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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a ideia de que os direitos fundamentais
se destinam principalmente a proteger individuos e grupos oprimidos, funcionando, na
linha dworkiana, como trunfos da minoria contra a maioria. A corre¢io da ideia tro-
peca numa série de obsticulos na trajetéria de concretizagdo. O primeiro grande tro-
peco da efetividade constitucional pode estar na pedra semantica posta ou deixada no
caminho da compreensao, dai a necessidade de esclarecer os termos sem, entretanto,
descuidar do resultado pratico da operagio global do sistema. Para a pesquisa foi ado-
tada como metodologia a ampla revisio bibliografica sobre o tema. Como resultado
observou-se que nao raras vezes os direitos sio usados como apelos retéricos e, em
alguns casos, como mera petigao de principios. Servem como tentativas de legitimagao
argumentativa de decis6es que ferem os comandos ou as consequéncias que prescre-
vem. No ambito da politica e da administragdo, ganham a natureza perlocucionaria e
alienante, induzindo os destinatarios a compreensio falseada do que realmente sucede.
Nesse ambiente distorcido, o discurso dos direitos como trunfos das minorias legitima
o dominio da maioria e o seu prazer pelas ‘trufas’ do poder-.
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Abstract

This article aims to analyze the idea that fundamental rights are primarily intended
to protect individuals and oppressed groups, serving, in Dworkin’s terms, as trumps
of the minority against the majority. The correction of the idea stumbles into a se-
ries of obstacles the path of its enforcement. The first major stumbling block of
constitutional effectiveness may be the semantic stone placed or left in the path of
understanding, hence the need to clarify the terms without, however, neglecting the
practical result of the overall operation of the system.The methodology adopted for
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the investigation was a broad literature review on the topic. Its result shows that not
rarely the rights are used as rhetorical appeals and, in some cases, as a mere petitio
principii. They serve as attempts of argumentative legitimacy of decisions that violate
the commands or the consequences that they prescribe. In the realm of poliyics and
administration, they gain a perlocutionary and alienating nature, leading recipients to
a false comprehension of what actually happens. In this distorted environment, the
discourse of rights as trumps of the minority legitimizes the domination of the major-
ity and its enjoyment of the ‘truffles’ of power.

Keywords: fundamental rights, protection of minorities, rhetoric, effectiveness.

Introducao

E comum encontrarmos nos discursos juridi-
cos, sob a influéncia mais direta e recente de Ronald
Dworkin, a afirmagdo de que os direitos fundamentais
sdo trunfos da minoria contra a maioria. Nem sempre
é explicado, porém, o sentido dado a esses termos ou
mesmo o significado da oragao inteira, o que gera inde-
finicdes e confusdo, um dito pelo nio dito, compreen-
soes antinomicas.

Outra afirmacio recorrente nos debates aca-
démicos e jurisprudenciais concebe os direitos funda-
mentais como centro de gravidade do sistema politico e
constitucional. Também aqui nem sempre é esclarecido
sob que luz a afirmagdo deve ser entendida, deixando
margem a mal-entendidos.

Em ambos os casos, trata-se de uma enunciagao
filosofica, de uma assungao logica, de um ato linguistico
perlocucionario ou de simples apelo retérico? Cuida-se
de principios juridicos estruturantes ou de postulados
praticos! Que efeitos podemos extrair de sua norma-
tividade para a agdo dos agentes constitucionais? Politi-
cos, juridicos ou ambos? E sera que variam tais efeitos
para os diferentes destinatarios, designadamente os for-
muladores, os encarregados da execugao e do controle
das politicas publicas e mesmo os juizes! Como, na pra-
tica, operam — se operam — essas distingoes?

Claro que nos interessam as respostas teoricas
para tentarmos equacionar as duas ordens de indefini-
¢oes. O primeiro grande tropeco da efetividade consti-
tucional pode estar na pedra semantica posta ou deixada
no caminho da compreensao. Trataremos de discuti-las
— ou de evitar o tropego — com o vagar que o artigo
permite, mas preocupar-nos-emos mais com o resulta-
do pratico da operagdo global do sistema, notadamente
em sua dimens3o executiva, para verificarmos o grau de
efetividade ou de existéncia real das duas afirmacgdes tao
corriqueiramente empregadas como se fossem, muito
mais do que extratos normativos,“fatos constitucionais”.

