério de “integracdo
pragmatica”, ou seja, no plano judicializavel, seriam necessarias para a garantia de
dignidade: 1. a liberdade do medo, fruto da protecao social tipica do Estado social;
2.aigualdade juridica, s6 sendo permitidas desigualdades faticas legitimas; 3. o livre
desenvolvimento do espirito das pessoas (em termos de identidade e integridade);
4. a garantia do Estado de Direito e suas limitagdes em termos interventivos; 5. “o
respeito da corporalidade do homem como momento de sua individualidade
auténoma e responsavel” (HABERLE, 2005, p. 122).

Outro aspecto importante e que necessariamente integra o conteddo de uma
perspectiva de renovagao do conceito de dignidade para o Estado social contem-
poraneo é a tomada dos direitos fundamentais como trunfos contra-majoritarios
garantidores da autonomia na ocorréncia de intervenc¢oes inadequadas. Jorge Reis
Novais utiliza-se da metafora inicialmente elaborada por Ronald Dworkin (que se
encontra inserida numa base kantiana) mediante uma correta adaptagao, transfor-
mando-a a partir de uma perspectiva “ndo categorial”. Ou seja, as posi¢des juridicas
de cada um devem receber idéntico respeito pelo Estado, servindo como garantias
contra qualquer pretensao de ser imposta ao sujeito uma restricao a sua liberdade
“em nome de concepg¢des de vida que ndo sdo as suas e que, por qualquer razao, o
Estado considere como merecedoras de superior consideracao” (NOVAIS, 2006, p.
28-29).

Segundo Novais, a tese de Dworkin deve ser entendida com ressalvas, prestigiando-
senelaaideia da “indisponibilidade dos direitos fundamentais por parte da maioria”
e nao como uma “pretensa possibilidade de contraposicdo estanque — direitos
fundamentais contra fins colectivos de bem comum”. A proposta do autor é de
realizacao do reconhecimento da vocagao contramajoritaria da Constituicao a partir
da imposi¢do do principio da dignidade da pessoa humana, mesmo em relagdo a um
poder que seja democraticamente legitimado para deliberar a respeito do bem
comum. O conteudo forte da dignidade estaria na “insusceptibilidade de tratamento
da pessoa como mero objecto do poder estatal, como instrumentaliza¢do ou
coisificacdo da pessoa nas mdos do Estado”. A autonomia garantida com esta
perspectiva torna-se um resguardo de potenciais tentativas de interpretacdo da
maxima de felicidade como um instrumento para a opressao e para a relegacao a
segundo plano do direito de cada um viver conforme seus proprios padroes; ainda
que com sérios limites inerentes a parte da vida alusiva a convivéncia e
heterovinculagdo social (NOVAIS, 2006, p. 30-31).

Esta opcdo constitucional de serem amalgamadas a dignidade e a felicidade é
adequada considerando que tais fundamentos, em conjunto, remetem-se a um prin-
cipio ético aglutinador, que é o do humanismo republicano. Isso ocorre porque o
poder em uma republica tem carater exclusivamente instrumental, o que exige o
maximo, seja dos representantes detentores de mandato, seja daqueles que
receberam funcao publica por intermédio dos outros mecanismos juridicos de
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escolha dos agentes estatais.#” Nao basta que o Estado, por intermédio dos
representantes do povo, garanta o minimo relativo a dignidade de todos, pois isso
expressaria apenas um cumprimento parcial das obriga¢des tipicamente republi-
canas. Mais do que reconhecer a ideia tipicamente democratica da dignidade, é
preciso ressaltar a ideia republicana da felicidade, da qual decorre o principio de
proibicao do retrocesso social,*® e que embora ndo mencionada expressamente pelo
constituinte, é decorréncia inexoravel da sistematica constitucional.

4. Afelicidade como fundamento politico do Estado

E conhecido o pensamento de Aristételes quando afirma que todo homem é um
animal social, conferindo prioridade a esfera publica; perspectiva esta que é
consonante com a mentalidade do periodo classico, para quem o cidaddo so6 era
assim considerado se exercesse sua liberdade de participacao politica. Esta
condicdo, tida como fruto do proéprio carater humano, era tomada como o
fundamento da capacidade de diferenciar o justo do injusto, o conveniente do
inconveniente. Em suma, o homem se caracteriza como tal porque “somente ele tem
o sentimento do bem e do mal”, qualidade esta indispensavel tanto para sua consti-
tuicdo privada quanto publica. Por conseguinte, “o todo deve ter necessariamente
preferéncia sobre as partes”, pois um homem que ndo seja capaz de se integrar na
cidade ndo é mais que um selvagem. A contrapartida desta preferéncia pela
comunidade é a identificagdo da organizacdo publica como efetivo meio de
realizacdo da felicidade das pessoas que nela vivem e que, por este motivo, podem
ser consideradas cidadas (ARISTOTELES, 1997, p. 15; 222).

Este estado de cidadania nao era somente um bonus atribuido aos sujeitos enqua-
drados em tal condigdo. Aqueles que se dedicassem a politica adquiriam um
conjunto de deveres superiores, entre os quais se destacava como primordial a
“coragem publica”, qualidade que se tornou a virtude politica por exceléncia.+ A
felicidade, sendo uma decorréncia do “habito de praticar agdes virtuosas e oriunda
da aprendizagem e da experiéncia, acompanhada pela prudéncia”, possui intima
ligacao, portanto, a acdo politica. Para Aristoteles “a finalidade da polis ndo é
somente a sobrevivéncia material do cidaddo”. Muito mais do que uma simples
unido decorrente da conveniéncia reciproca, a comunidade reunida possui um dever
moral e nobre inerente a convivéncia reciproca. Por este motivo “a dimensao
politica na polis é a consecuc¢ao da felicidade, a realizacdo da esséncia do homem”
(PICHLER, 2004, p. 50 e 83).

47 Sobre as fun¢des publicas estatais hd muitos estudos na histéria do Direito administrativo e
constitucional. Todavia, merece destaque e indicagdo a obra recente de Ricardo M. Martins. Cf.: MARTINS,
2008, p. 37-104.

48 A melhor obra tratando do principio de proibicdo do retrocesso social é a de Luisa C. Pinto e Netto
(embora a autora ndo extraia tal principio da ideia de felicidade, suas consideracGes sdo absolutamente
compativeis com os argumentos aqui apresentados). Cf.: NETTO, 2010.

49 0 conceito de “coragem publica” é extraido da obra de Hannah Arendt (2003, p. 45).
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Ainda que noutros contornos, esta “ligacdo original” entre felicidade e politica pode
ser encontrada na modernidade. De forma radicalmente distinta, pois a liberdade
dos ocidentais modernos ndo mais permitiria tal prevaléncia do publico sobre o
individual, a felicidade passa a ser um fundamento republicano. A diferenca nuclear
entre os antigos e os modernos neste aspecto, contudo, ndo reside na oposicao entre
as ideias de participagdo ativa e garantia negativa, mas no fato que a felicidade deixa
de ser um mero principio filos6fico e passa a ser um objetivo juridico constitucional-
lizado.