Direitos como trunfos da minoria

Segundo Ronald Dworkin (1978, p. 167, 1985,
p- 359),“os direitos sdo mais bem compreendidos como
trunfos sobre justificativas de fundo para as decisGes
politicas que estabelegam um objetivo da comunidade
como um todo”. Significa dizer que os direitos devem
ter prioridade sobre consideragoes alternativas, mesmo
que baseadas em ideais nobres como o bem comum,
na formulagido e execugdo de politicas publicas, inclu-
sive aquelas que se propSem a distribuicdo de benefi-
cios estatais. A oponibilidade a “bens coletivos” reforga
a posigao dos direitos de minorias, por exemplo, contra
o tratamento discriminatério; e dos direitos individuais
como a adocio de um dado estilo de vida contra o im-
pério da estética ou do bem-estar.

Os criticos apontam para a fragmentagio e a
disponibilidade dos direitos como consequéncia da
orientagdo dworkiana (Novais, 1996, p. 267). Esses
argumentos nao levam em conta a concepgao inter-
pretativa dos direitos — e notadamente do direito a
liberdade — defendida por Dworkin. Nao se trata de
concessoes do soberano nem do legislador, mas de di-
reitos morais que se expressam na integridade do di-
reito como reivindicagdes de coeréncia e consequén-
cia dos principios morais que pautam normativamente
uma dada coletividade. Por isso mesmo, a liberdade é
compreendida como direito em sentido forte e nao
como mero direito a nao impedimentos.

Um direito fundado na concepgio liberal da igual-
dade como igual respeito e consideragao, que impoe um
dever de tratamento do individuo como agente moral e
sujeito de direitos. Por uma, a primeira, ha de considera-
rem-se os individuos como pessoas capazes de formar
concepgoes inteligentes sobre o modo como suas vidas
devem ser vividas e de agir de acordo com elas. Por ou-
tra, té-las como seres humanos capazes de sofrimento e
frustragio. Mais diretamente, embora nao seja o objetivo
desse estudo, é possivel contrastar os dois argumentos
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criticos de fragmentagdo e disponibilidade dos direitos
por dois outros de ordem tedrica e dogmatica.

Dworkin nao contraria a ideia de universalidade
dos direitos no sentido de sua titularidade por todos
de uma comunidade concreta, apenas destaca que eles
se apresentam de modo mais expressivo — normativa-
mente falando — no instante em que sdo desafiados por
intentos ou desejos de uma maioria ou do Estado. Tam-
pouco parece acertado que ele apresente as creden-
ciais do enfraquecimento dos direitos pela disposigao
de seus titulares. Nao se tem em perspectiva que dispor
do direito, do ponto de vista juridico, é desobrigar ter-
ceiros a respeita-lo. E isso a concepgio forte, fundada na
igualdade liberal, ndo permite.?

A questao posta entao em primeira e provisoria
conclusdo é esta: os direitos sao trunfos contra a maio-
ria. Inpoe-se o exame dessa assercao e de uma outra
que lhe é muitas vezes associada: a centralidade dos di-
reitos na ordem constitucional.

Direitos como centralidade da
ordem constitucional

E comum encontrarmos expressdes que atri-
buem aos direitos fundamentais o papel de legitimagao
(ou normativamente de legitimidade®) da ordem consti-
tucional e, por isso mesmo, serem o seu centro de gravi-
dade. Essa doutrina tem signatarios que vao de Ferrajoli
(1999, p. 147) a Haberle (1997, p. 70) ou de Hesse (1998,
p- 232-233) a Peces-Barba (1991, p. 19). Na América Lati-
na, Cesar Landa, ex-presidente do Tribunal Constitucional
do Peru, com apoio na revisao bibliografica que faz de
autores como Karl Popper (1995, p. 489ss.), Albert Hans
(1975, p. 47ss.), Peter Haberle (2000, p. 36ss.), Ralf Dah-
rendorf (1990, p. 166ss.) e Lewis Coser (1956, p. 157ss.),
enxerga os direitos fundamentais como o resultado civi-
lizatorio de um processo historico de tentativas e erro
(trial and error), que da sentido nao apenas a propria his-
toria, mas também a natureza, interpretando-as a servigo

da pessoa humana (Landa, 201 I, p. 22). A Constituigao
garante a forga normativa e a prote¢ao dos direitos, que
“operam como motor da sociedade e do Estado” (Lan-
da, 2011, p. 22-23). Entre nds, Ingo Sarlet (2005, p. 77)
também identifica os direitos fundamentais como “pa-
rametros hermenéuticos e valores superiores de toda a
ordem constitucional e juridica”.

O preambulo da Constituigao brasileira nio pa-
rece, a primeira vista, tao assertivo quanto aos direitos
serem os valores supremos, mas um desses valores, ao
enunciar que

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Es-
tado Democritico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguran-
¢a, o bem-estar; o desenvolvimento, a igualdade e a jus-
tica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia so-
cial e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugao pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecgao de Deus, a seguinte Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil (Brasil, 1988).

E possivel com alguma boa vontade interpretar
os principios da justica e do bem-estar ou mesmo do
desenvolvimento como direitos. Nao sera, porém, tarefa
nem simples nem prescindivel. E preciso ter-se em men-
te o sentido de direitos fundamentais bem entendido, de
modo a evitar confusdes. As correntes jusfilosoficas do
liberalismo costumam diferengar as questoes de justica
(direitos individuais) das questoes de bem (objetivos e,
por vezes, direitos da coletividade), arrastando aquelas,
na linguagem de Dworkin, a questoes de principios e
estas a questoes de politica (Sampaio, 2013, p. 173).

Se assumirmos que certas questoes dessa segun-
da categoria se podem subsumir as da primeira, é pre-
ciso avaliarmos as consequéncias dessa subsungao ao
entendimento de direitos que trazemos ao debate. E
suas implicagoes aos discursos de direitos como trunfos
de minorias, quando, por exemplo, um direito ao bem-

2 Néo se pode afirmar que o STF adote a teoria de Dworkin, mas alguns extratos de suas decisGes parecem indicar parentesco.Vejam-se:“O Poder Judiciario, n[o] processo
hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no préprio di-
reito interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia das declarages internacionais e das proclamagdes constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso
dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protegdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a
liberdade, a tolerdncia e o respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas. - Aplicagdo, ao caso, do Artigo 7°,n.7, c/c o Artigo 29,ambos da Convengao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica): um caso tipico de primazia da regra mais favoravel a protecao efetiva do ser humano” (Brasil, 2009).“A protegao das
minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento imprescindivel a plena legitimagdo material do Estado Democritico de Direito. - Incumbe, por isso mesmo,
ao Supremo Tribunal Federal, em sua condigdo institucional de guarda da Constituigao (o que lhe confere ‘o monopdlio da ultima palavra’ em matéria de interpretagao cons-
titucional), desempenhar fungdo contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva protegao as minorias contra eventuais excessos (ou omissoes) da maioria, eis que ninguém
se sobrepSe, nem mesmo os grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-normativa e aos principios superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado” (Brasil,201 ).
3 Embora se possa aferir mais normativamente como manifestagio prévia da soberania popular no curso do processo constituinte. A tese da ilimitagdo desse poder,
fundada naquela soberania (Autoritas non veritas facit legem), comeca a dar lugar a um processo que deve respeitar os proprios direitos, se nio como fundamentais, pelo
menos como direitos humanos. A legitimidade democritica, desde a sua autoconstituigdo, remete a implicagdo reciproca de poder e liberdade, autonomia publica e
autonomia privada (Sampaio, 2013, p. 268ss.).
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-estar ou ao desenvolvimento colidirem com o direito
a liberdade ou a seguranga juridica. Se continuarmos a
insistir numa inviolabilidade desses em relagao aqueles,
entido nao serao mesmo direitos fundamentais em sen-
tido proprio. Sequer o recurso a uma primazia em abs-
trato salva a genealogia jusfundamental.