Talvez nenhuma declaragdo moderna seja tdo simbolica no estabelecimento da
relacdo entre a felicidade e o poder politico quanto a Declaracao de Independéncia
dos Estados Unidos, de 4 de julho de 1776, que afirma no seu paragrafo segundo:
“Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens
foram criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que
entre estes estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade” (EUA, 2017). Esta
classica visdo politica, apesar de retratar distintas influéncias filosoficas, destaca
claramente uma vertente do utilitarismo para o qual a resultante do discurso
filosofico sobre a racionalidade do interesse é o par “virtude-felicidade”. Trés teses
ou constatacdes basilares sobre o ser humano e a sociedade estao contidas nesta
Optica: 12 o legislador deve concretizar o principio da maior felicidade para o maior
numero possivel de individuos; 22 cada individuo age exclusivamente para a
satisfacao do seu proprio interesse — e isso deve ser tomado como uma obrigacao
de buscar sua maxima felicidade pessoal; e 32 a maior felicidade de cada um pode
ndo ser alcangada se nao houver uma conciliagao artificial dos interesses sob o
encargo do legislador.50

Seguindo vertente radicalmente oposta, uma das famosas proposi¢coes sobre a
histéria defendida por Kant trata justamente do vinculo entre racionalidade e
felicidade. A terceira proposi¢do é assim descrita: “a natureza quis que o homem tire
totalmente de si tudo o que ultrapassa o arranjo mecanico/da sua existéncia animal,
e que ndo participe de nenhuma outra felicidade ou perfeicio exceto a que ele
conseguiu para si mesmo, liberto do instinto, através da prdépria razdo” (KANT,
1995, p. 24). 0 pensamento kantiano coloca o homem como centro autorresponsavel
por sua felicidade, refutando uma ideia de felicidade pré-ilustragdo, derivada de um
paradigma teologico. Assim fazendo, a felicidade passa a decorrer de uma evolucao
(jus)natural rumo a racionalidade moderna. O que ndo implica qualquer visao
utilitarista, pois os principios pragmaticos de maximizacao da felicidade defendidos
por Jeremy Bentham (inclusive com participagdo governamental) aceitam facil-
mente que a felicidade para o maior nimero possivel de individuos resulte a
infelicidade para o menor. E esta seria uma consequéncia inaceitavel para a filosofia
kantiana, para a qual “uma conduta interessada ndo pode possuir valor moral e a
virtude ndo poderia ter por contetido e objetivo a felicidade”. A felicidade, para Kant,

50 As trés teses podem ser melhor estudadas em: CAILLE; et al; 2004, p. 27.
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ndo pode ser uma ideia, mas apenas um “ideal” (ndo um ideal da razdo, mas da
imaginacdo), desse modo, trata-se apenas de uma maxima subjetiva fruto do
desejo.5!

Este percurso rumo a felicidade subjetiva tipicamente kantiano é coerente com a
nocao de desenvolvimento como meio ou instrumento. Ou seja, para que seja feliz, o
homem tem que se desenvolver, rumo a uma situagdo de bem-estar pessoal.
Inobstante, é preciso ndo confundir esta concepcdo moderna de auto-responsa-
bilidade com a pés-moderna (e que retoma postulados pré-modernos) de uma
felicidade pautada na culpa (ndo mais a culpa de fundo teoldgico, mas laicizada). A
pds-modernidade quebra com todas as barreiras de uma felicidade objetiva, rumo a
busca de exemplos para ser feliz. E o que Zygmunt Bauman chama de “Fendmeno
Jane Fonda”. A felicidade do homem (assim como o seu corpo) é fruto exclusivo das
suas agoes. A “salvacdo” nesse sentido retorna a uma forma analoga pré-moderna
fundada na auto-responsabilizagdo do individuo isolado e independente da
coletividade em que estd inserido; agora ndo mais por amor a Deus, mas a si préprio
(BAUMAN, 2001, p. 79). Nao é sem raziao que entre os maiores bestsellers da
contemporaneidade estao os livros de autoajuda.

Seguramente a compreensao kantiana de desenvolvimento nao equivale ao entendi-
mento atual da expressdo, embora tenha um ntcleo comum, que é a alocagdo do
desenvolvimento como um processo que tem a felicidade como fim. Nesta trilha
seguiram muitos pensadores da tradigdo racional-evolucionista kantiana, pois “no
contexto desta ideologia da felicidade pelo progresso material, ja no fim do século
XVII Adam Smith descrevia as etapas que trariam a riqueza das na¢des”. Por outro
lado, o proprio Karl Marx, “outro grande ide6logo da felicidade da humanidade por
meio do progresso material, pensava também com base neste mesmo pendor
evolucionista de Smith”, pois acreditava que o progresso material da humanidade
decorre de um processo que se inicia com “a passagem do feudalismo para o
capitalismo e depois deste para o comunismo, com o qual termina a historia e nasce
a felicidade perpétua”.sz Teorias estas que também foram influenciadas pelo
utilitarismo segundo o qual “a verdadeira felicidade implica o aproveitamento de
coisas verdadeiramente uteis, e s6 sdo verdadeiramente Uteis aqueles bens que
contribuem a autenticidade da felicidade”.s53s E comum as grandes correntes
economicistas penderem para esta forma de compreensao filoséfica da vida.5+

Kant ndo aceita que a felicidade possa ser um principio material de filosofia politica.
Isso decorre de sua tese de que as diretrizes politicas ndo devem ser derivadas do
bem-estar ou da felicidade geral do povo, por consequéncia, “ndo derivam do fim

51 A analise foi extraida da obra: CAILLE; et al; 2004, p. 28.

52 Conforme esclarece Oswaldo Rivero (2002, p. 125).

33 Trecho retirado da obra: CAILLE; et al; 2004, p. 7.

5 A respeito de varias destas diferentes correntes de pensamento e suas visdes da felicidade, ver:
GABARDO; SALGADO, 2014.
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que cada Estado para si estabelece como objecto (do querer), como principio
supremo (mas empirico) da sabedoria politica, mas do puro conceito de dever
juridico (da obriga¢do moral, cujo principio a priori é dado pela razao pura), sejam
quais forem as consequéncias fisicas que se pretendam” (KANT, 1995, p. 162). De
forma aparentemente paradoxal, é possivel concordar em parte com esta analise
para defender uma teoria da felicidade como principio, mas que ndo implique o
reconhecimento do utilitarismo, o que Kant afasta radicalmente. Esta perspectiva
acomoda-se perfeitamente a uma teoria valorizadora do Estado social-democratico
(logo, metapragmatico). Cabe apenas destacar-se previamente da base inerente a
concepg¢ao politica kantiana, que se restringe a liberdade, relegando a felicidade
para fora da politica.