Podemos aduzir o primado da indivisibilidade dos
direitos individuais e coletivos como resposta ao proble-
ma. Estaremos, porém, modificando a concepgao liberal
a uma orientagdo social, mas sera dificil mantermos a
integridade dos principios sobre as politicas em sentido
dworkiano puro. E parece ser essa a exigéncia de uma
teoria dos direitos fundamentais baseada na Constituicio
brasileira. Podemos nio refutar a noc¢ao de direitos como
trunfos da minoria, se recuperarmos a igualdade e imagi-
narmos que o direito ao desenvolvimento ou ao bem-es-
tar pode ser usado como reivindicagdo da minoria social,
juridica e economicamente oprimida, sem voz ou vez.

A reconstrugao que se tem de fazer na titula-
ridade daqueles direitos os corréi a uma coletividade
mais identificada como grupo social e nao como totali-
dade, nao podendo ser usada como argumento de bem
comum ou constitutivo de um interesse geral, senao
como direitos ou situagoes subjetivas daqueles grupos
desfavorecidos. Essa reconstrucio esbarra, todavia, nos
direitos cuja titularidade é de todos indistintamente, a
exemplo do direito fundamental ao meio ambiente sa-
dio ou ecologicamente equilibrado. Nao podemos es-
tabelecer uma linha de corte entre detentores e nao
detentores de poderes faticos, politicos ou econémicos,
pois nao ha discurso de igualdade que sustente o tra-
tamento diferenciado. Estaremos ainda assim tratando
de uma questao de principios ou mais bem de politicas?

A resposta pode ser afirmativa, se introduzimos
a justificagao de uma justica ambiental que une geragoes.
Nao, porém, sem problemas, pois se os direitos indivi-
duais classicos sio tipicamente uma questio de justica
(do ser livre e igual a outros seres livres e iguais), o di-
reito ao meio ambiente exige a introdugao do conceito
de solidariedade ou de fraternidade que parece com-
prometer as bases do individualismo liberal. Esse, no
entanto, ja € um problema posto pelos direitos sociais,
econdmicos e culturais com a necessidade de associa-
¢ao da justica social como seu fundamento de essencia-
lidade. Entre tais direitos, a igualdade também reclama a
conectividade de sujeitos solidarios ou fraternos.

A ferro e fogo, nao se trataria de direitos funda-
mentais, portanto. Mas esse vezo é gerado pelo atomis-
mo e nao pelo individualismo liberal. Uma sociedade ato-
mizada se compoe de monadas egoistas e autocentradas
que militam por uma liberdade que cresce sob o signo

de uma competicao desenfreada por poder. Uma socie-
dade assim nao suportaria ao tempo, ruindo por seus
eternos conflitos. O individualismo liberal, ao contrario,
pressupde a intersubjetividade, nela se expressando. A
liberdade e a igualdade se realizam como predicados de
sujeitos livres e iguais, cuja convivéncia requer necessa-
riamente alteridade. Liberdade, igualdade e solidariedade
(ou fraternidade), portanto, se implicam reciprocamente.

Esse ambiente nao recusa o liberalismo, realiza-o
mais adequadamente. Isso ndo invalida a oposicao pri-
ma facie a derrogacio de direitos por bens coletivos
como interesse publico. Esse detalhe chamou a atengao
de Alexy, levando-o a relativizagdo pratica de direitos a
tais interesses. Operacionalmente, principios e politicas
podem passar pelo filtro da ponderagao (Alexy, 1993).