A felicidade tem que ser entendida como um principio proximo da filosofia pratica
metafisica (ainda que nao mais pautada num racionalismo abstrato e universal,
como o kantiano). Deve ser entendida como um a priori do “espirito do Estado
social” e do proprio carater do que é republicano (segundo o momento histérico
vivenciado). A tarefa propria da atividade politica é a consonancia com este
principio. Por este motivo é que, a despeito de partir-se da teoria kantiana, nao é
possivel concordar com suas conclusdes, destacadamente aquelas que propugnam
pela “eliminacdo de todas as condi¢des empiricas (da teoria da felicidade) enquanto
matéria da lei”.55> A lei seguramente pode ter em vista dispositivos concretos que
propugnam pela busca de felicidade. Especialmente a partir do abandono de visdes
limitadas a simples considera¢do formal da legalidade. O atual conceito de
juridicidade e, portanto, de uma ultrapassagem da legalidade em sentido estrito
rumo ao respeito ao Direito como um todo, deve congregar, imprescindivelmente, o
aspecto material (de conteudo).

Nao obstante, podem ser identificadas duas espécies de refutagdes a esta alocagao
da felicidade como principio moral/politico fundante dos fins do Estado: primeiro,
a “contestac¢do subjetivista” de que a realizacao da felicidade seria a priori impos-
sivel, devido ao seu carater eminentemente subjetivo e até mesmo, “psicologico”;
segundo, a “contestacdo pragmatista” de que o Estado em regra nao promoveria a
felicidade, pelo contrario, muitas vezes é origem de infelicidade concreta dos
homens. As duas obje¢cdes, embora bastante reais e problematicas, podem ser
afastadas com certa facilidade.

A primeira questdo reporta-se a prépria condi¢ao de possibilidade de existéncia de
um principio com tal natureza, qual seja, a de imposi¢cdo de um dever ao Estado de
promocdo da felicidade da sociedade. Eugénio Bulygin afirma categoricamente, e até
com certa ironia, que ndo ha sentido em determinar-se que um Estado seja justo ou
injusto, que seja rico ou pobre, da mesma forma que seria incongruente prescrever
que as “arvores sejam verdes”. Segundo o autor, certamente que é possivel existirem

55 A Ultima passagem criticada, entre parénteses, foi retirada do texto: KANT, 1995, p. 171.
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Estados justos e injustos, ricos e pobres, assim como as arvores geralmente sdo
verdes; porém estes casos se reportam a um estado de coisas impassivel de sofrer
prescricao (BULYGIN, 2001, p. 47).

Discorda-se do autor. Nao é novidade para as institui¢cdes politicas organizadas a
aceitacdo de principios morais condicionantes da politica e do Direito. O ideal de
justica ¢ um deles e, em que pese a contestacao de Bulygin, ndo consiste em tao
controvertido escopo politico. Sem embargo, é muito mais facil para a filosofia
politica aceitar a justica como a priori politico do que a felicidade, o que ndo se
justifica do ponto de vista teodrico. Kant esclarece a situacao de forma satisfatoria
quando afirma que “a moral é ja por si mesma uma pratica no sentido objetivo,
enquanto totalidade de leis que ordenam incondicionalmente, de acordo com as
quais devemos agir, sendo um evidente absurdo alguém, depois de ter admitido a
autoridade deste conceito de dever, querer dizer que ndo se pode realiza-lo” (KANT,
1974, p. 130).

O conceito grego de virtude “areté” pode ser um bom comego para se compreender
o sentido de uma felicidade objetivamente considerada ndo somente como fim
politico, mas também como fim juridico do Estado constitucional contemporaneo.
Trata-se de uma palavra que “designa uma exceléncia que consiste em realizar de
maneira 6tima aquilo o que se esta destinado, quer dizer, o cumprimento o mais
perfeito possivel da funcdo que a natureza atribui a um ser”. E é com esta exceléncia
que a felicidade mantém relagdes complexas, porém inafastaveis. E isso nao sugere
qualquer legitimacao filosoéfico-utilitarista, restando claro que tal teoria ou presta-
se somente a uma analise metajuridica do problema ou, entdo, a uma consideracgao
meramente instrumental (com o que ndo é possivel concordar, pois o espirito do
Estado social exige um conteudo ético estabelecido por principio). Segundo a teoria
da escolha racional, fundada nos pressupostos do individualismo metodoldgico,
“nenhum modelo de analise dos fen6menos econ6micos e sociais é pertinente se ele
nao faz de toda agao coletiva a resultante de uma multiplicidade de racionalidades
individuais”. Trata-se de uma corrente de pensamento que prestigia a capacidade
que os individuos tém de hierarquizar suas preferéncias a partir de uma
racionalidade subjetiva e universalizada. Seu ponto fraco é justamente esta visao
parcial do ser humano, recusando a influéncia dos fatores irracionais incidentes
sobre o comportamento (CAILLE; et al; 2004, p. 20 e 40).

Como apontam varios autores, entre os quais Eduardo Giannetti, “ndo ha nada mais
irracional do que ignorar os limites da racionalidade” (GIANNETTI, 2002, p. 175).
Relata o autor que de um ponto de vista individualizado, parece fazer sentido cada
um tentar separadamente “subir na vida”. Por decorréncia, faria sentido haver uma
proporc¢dao maior de pessoas felizes entre os mais ricos que entre os mais pobres.
Todavia, se verificado o resultado global, o efeito produzido por esta “escolha
racional” particularizada ndo é coincidente. Por exemplo, um artigo do Psycologial
Science chegou a conclusdo de que conquanto os norte-americanos possuam uma
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renda per capita e condi¢des de bem-estar em 1995 muito melhores que em 1957,
eles definitivamente ndo estao mais felizes que outrora. Uma apreciacdo que pode
ser feita em relagdo a este paradoxo é que o atendimento de certas necessidades
basicas como as nutricionais ou relativas a moradia possuem um forte impacto
positivo no bem-estar subjetivo. A partir de certo ponto, quando as necessidades
elementares estdo satisfeitas o que importa ndo é mais a renda absoluta, mas a
“renda relativa”, ou seja, a situacdo em que as pessoas estdo com relacao as demais.
0 que passa a ser relevante é “como a pessoa se percebe diante dos outros, diante
do seu grupo de referéncia, diante daqueles cujo sentimento e opinido contam para
ela”. A felicidade passa a ser medida nao mais pelos bens primarios, mas pelos “bens
posicionais” (GIANNETTI, 2002, p. 77 e 82).