Afora o modelo estrutural dos principios e de
uma residual operagao de custo-beneficio da propor-
cionalidade estrita, a tese de Alexy tem seus méritos.
A submissao eventual de direitos a bens coletivos nao
apenas esta posta nos cédigos e leis em todos os siste-
mas democraticos como é condi¢ao de possibilidade da
existéncia social. Haveria, entretanto, uma primazia des-
ses sobre aqueles. Se, num conflito jusfundamental pro-
prio (direitos versus direitos),a prevaléncia de um sobre
outro direito deve ser fundamentada em argumentos
que a justifiquem, no caso de conflito improéprio, entre
um direito e um interesse coletivo,a argumentagao para
eventual prevaléncia desse sobre aquele é ainda maior.

Nao bastam apelos retoricos ou recursos a argu-
mentos de autoridade como “ordem publica” ou “bem
comum”, sendo exigida a demonstragao convincente de
que a sociedade (ou os direitos) estaria em sério risco ou
mesmo em perigo, se nao fosse adotada uma politica que
a promovesse. Argumento de bem-estar, por si mesmo,
é insuficiente. Por tudo que foi expresso, parece que os
direitos nem sempre funcionam como trunfos contra a
maioria, o que nos obrigaria a rever a conclusdo provisoria
do item anterior. E, segundo essa perspectiva, nao funcio-
nariam como trunfos quando a propria integridade desses
direitos ou a sobrevivéncia da sociedade estiverem seria-
mente ameagadas. Ainda que dotada de excepcionalidade,
seria de dar-se, entao, mais uma trufa a maioria.

Seria, mas nao é o caso. Embora direito da co-
letividade, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado embute o mesmo conflito entre maioria e
minoria que esta de modo latente ou deflagrado nos
demais direitos. Ele contraria a logica perversa do pro-
gresso que privatiza o lucro e socializa seus maleficios.
Segundo essa légica, o poluidor, embora possa sofrer as
consequéncias da poluigio ou do “efeito colateral do
progresso”, é o Unico ou mais bem aquinhoado com
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os frutos da exploragio econdémica. Esse quadro se
apresenta ainda mais injusto, se considerarmos que ha
também uma desigualdade da distribuicao dos danos
ambientais. As areas mais pobres dos espagos urbanos,
dos paises e do planeta acabam sendo as mais degrada-
das. Nao parece, portanto, exagero afirmar que o direito
ao meio ambiente sadio é, nesse sentido, um direito de
defesa das minorias.

O nosso tema &, todavia, a centralidade logica,
dedntica e axiologica dos direitos na ordem constitu-
cional. Escutemos o que dizem os tribunais da jurisdi-
¢ao constitucional sobre o assunto. Sem tempo para um
exame comparativo aqui — e remetendo a outro traba-
Iho —* apenas anteciparemos que, sob apelo ldgico ou
retorico, essa é a compreensao reiteradamente manifes-
tada pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 1995; Sam-
paio, 2003, p. 734). Notemos, por exemplo, a proclama-
¢ao enfatica feita no seguinte pronunciamento:“A Carta
Federal, ao proclamar os direitos e deveres individuais
e coletivos, enunciou preceitos basicos, cuja compreen-
sao é essencial a caracterizacio da ordem democratica
como um regime do poder visivel. O modelo politico-
-juridico, plasmado na nova ordem constitucional, rejeita
o poder que oculta e o poder que se oculta. Com essa
vedagio, pretendeu o constituinte tornar efetivamente
legitima, em face dos destinatarios do poder, a pratica
das instituicoes do Estado” (Brasil, 1991).

Ja se afirmou também que a ordem constitucio-
nal brasileira reconhece “desde o seu preambulo ‘a li-
berdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica’ como valores supremos de uma
sociedade mais que tudo ‘fraterna’. O que ja significa
incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as
relagdes humanas, a traduzir verdadeira comunhao de

2008). Em outra ocasido, disse-se que a “prisao civil do
depositario infiel ndo mais se compatibiliza com os valo-
res supremos assegurados pelo Estado Constitucional”
(Brasil, 2007), a referir-se ao sistema de direitos. O re-
pertério jurisprudencial daquela Corte também atribui
aos direitos a natureza de “paradigma ético-juridico”
para controle dos atos do poder publico.’