Na sociedade de consumo, é esta situacdo posicional com relagao a felicidade que faz
com que seja comum os ricos se orgulharem de sua riqueza “mesmo que ela tenha
sido obtida por meios pouco ou nada admiraveis, enquanto os pobres se enver-
gonham da sua pobreza, mesmo que ndo haja nada do que se envergonhar no modo
como ganham o pao”. Sem se dar conta, os homens tipicos da sociedade moderna
acabam por exibir sua riqueza e esconder sua pobreza. Sucede que esta “exigéncia
cultural” tipica da mentalidade contemporanea denota caracteristicas cruéis. Afinal,
o sucesso de uns é, por defini¢do, o fracasso da maioria (GIANNETTI, 2002, p. 820).

Este ponto de vista torna extremamente pertinentes as consideracdes de Michael
Walzer sobre a importancia de serem estudados os “critérios” de estabelecimento
dos fins da justica distributiva. Os principais seriam trés: 1. o livre cambismo; 2. a
necessidade; 3. o mérito. O livre cambismo € plural por definicao e ilimitado, pois
ndo garante nenhum resultado distributivo em especial (o que permite toda sorte
de injustica, notadamente econdémica). A necessidade é particular e limitada, pois
significa atribuir a cada um os bens segundo o que efetivamente precisar (o que ndo
deixa de configurar um carater meramente ideal) (WALZER, 2003, p. 25). O mérito
(principio extremamente exaltado hoje em dia) também é plural e ilimitado, mas
ndo gera uma prerrogativa universal. E exemplifica: um homem pode ser
considerado encantador e reconhecido como tal, mas nem por isso ha o dever de
toda mulher ser encantada por ele (nem seria razoavel propor a admissibilidade de
uma intervencao externa para obrigar determinada mulher que cedesse aos seus
encantos); ou seja, qualquer pessoa pode ser talentosa em negociagdes e trocas e,
por este motivo, acumular bens; e sera seu direito possui-los. Contudo, ndo deixa de
ser estranho imaginar que ela “merecera” té-los pelo Unico motivo de que tem
talento. Alias, seria mais razoavel supor que, se estes bens fossem pinturas, mais
merecedor de té-los seria quem possuisse “cultura artistica”. Ocorre que, em geral,
as pessoas estao francamente mais dispostas a aceitar o primeiro fundamento, e ndo
o segundo, como meio de legitimacdo, o que resultaria em forte resisténcia se o
Estado pretendesse intervir no sentido de redistribui¢cdo destes bens.56 Todos estes

%6 Os argumentos s3o de Michael Walzer (2003, p. 26-31).
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critérios carregam fortes limites na consecucdo da igualdade e da felicidade, o que
ndo sugere a sua desconsideragdo pelo modelo de Estado social, cujo foco, para além
da distribuicdo de bens (sejam eles econ6micos ou nao), deve relevar as diferentes
esferas da justica.

Ronald Dworkin afirma que as dificuldades de comparacao do bem-estar entre os
individuos (e sua felicidade) ndo torna incoerente ou inttil o principio em que ele se
funda, ou seja, de que “na medida do possivel, ninguém deve ter menos bem-estar
que qualquer outra pessoa”. Segundo o autor, se tal a priori politico constituir-se
como so6lido principio, “entdo o ideal de igualdade de bem-estar pode perceptivel-
mente deixar em aberto o problema pratico de como tomar decisdes quando a
comparacao de bem-estar fizer sentido, mas seu resultado ndo for claro”. Isso
justifica o motivo pelo qual a teoria da igualdade deve servir como modelo
normativo e ndo como um mecanismo de “controle de éxito” (ou satisfacdo).5”

Considerando todas estas variaveis inerentes ao controle da escassez de bens aptos
a satisfacao das necessidades, torna-se impossivel concordar com a tese da escolha
racional, tanto quanto se apresenta inapropriada a tese procedimentalista (que no
tocante a este assunto, é bastante proxima da pragmatista). Conjecturar que seria
“justo, moral e racional o sistema politico, por consequéncia, necessariamente
formal e procedimental, que deixa os individuos livres para a realiza¢dao dos seus
proprios fins” equivale a levantar um véu tendente ao obscurecimento da vida. 58
Ainda que restrita a ordem privada, esta proposta acaba traduzindo-se num direito
fundamental de busca da propria felicidade que acaba por provocar, por uma
questdo logica e pratica, a necessaria infelicidade alheia. Embora mereca subscricao
a réplica procedimentalista destinada as teorias fundamentalistas defensoras de
uma “vida boa” que seria coletivamente compartilhada, por certo que isto nao
implica a inexisténcia de qualquer possibilidade de ser estabelecido um juizo ético
sobre o comportamento individual dos sujeitos.

5. Afelicidade como finalidade ética do Estado social contemporianeo

Uma das proposi¢des fundamentais da filosofia politica classica é a de que o fim dos
governos é ndo somente a maior liberdade possivel, mas também a maior felicidade
possivel. Tratando do assunto em conferéncia proferida na Universidade do Kansas,
em 1964, Herbert Marcuse propds como significado atual desta ideia a superacdo
pelo homem de estados de miséria e medo rumo a uma situagdo em que predomine
uma “vida em paz” segundo a qual se torna imprescindivel a vinculagdo do bem
individual ao bem geral; do bem privado ao bem publico. Entretanto, questiona-se o
autor: “quem determina o interesse geral de uma coletividade e, assim sendo, o

57 A verticalizada anélise da igualdade de bem-estar realizada pelo autor implica considera¢cdes bem mais
complexas do que as aqui expostas e que foram referidas somente para ndo deixar de menciona-lo, dada
a sua importancia. Cf.: DWORKIN, 2008, p. 10 e 17.

58 A passagem entre aspas foi extraida do seguinte texto: CAILLE; et al; 2004, p. 43.
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alcance e os limites da liberdade e da felicidade individuais e os sacrificios impostos
a liberdade e a felicidade individuais em nome e no interesse da coletividade?”
Segundo o autor, a resposta a esta pergunta é complexa e, mesmo que se considere
como um a priori condicionante que a liberdade nao seja um assunto exclusivamente
individual, mas um elemento determinado pela sociedade e pelo Estado, que se
poderia dizer sobre a felicidade? Certamente que sobre este ponto a divida denota-
se mais intensa, o que nao impede que a resposta lhe seja dada: “a posi¢do extrema
segundo a qual a felicidade humana seria e deveria permanecer assunto do proprio
individuo é indefensavel, desde que pensemos nela por alguns instantes”
(MARCUSE, 1998, p. 137-138).