Resta-nos avaliar, todavia, se no ambito das po-
liticas publicas esse apelo de centralidade se reproduz.

A centralidade relativa dos direitos
na pratica politica

Se os direitos sao, mais ou além de cartas de
trunfo, a centralidade da ordem constitucional, como
acentuam os autores e a jurisprudéncia, seria de se es-
perar que o Poder Publico lhes conferisse prioridade
sobre outras politicas e agoes. Uma forma de se aferir
essa prioridade é dada pela maior alocagao e uso de
recursos publicos em sua promogao. Poder-se-ia ques-
tionar essa tese, afirmando-se que nao é dado ou certo
que uma politica de promogao de um direito seja tanto
mais eficaz quanto mais dinheiro seja afetado ao seu
custeio, sendo possivel que o nivel de satisfagao jusfun-
damental até justifique dispéndio menor.

Se, porém, os indicadores de efetividade apon-
tarem para déficits de promogao ou estivermos diante
de desperdicios de dinheiro publico ou de alocagao in-
suficiente, ou de ambas as coisas, as conclusées podem
ser outras. No Brasil, os registros histéricos apontam
para déficits de eficacia tanto de direitos classicamen-
te liberais, como a vida e a propriedade, quanto de
direitos sociais. Altos indices de homicidio que supe-

vida ou vida social em clima de transbordante solidarie-
dade em beneficio da saude e contra eventuais tramas
do acaso e até dos golpes da propria natureza” (Brasil,

ram os que apresentam territorios em guerra® se aliam
a baixos indicadores sociais. Embora ja tenham sido
60% maiores em 1995, os 10% mais ricos ganhavam,

*Veja-se, na Espanha:“los derechos fundamentales responden a un sistema de valores y principios de alcance universal que subyacen a la Declaracién Universal y a los
diversos convenios internacionales sobre derechos humanos, ratificados por Espana y que, asumidos como decision constitucional basica, han de informar todo nuestro
ordenamiento juridico”: STC 21/1981, de 15 de junio, f,j. I5 (Bastos, 2010, p. 152). Na Colémbia: “La legitimidad del Estado Social de Derecho radica, por un lado en
el acceso y ejecucion del poder en forma democratica, y por otro lado en su capacidad para resolver las dificultades sociales desde la perspectiva de la justicia social
y el derecho, lo cual indudablemente depende de la capacidad del Estado para cumplir, de manera efectiva, con sus fines de servicio a la sociedad. De ahi pues, que los
mandatos contenidos en los articulos 2° y 209 de la Constitucion imponen a las autoridades la obligacion de atender las necesidades, hacer efectivos los derechos de
los administrados y asegurar el cumplimiento de las obligaciones sociales” (Colombia, 1998).

® Veja-se, por exemplo, Ext 1039/RFA, julgada em 21/06/2007; 953/RFA, julgada em 28/09/2005; 977/PT, julgada em 25/05/2005; 897/R.Tcheca, julgada em 23/09/2004.
A centralidade, assim como a premissa de trunfos sdo, de certo modo, prejudicadas pela “doutrina dos direitos fundamentais relativos™: “O estatuto constitucional
das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estio sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa — permite que sobre elas incidam
limitagdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois
nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros” (Brasil, 999, grifo nosso).