Parece correta a conclusao de Marcuse. A proposicdo de que a felicidade somente
pode ser apropriada individualmente e ndo a partir de uma objetivacao ético-juri-
dica é tdo inadequada quanto a afirmac¢do de que a moral é inapreensivel a nao ser
particularmente, como defende Eugenio Bulygin,>® ou mesmo Paolo Comanducci,
por sua vez filiados a autores que discordam da possibilidade de uma “moral obje-
tiva”, alegando a inafastabilidade de uma parcial indetermina¢ao do Direito, por
conta da existéncia de um “pluralismo ético”. Nesta dptica, as decisdes democraticas
dependeriam apenas de uma adequada “justificacdo racional” (COMANDUCCI, 1998,
p. 103). A critica de Robert Alexy a moral objetiva caminha neste sentido, pois
também prestigia a ética discursiva como fundamento para o estabelecimento dos
argumentos morais, mas se diferencia sensivelmente quando o autor defende que
sua “pretensao de correcdo” possui uma “dimensao ideal” que escapa ao ambito da
estrita contingéncia (ALEXY, 2001, p. 56).

Robert Alexy contesta Bulygin, afirmando que relevar a posicdo ética nao exige o
reconhecimento de uma “mesma moral”; bastaria, na realidade, a verificacao de uma
“moral correta”, no sentido de uma “moral fundamentada” ou justificada.¢® Por
decorréncia, a relacao entre Direito e moral ndo exigiria, entdo, uma moral objetiva
efetivamente compartilhada por todos. As consequéncias morais da pretensdo de
justiciabilidade retratariam a necessidade da praxis de uma argumentacao racional
sobre o que seria moralmente correto e, ainda, a possibilidade de edificar sobre esta
base uma racionalidade de indole pratica (ALEXY, 2001, p. 109).

A despeito das criticas apontadas, Ronald Dworkin refuta a visdo de que nao existem
principios morais objetivamente identificaveis e de que os argumentos morais se
encontrariam apenas nas esferas de subjetividade do sujeito (como classe, raga ou
género). O autor afirma que este “ceticismo moral”, muito na moda, peca por ser
inadequado a presente realidade constitucional, cujo sistema é fortemente pautado
em principios ético-juridicos. Quando da tomada de decisdo a respeito de uma

59 Segundo Paula Gaido, Bulygin é um cético moral, sendo que seu ceticismo ndo se refere apenas a
impossibilidade de conhecimento (ceticismo cognoscitivo); acredita na prdpria inexisténcia de uma
verdade moral ontoldgica (ceticismo ontoldgico). Cf.: GAIDO, 2001, p. 47.

60 Esta discussdo a respeito dos autores foi realizada por Paulo Gaido (GAIDO, 2001, p. 28).
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norma constitucional, deve ser respeitada a sua “integridade”, o que afasta a possibi-
lidade de posturas fundadas em uma “moral subjetivista”, ou seja, que sao lastreadas
em convic¢des particulares (DWORKIN, 2004, p. 119; 109). Tanto o raciocinio de
Dworkin quanto o de Alexy, ainda que por caminhos diversos, possibilitam o enten-
dimento da felicidade como elemento estruturante de uma ética do Estado e do
Direito.

Sopesando-se a controvérsia, hd uma questdo de fundo preliminar que é comumente
deixada de lado, mesmo sendo de alta relevancia para a conclusao: possuem os auto-
res efetiva concordancia semantica quanto ao uso dos conceitos de “objetividade” e
de “subjetividade”? Cabe o esclarecimento de que uma compreensao da felicidade
como principio objetivo (usando-se o sentido mais simples que se possa ter da
dicotomia) indica ndo apenas, mas de forma determinante, que a sua apreensao deve
ser justificavel; e “uma justificagdo serd objetiva se puder, em principio, ser
submetida a prova e compreendida por todos”. Isso nao significa aceitar que o
principio da felicidade permite, sempre, uma justificacao ou verificacao integral do
ponto de vista da esfera do ser. De outra via, é indispensavel o controle racional
mutuo por meio da discussao critica. E por intermédio desta caracteristica que pode
ser qualificado como publico, logo, um principio meta-subjetivo.

A felicidade subjetiva de cada um é inerente aos seus sentimentos e, portanto, tarefa
da psicologia ou da psicanalise.s! A provavel situagdo de que um ou mais sujeitos nao
sejam felizes (e, até mesmo, ndo sejam feitos felizes pelo Estado — ou, mais do que
isso, tornem-se infelizes por obra do Estado) em nada influencia o Direito objetivo.
Assumir o fato de que um ou mais catdélicos ndo vao a Igreja ndo faz desaparecer o
dever moral de comparecimento, nem o juizo de reprovacdo de seus pares em face
da auséncia. E se nao é relevante para o entendimento definitorio a felicidade fatica,
mas sim o dever juridico de felicidade, entdo nao sera relevante qualquer conceito
psicolégico ou empirico, mas sim o juridico-ético (que serd construido politica-
mente), sendo irrelevantes quaisquer aferi¢des ou juizos de probabilidade. O cat6-
lico pode ndo ser, como ndo é, obrigado a ir a Igreja, mas certamente “tem a
obrigacdo” de ir.62

O principio da felicidade, na qualidade de um dever do Estado, ndo ocorre por conta
de uma imposi¢do juridica de consequéncias negativas (ainda que elas possam
existir). A violacdo do principio ndo é somente o fundamento para o vaticinio de que
se seguira uma reacdo infeliz, mas a prépria “razdo” para a infelicidade. Ou seja, para
o Estado “a felicidade consiste na continua adaptacdo dos direitos as necessi-
dades”.63 Mas ha que se ter cautela com este raciocinio.

61 A afirmacdo é atribuivel a Karl Popper (2006, p. 46). Conferir ainda: POPPER, 1999.

62 Hart explica com perfeicdo a diferenca entre “a asser¢do de que alguém foi obrigado a fazer algo e a
asserc¢do de que essa pessoa tinha a obrigagdo de o fazer”. Cf.: HART, 2005, p. 92.

63 Esta passagem é de Chantal Millon-Delsol (2003, p. 64).
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E preciso considerar a licida adverténcia de Eduardo Giannetti de que a felicidade é
absoluta quanto as necessidades basicas, mas torna-se relativa apés estas satis-
feitas. Isso significa que o mero desenvolvimento econdmico nao compra felicidade
em paises que romperam com a barreira de US$ 10 mil anuais per capita, mas é
essencial a ela em comunidades de renda inferior. E ainda que se discorde do
parametro numérico utilizado, dificilmente pode-se negar o “retorno marginal
decrescente” inerente ao desenvolvimento econdmico (o que ressalta seu carater
eminentemente instrumental). Dai que a preocupacdo do Estado social deve ser
focada em diferentes niveis e é legitimada por razdes distintas que nao se restrin-
gem a um ponto de vista metafisico ou idealizado. Ha razdes concretas para que,
primeiro, defenda-se o Estado social; e, segundo, atribua-lhe como essencial a
felicidade como principio.

0 século XX encerrou-se contemplando uma renda média de cerca de US$ 26 mil
anuais por habitante nos paises ricos (América do Norte, Unido Europeia, Oceania e
Japao — onde vivem cerca de 900 milhdes de individuos). Ja no resto do planeta
(Asia, Africa, América Latina e Leste Europeu — onde vivem cerca de 5,1 bilhoes de
pessoas) a renda per capita ndo passa dos US$ 3,5 mil ao ano. Isso significa que “o
nivel de desigualdade entre os paises do mundo é maior do que a desigualdade de
renda existente dentro de qualquer pais do planeta”. Em um resumo direto: “o
mundo é um lugar mais desigual do que o mais desigual lugar do mundo”
(GIANNETTI, 2002, p. 84). O sistema juridico brasileiro capitaneado pela Consti-
tuicao de 1988 trata de forma adequada esta questao, ndao somente do ponto de vista
econdmico (que é essencial, pois denota uma condi¢do de possibilidade para a vida
digna), mas também em outras searas, na medida em que se preocupa com o0
desenvolvimento geral da personalidade dos cidaddos viventes no seu espaco de
interferéncia.

Mesmo do ponto de vista pratico, ndo se imagina razoavel supor que os exemplos
concretos de atuacdo do Estado, no sentido de provocar o que poderia ser entendido
como a infelicidade, conduzam ao nao reconhecimento da felicidade como principio.
A filosofia kantiana parece também resolver adequadamente o problema: “embora
a proposicdo a honestidade é a melhor politica, contenha uma teoria que, infeliz-
mente, a pratica com muita frequéncia contradiz, a proposi¢do esta infinitamente
acima de toda objecao, sendo mesma a condi¢do indispensavel da politica”.6+

Um principio de carater moral como aquele que impde como finalidade do Estado a
felicidade da sociedade é um imperativo que ordena incondicionalmente o agir (e
por se referir ao agir, é essencialmente uma pratica); porém, como estipula um
dever, sendo irrelevante a capacidade humana de realiza-lo ou nao, é, nesse sentido,

64 0 exemplo busca retratar o argumento metodoldgico e n3o de conteldo, pois certamente que poderia
ser contestado do ponto de vista tedrico que a honestidade faz parte de politica. Bastaria que se
mencionasse Maquiavel (KANT, 1974, p. 130).
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tedrico.65 De fato, a sua aceitagdo como realidade pode até ser enquadrada como
uma utopia e, nesse sentido, é contrafactual. Isso ndo significa que o principio da
felicidade é irreal ou mesmo que ndo possa ser efetivamente aplicado (e aplicado em
uma ordem juridica). Consiste, portanto, em uma proposta de natureza normativa.s
Trata-se este de um modelo regulador da vida e insubstituivel quando se tem em
vista uma sociedade como a brasileira, ainda carente de um Estado que se realize
como social. A inexisténcia generalizada da felicidade minima absoluta é justamente
um requisito fatico para a ampliacdo da exigibilidade de uma condi¢cao normativa
mais intensa. Condig¢do esta cuja capacidade de interferéncia fatica sera sempre mais
limitada do que seu escopo vem a determinar.

Conforme destaca Francisco Laporta, “basta con que el sistema en cuestion considere
que lo es o lo suponga aunque no lo experimente asi el titular en la realidad”
(LAPORTA, 2005, p. 29). Por outro lado, isso nao significa que seja possivel adotar
uma posicdo meramente formal, desvinculada da vida. O raciocinio em questao
precisa apenas ser limitado a ideia de que a vinculagdo ao principio da felicidade (e
aos direitos a ela inerentes) sempre devera buscar uma especifica “satisfacao” que
ultrapassa a possibilidade de verificacdo concreta particularizada. O carater de
principio conferido a felicidade pode ser destruido “se adotarmos a tese utilitarista
segundo a qual os principios de justica sdo declaracdes disfarcadas de objetivos
(assegurar a maior felicidade para o maior niumero)”.6? H3, portanto, um “dever de
produzir felicidade ao homem”, que é imposto ao Estado independentemente das
condi¢des praticas e simplesmente em decorréncia de sua condicdo de carater
politico. O Direito ndo possui apenas um lado fatico ou real, ele possui uma dimensao
critica ou ideal, que ndo pode ser desconsiderada.ss

Nestes termos, nao € aplicavel a presente tese a pertinente critica de Karl Popper de
que “de todos os ideais politicos, o de fazer o povo feliz é talvez o mais perigoso”
(POPPER, 1987, p. 245). O sentido de felicidade criticado pelo autor assemelha-se
ao utilitarista, além de propugnar por um entendimento subjetivo e até mesmo
irracional do termo em que a moral ndo seria uma questdo de razdo, mas de
sensibilidade;® ademais, ndo trata a felicidade como principio objetivo (segundo o
seu proprio conceito de objetividade).

Nao se ignora que um sentido subjetivo poderia fomentar a imposi¢do dos valores
de quem detivesse o poder (como efetivos tutores da felicidade do povo, julgando o

8 Novamente recorrendo-se a Kant (1974, p. 131).

66 A conclus3o é retirada da obra de Heller e Fehér (2002, p. 108).

67 Conforme defende Dworkin (2002, p. 36).

8 Conforme defende Alexy (2001, p. 95).

% Como era o entendimento conservador de Lord Devlin em sua polémica com Hart, sustentando a
existéncia de uma “cldusula de protecdo moral” que poderia ser utilizada quando o bem que ela protege
teria valor superior ao bem garantido por um direito humano (por exemplo, a prote¢do contra a
desintegracdo social seria superior a liberdade de autodeterminacdo sexual). Sobre o assunto conferir:
(MALEN, 1996 p. 10).
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que fosse entendido o melhor para todos). Poderia, ainda, levar a intolerancia (como
nas guerras religiosas ou na salvacdo pela inquisi¢do).” Preocupar-se, nestes
termos, com a felicidade alheia é uma faculdade atribuida ao sujeito privado que,
todavia, tem sua capacidade interventiva limitada pela acdao do Estado. Cabe ao
Poder Publico justamente exercer uma atividade limitadora das tentativas indevidas
de imposicdo dos valores de cada um aos demais. E apesar deste dever que lhe é
inerente, ndo precisa o Estado se preocupar mais com a conquista da felicidade de
cada um do que com quantos cabelos 0 homem precisa para deixar de ser careca.’?