¢ Segundo estudos realizados pela Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais (FLACSO), “na década 2002/2012, o nimero total de homicidios registrados pelo
Sistema de InformagSes de Mortalidade (SIM) do Ministério da Saude passou de 49.696 para 56.337, o que representa um incremento de |3,4%, semelhante ao in-
cremento populacional do periodo que, segundo estimativas oficiais, foi de | I,1%. Mas o que realmente impressiona nesses niimeros sao suas magnitudes. No ano de
2012, com todas as quedas derivadas da Campanha do Desarmamento e de diversas iniciativas estaduais, aconteceram acima de 56 mil homicidios. Isso representa |54
vitimas diarias, nimero que equivale a |,4 massacres do Carandiru a cada dia do ano de 2012. Na década analisada, morreram, no Brasil, nem mais, nem menos: 556 mil
cidaddos vitimas de homicidio, quantitativo que excede, largamente, o nimero de mortes da maioria dos conflitos armados registrados no mundo” (Waiselfisz, 2014).
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em 2010, 50 vezes mais do que os 10% mais pobres.
No México e no Chile, esse percentual girava em tor-
no de 27%; 15 nos Estados Unidos e 7 na Alemanha e
na Franga (Gianini e Aragao, 2012). Embora tenhamos
melhorado nos ultimos dez anos, com a retirada de
cerca de 23 a 27 milhSes de pessoas da pobreza, nossa
desigualdade ainda é alarmante. Em 2010, o Brasil era o
terceiro pais mais desigual da América Latina e um dos
piores do mundo com o indice GINI na casa dos 56
pontos, empatado com o Equador. Concentragdo de
renda ainda mais deploravel sé era encontrada na Boli-
via,em Camardes e em Madagascar, com 60, e na Africa
do Sul, Haiti e Tailindia, todos com 59. No relatério
de 2013, melhoramos nossa classificagio com o indice
de 45,9 pontos, a frente do México (48,2) e atras da
Bolivia (42,5) e da Argentina (38,8) (ONU, 2013).Ja no
indice de Desenvolvimento Humano (IDH), o Brasil,
com 0,744, ocupava em 2013 a 79* colocagao entre
os 187 paises e territorios reconhecidos pelas Nagoes
Unidas (ONU, 2014). Como vemos, melhoramos, mas
continuamos socialmente injustos e houve quem me-
Ihorasse bem mais do que nos.

Talvez, em parte, devido a eficiéncia das politi-
cas publicas adotadas, de quando em vez, prejudicada

por desvios de conduta de agentes publicos e privados.
Segundo o Indice de Percepcio da Corrupcio, calcula-
do pela ONG Transparéncia Internacional para 2013, o
Brasil estava na 72° colocagao, entre 177 paises, na mes-
ma posigio da Africa do Sul, Bésnia e Herzegovina, Sdo
Tomé e Principe, e Sérvia, perdendo, na América Latina,
porém, apenas para Uruguai e Chile (Menezes, 2013).
Seria, entdo, de se esperar que fossem adotadas medidas
tanto para aprimorar os resultados das politicas quanto
para ampliar o grau relativo de afetagdo dos dispéndios
publicos para corrigir os déficits existentes.

Um quadro comparado da execugao do orga-
mento federal dos exercicios de 2012 a 2014 (aqui em
perspectiva) revela outra realidade, no entanto. A alo-
cagdo prioritaria de gastos tem sido feita para outros
objetivos, designadamente, amortizagao e servigos da
divida publica, consumindo, respectivamente, 43,98%,
40,30% e 42,04% do total dos gastos (esses na casa de
R$ 1,7, 1,8 e 2,4 trilhdes). Os servigos previdenciarios,
associados aos direitos securitdrios, atingiram 22,47%,
24,11% e 19,87%, respectivamente. Sao os direitos, do
ponto de vista dos gastos, prioritarios. Trabalho e assis-
téncia social totalizaram entre 5,5% e 7% dos montan-
tes; as despesas com saude ficaram na casa dos 4% e

r

Jurose
Amortizagoes
da Divida
43,98%

Comércio e Servicos
0,08%

Grafico |. Execugdo orcamentaria de 2012.
Graph |. Budget execution of 2012.
Fonte:Auditoria Cidada da Divida (s.d.).
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Grafico 2. Execugao orcamentaria de 2013.
Graph 2. Budget execution of 2013.
Fonte:Auditoria Cidada da Divida (s.d).
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Grafico 3. Execugdao orgamentaria prevista para 2014.
Graph 3. Budget execution planned for 2014.
Fonte: Auditoria Cidada da Divida (s.d.).

232 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 7(3):226-234



Sampaio | Direitos fundamentais como trufas da maioria

com educagiao entre 3,3% e 3,7%. Ao transporte, coube
de 0,59% a 1,03%, enquanto ao saneamento e a gestio
ambiental foi destinado de 0,20% a 0,53%; a seguran-
¢a publica de 0,35% a 0,40% e a cultura, de 0,05% a
0,13%. A habitacdo e o urbanismo ficaram com 0,06%
a 0,37%, e os direitos da cidadania com 0,04% a 0,08%.
Esses percentuais nem sempre envolvem gastos dire-
tos com servigos ou promogao dos direitos. Assim, a
seguranca publica envolve dispéndios que vao além da
protecdo direta da incolumidade fisica e do patrimonio
das pessoas. As despesas com transportes envolvem os
investimentos em infraestrutura. Como podemos notar,
a politica da divida — e ndo a promogao dos direitos — é
a agdo prioritaria do governo federal. Ainda que se so-
mem todos os gastos com direitos, fazendo tabula rasa
de sua aplicagdo direta, chegaremos a conclusdo de que
a divida publica e o custeio da maquina publica dividem,
se nao dominam, a atengao do Poder Publico federal
(Auditoria Cidada da Divida, s.d.).

Parece, portanto, questionavel a asser¢ao de
que os direitos fundamentais no Brasil sao faticamente
o centro de gravidade da ordem constitucional. Um
passo adiante ainda se pode dar:a quem beneficia esse
quadro alocativo de recursos! Aos credores da divi-
da publica brasileira, que s3o, no sentido econémico
e politico, a maioria. Podemos, entao, concluir que o
governo brasileiro adota uma politica inconstitucional,
ao privilegiar a divida sobre os direitos. Ou que o faz
assim para assegurar o regular funcionamento da eco-
nomia e possibilitar a progressiva eficacia dos direitos.
Imaginemos, em homenagem a boa fé, que seja esse o
caso: o motor da divida faz os direitos rodarem. Ou,
por outra, a maioria financia a realizagao dos direitos.
Um argumento e um pretexto que, adogados pela re-
torica da centralidade jusfundamental, conferem mais
uma trufa para a maioria.

Conclusao: a natureza das asserc¢oes
e premissas

As analises desenvolvidas no trabalho nos autori-
Zam a sustentar que tanto a asser¢ao dos direitos como
trunfos da maioria quanto a da centralidade dos direitos
sao enunciagoes filosoficas de matriz liberal que funcio-
nam como premissas légico-formais das quais se podem
deduzir consequéncias. Uma delas seria o controle de
constitucionalidade como técnica de sua garantia. Sao,
nessa mesma ordem de ideias, postulados praticos,’

7 No sentido da distingdo, ver Sampaio (2013, p. 368).

porque estao fundados em razdes para o agir, e princi-
pios juridicos estruturantes ou funcionais, a depender
da linha teodrica adotada, que orientam a interpretagao
das normas, constitucionais inclusivamente.

Nao raras vezes, porém, sao usados como ape-
los retoricos e, nalguns casos, como mera peticio de
principios. Servem como tentativas de legitimacao ar-
gumentativa de decisdes que ferem os comandos ou as
consequéncias que prescrevem. No ambito da politica e
da administragao, ganham a natureza perlocucionaria e
alienante (Austin, 1986, p. 103), induzindo os destinata-
rios a compreensao falseada do que realmente sucede.
A realidade é, portanto, interpretada sob seu encanto.
Nesse ambiente distorcido, o discurso dos direitos
como trunfos das minorias legitima o dominio da maio-
ria e o seu prazer pelas trufas do poder.

Significa que devamos abandona-los em razio
disso? Nao. Havemos de desenvolver estratégias e agoes
que revertam as distorgoes. Conhecer a sua matriz é
o primeiro passo transformador. E lutar para que de
enunciados praticos se convertam em principios juridi-
cos efetivos (ver Ferrajoli, 1999). Cuida-se de um dever
republicano (a organizagao politica tem em seu centro
um dever de fraternidade e de igual tratamento [Dwor-
kin, 2003, p. 242-243, 250]). E de uma luta civilizatéria.
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