0 que nao significa olvidar que “os seres humanos sdo tnicos” e, sendo assim, “ndo
podem e niao devem ser equalizados no que se refere a busca da felicidade”
(HELLER; FEHER, 2002, p. 106). A procura pela felicidade privada é inerente a visio
negativa de liberdade e deve ser assegurada como um direito fundamental. Porém,
isso ocorre somente se esta busca ndo entrar em choque com outros elementos
estruturantes, como as maximas morais integradas ao modelo do Estado social. E
preciso ressaltar que a busca subjetiva da felicidade sera injusta se permitir qual-
quer forma de utilizagdo do ser humano exclusivamente como instrumento e nao
fim (contraria-se, neste caso, a liberdade positiva e a igualdade racional, rompendo
com o pressuposto minimo que é a dignidade).

Por outro lado, ressaltam Agnes Heller e Ferenc Fehér que a felicidade, inobstante
seja um principio politico que pode ser intitulado de “formal” (pois ndo define a
priori nenhuma meta concreta a ser realizada pelo governo), também deve ser
entendida no seu sentido “material”; ou seja, ha um direito de “busca da proépria
felicidade” em publico (por meio da participacdo democratica de todos nos
processos politicos). E, mediante esta dupla condi¢do, consagram em sua esséncia
“maximas morais” da democracia tais como: liberdade, justica, igualdade racional,
justeza - compatibilizacao entre as necessidades humanas e a liberdade, justica e
igualdade - e equidade - apoio dos setores sociais mais seguros aos mais frageis
(HELLER; FEHER, 2002, p. 102-104). Maximas estas que sdo comportadas em uma
“ética da equidade”, de pressuposto liberal, como parece defender Dworkin,”2 porém
nao necessariamente contratualista (pois € possivel escapar desta armadilha
privatista). Seria uma espécie de ética da alteridade, a qual, por razdes dbvias, é a
que mais combina com o Estado social (SALGADO, 2017).

6. Afelicidade objetiva como principio juridico do Estado social

Em suma, os Unicos valores passiveis de determinar o contetido do principio da
felicidade sdo justamente aqueles objetivaveis no sistema juridico-constitucional e,
mesmo assim, ndo podendo ser beneficiados por uma legitimidade absoluta aprio-
ristica e pressuposta. Sua legitimacdo ird depender da justificacdo racional

70 A conclusdo é de Karl Popper (1987, p. 245).
! Fazendo uma analogia com o exemplo de Hart (2005, p. 65).
72 Segundo Chueiri (1995, p. 65).
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intersubjetiva (ainda que ndo somente dela). Justificagdo esta que esta imersa e
condicionada pela histoéria, pela mentalidade e pela cultura de um determinado
povo, segundo o seu atual estagio civilizatério. Para uma correta justificacao da
moral, ela, além de ndo se restringir ao individuo, deve ter a pretensdo de uma
“autonomia reciproca” em que cada um confere a vontade de todos um peso tdo
grande quanto a sua propria. E note-se que esta situagdo nao se confunde com a de
busca por qualquer espécie de consenso procedimental. Sabe-se que ndo ha
consenso do ponto de vista das posicdes de interesse. Por outro lado, se esta
tratando do reconhecimento de uma “mentalidade”. E as formas de representacao
das mentalidades passam pelo reconhecimento de situa¢des simbdlicas que podem
satisfazer o critério de consensualidade. Assim, pode-se concluir que em termos de
uma moral objetiva estabelecida constitucionalmente “ndo existe um ter de absoluto,
mas apenas um ter de relativo a um querer (e isso no final das contas pode significar
apenas como nds queremos entender a nés mesmos)” (TUGENDAHT, 2002, p. 36;
48).

E pertinente o reconhecimento de um processo de justificacdo préximo ao de H. L.
A. Hart: com uma face externa (um habito social geralmente regular e uniforme) e
outra interna (existéncia de padrdoes de comportamento internalizados pelos
sujeitos, mas que, todavia, ndo se confundem com os sentimentos, ainda que possam
conviver com eles). E desta relagio que surge a possibilidade de fundamentagio do
agir juridico estatal, sendo necessario que exista uma atitude politica critica (e
autocritica) e reflexiva (e autorreflexiva) em relagdo aos comportamentos sociais e
em relacdo as exigéncias de conformidade (HART, 2005, p. 66). O Estado tem que
possuir critérios objetivos para saber a diferenca entre o que a Constitui¢do estabe-
lece como sendo um povo feliz e um povo infeliz. E ha neste caso uma regra — um
dever; ndo é uma mera constatagdo ou um habito. O Poder Publico é obrigado a
reconhecer dentre suas a¢des aquelas que, por uma questao ética, e ndo s6 pragma-
tica, estdo fora do regime estabelecido, sob pena de um juizo de reprovagdo social
(que pode refletir em um juizo de divergéncia entre os poderes, especialmente em
relacdo ao Judiciario). O equilibrio entre estes fatores permite uma tentativa de se
evitar arbitrios na definicdo de contetido dos principios (ainda que, no plano da
realidade, existam e existirdo sempre atos arbitrarios ou no minimo controvertidos,
pois esta é uma condicdo humana inafastavel). Principios estes que, diga-se de
passagem, no caso do modelo de bem-estar social sio bem conhecidos e, particular-
mente no caso brasileiro, estabelecidos constitucionalmente.

O conceito de felicidade objetiva, portanto, ndo vem sugerir nada além do que o
modelo do Estado social ja propos, e o constituinte de 1986-1987 reconheceu
expressamente, ainda que, na atualidade, a interpretacao do modelo tenha que ser
feita em conformidade com o seu tempo. Se em meados do século XX (periodo pos-
Primeira Guerra), era factivel e necessaria uma maior restricdao a liberdade (refe-
rindo-se a amplia¢do do intervencionismo econémico direto), na atualidade isso ndo
mais parece ser possivel nem necessario (a0 menos nao nos exatos termos que no
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momento antecedente). O grande desafio social contemporaneo é conjugar solida-
riedade, liberdade e alteridade, sem perder de vista a no¢dao de dignidade como
ideia-forca minima. S6 a partir do reconhecimento de uma imbrica¢ao necessaria
destes elementos é que se podera conferir um contetudo juridico ao dever republi-
cano de felicidade.

A felicidade reporta-se ao “nivel 6timo” de vida a partir das reais possibilidades do
tempo presente, sempre tendo em vista que o homem pode aperfeigoar-se em busca
do autodesenvolvimento e do desenvolvimento da sociedade e do Estado. Mas é bom
lembrar que este processo civilizacional de incrementa¢do de novos fatores nao é
sempre positivo. A histéria possui demonstragdes rigorosas de como o ser humano
é capaz de retroceder. Esta circunstancia real que denuncia a inexisténcia de uma
linha evolutiva necessariamente progressiva, pois existem sempre pontos positivos
e negativos da acdo humana no tempo, nao pode, nem deve, desestimular as pro-
postas normativas de dignidade e de felicidade como principios condutores do
desenvolvimento humano, principalmente por intermédio do Estado e de sua inafas-
tavel priorizacao do interesse publico com supremacia sobre o privado.”® Afinal,
num pais desenvolvido o interesse publico tendera a identificar-se consigo mesmo,
além de adquirir sua esséncia a partir de um duplo grau de fundamentacao: digni-
dade (condicao necessaria ou grau satisfatorio) e felicidade (condigdo satisfatéria
ou grau 6timo).

A dignidade, ao tempo em que é um principio, também retrata um “direito a vida
digna”.”# Do mesmo modo, a felicidade, ao tempo em que é um principio, comporta
um “direito a vida feliz”. O que nao conduz imediatamente ao reconhecimento de um
direito particular subjetivo passivel de ser demandado pelo individuo junto ao
Estado. Sua natureza é de um “direito subjetivo” prima facie que consiste em um
“direito originario a prestacdo” do qual decorrem direitos derivados para os particu-
lares (em geral, somente estes ultimos demandaveis).”s [sso significa que a identifi-
cacao de um aspecto subjetivo independe de possibilidade de judicializacao e exe-
quibilidade direta ou especifica (este parece ser o caso dos direitos a seguranga
publica, ao pleno emprego ou mesmo ao meio ambiente), conforme a lavra de J. J.
Gomes Canotilho. E nestes termos, também possuem uma importante fung¢do na
interpretacdo do sistema juridico (CANOTILHO, 2000, p. 465-468).

73 Sobre a supremacia do Interesse publico sobre o privado remete-se ao brilhante Trabalho de Daniel W.
Hachem (2011).

74 Na feliz expressdo de Carmen Lucia A. Rocha (2004).

7> Em sentido diverso defende Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 56), propondo de tais direitos
subjetivos publicos além de imediatos possuem cardter direta e concretamente demandavel, por si
mesmos, ao Poder Judicidrio. Exemplifica, entre outras, com a proposi¢cdo de operatividade concreta do
artigo 7°, inciso IV da CF (salario minimo). Ressalva, todavia, o autor, que tais direitos decorrem de normas
juridicas de trés espécies diferentes: as concessivas de poderes juridicos, as atributivas do direito de fruir
beneficios juridicos concretos e, finalmente, aquelas que apenas apontam finalidades (configurando um
direito de oposic¢ao).

RDDA, vol. 5, n. 1, 2018



GABARDO, Emerson. A felicidade como fundamento tedrico do desenvolvimento (...). 133

Jorge Reis Novais confirma o carater juridico de tais direitos fundamentais ligados a
valores e principios que estao garantidos por uma dimensao objetiva independente
da sua subjetivacdo mediante a possibilidade de invocagdo concreta. Por conse-
quéncia, torna-se inescusavel que o carater objetivo do direito a vida feliz consagra
um dever de o Estado fazer, ndo fazer ou se sujeitar; para tanto lhe cabendo
obviamente prestar condi¢des materiais em certas ocasides, mas também, e
sobremaneira, propiciando adequadas presta¢des normativas (NOVAIS, 2003, p. 69;
82). Gustavo Henrique Justino de Oliveira chama esta perspectiva de uma “postura
pro-ativa” da administragao tipica do Estado democratico do século XXI (OLIVEIRA,
2010, p. 161). Tais prestagdes podem ser judicias, mas devem ser preferentemente
realizadas foram do contencioso, garantindo-se a tutela administrativa efetiva como
um direito humano tipico da cidadania republicana. Como assevera Daniel Wunder
Hachem o direito ao desenvolvimento implica um dever do Estado social de maximi-
zacdo dos direitos fundamentais econémicos e sociais pela via administrativa
(HACHEM, 2013). E nesta seara as atividades fim prestacionais do Estado mais
relevantes como garantia fundamental, sem ddvida, sdo os servicos publicos.”6

A mentalidade é a varidvel mais importante em termos de determinacao do critério
de razoabilidade e bom senso. E isso é perigoso, tornando-se importante permear
as respostas extraidas de imediato por um critério de principio (critério este que
deve consistir numa consciente escolha ética). Entretanto, as escolhas éticas as
vezes também acarretam decisOes fortemente contrarias a alteridade, a dignidade
e, por consequéncia, a prépria nocao de felicidade. Mas esta é a condi¢do humana. A
ideia arendtiana de um “novo come¢o”, que na realidade pode redundar numa série
interminavel de comecos,”” reporta-se justamente ao reconhecimento da capaci-
dade humana de “criticar, raciocinar e julgar como unico recurso disponivel a
republica na sua produg¢do do bem comum” (BAUMAN, 2000, p. 168).

Nesta perspectiva sdo impostos limites ao que seria razoavel, proporcional ou
relativo ao bom senso enquanto decorréncias diretas de ideologias especificas ou
mesmo do “senso moral comum”. Isso ndo implica ignorar que a politica e o Direito
estdo a mercé de variacdes no ambito das relagdes humanas. Significa apenas
acreditar que a vontade consciente é um elemento indispensavel para a autodeter-
minac¢ao do sujeito. A politica e o Direito ndo podem ficar reféns da mentalidade
social que é subjacente. Conforme defende Pierre Bourdieu, é preciso conferir
sustentabilidade as instituicdes que demonstrem possuir condi¢des de lutar contra
a realidade adversa e, mais que isso, que propugnem pela prevenc¢do contra o
retrocesso civilizatério (conceito este que deve ir além da especifica involugdo das
garantias juridicas sociais). A este processo de inibicdo do retrocesso social,
Regrezionsverbot, o autor propode se aplique a denominacao “economia da felici-
dade” (BOURDIEU, 1998, p. 57).

76 Neste sentido, merece destaque a obra de Adriana Schier (2016).
77 Esclarecimentos sobre o conceito podem ser encontrados em: ARENDT, 2002, p. 9.
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No mesmo sentido, sublinha Ingo Sarlet que o principio da proibi¢do do retrocesso
assume a importante condicdo de um mecanismo para a “afirmacao efetiva de um
Direito constitucional inclusivo, solidario e altruista”. E é justamente por este motivo
que se acompanha o autor no reconhecimento de que o modelo do Estado social
estabelece ainda uma proposta adequada em termos de manutenc¢do de um regime
forte de direitos fundamentais a partir de uma Constituicdo dirigente (SARLET,
2006, p. 335). Um forte motivo justificador para a sustentacao da Constituicao Fede-
ral de 1988 e o regime juridico que lhe é estruturante; um amalgama republicano
entre capitalismo e socialismo gerado num ambiente histérico de forte experimen-
tacao democratica, como foi aquele do processo constituinte e cujo resultado foi a
consagracao de um bem construido Estado social na esfera do dever ser.7s
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