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RESUMO

A presente pesquisa propde-se a relacionar a efetividade dos Direitos Humanos
Fundamentais de 22 Dimens&o com Politicas Publicas e o Ativismo Judicial. Buscou-
se uma pesquisa de natureza interdisciplinar envolvendo temas de Sociologia,
Filosofia do Direito, Ciéncias Politicas e Direito, na tentativa de uma superagao
unilateral ao tema abordado, entrelagcando-os com temas incidentais como: Espaco
Pdblico, Sociedade Civil, Utopia, Separacdo de Poderes e Discricionariedade.
Apresentou-se uma expansao a teoria das trés fases do processo evolucional dos
Direitos Humanos, acrescentando uma quarta fase, que seria da emancipacao dos
Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimensé&o. Foi proposta uma classificagao
para os Direitos Humanos Fundamentais Sociais, dividindo-os em Direitos Sociais de
Provimento e de Protec&do. Apds esse recorte conceitual, passou-se a analisar como
objeto de estudo os Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento.
Embasado teoricamente em Boaventura de Santos, concluiu-se que a efetividade
desses direitos seria uma “heterotopia do possivel”. Foram analisados 0s papéis
tanto da sociedade civil, como do Ministério Publico e do Poder Judiciario, para a
efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento. Nesse
sentido foram abordados os conceitos de “reserva do possivel” e de “reserva de
consisténcia”, este ultimo sustentando-se em Habermas e Haberle, foi defendida a
participacdo da sociedade na interpretacdo e aplicacdo do direito pelo Poder
Judiciario, e a importancia da figura do “amicus curiae” no sistema processual
brasileiro. O Ministério Publico foi tratado dentro de uma nova perspectiva funcional,
dentro de quatro modalidades funcionais. Foi defendida a atuacdo do Judiciario
como “legislador positivo”, e analisou-se quais obstaculos interferem na efetividade

dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento.

Palavras-chave: Direitos Humanos Fundamentais. politicas publicas. Sociedade

Civil. Espaco Publico. Amicus curiae. Utopia.



ABSTRACT

The present research considers to relate it the effectiveness of the Basic Human
Rights of 22 Dimension with Public Politics and the Judicial Ativismo. A nature
research searched to interdisciplinar involving subjects of Sociology, Legal
philosophy, Sciences Politics and Right, in the attempt of an unilateral overcoming to
the boarded subject, interlacing them with incidental subjects as: Public space, Civil
Society, Utopia, Separation of Poderes and Discricionariedade. An expansion to the
theory of the three phases of the evolucional process of the Human Rights was
presented, adding one fourth phase, that would be of the emancipation of the Basic
Human Rights of 22 Dimension. A classification for the Social Basic Human Rights
was proposal, dividing them in Social Rights of Provisions and Protection. After this
conceptual clipping, was transferred to analyze it as study object the Social Basic
Human Provisions Rights. Based theoretically in Boaventura de Santos, one
concluded that the effectiveness of these rights would be a "heterotopia of the
possible one". The papers in such a way of the civil society had been analyzed, as of
the Public prosecution service and the Judiciary Power, for the effectiveness of the
Social Basic Human Provisions Rights. In this direction the concepts of "reserve of
the possible one" had been boarded and of "consistency reserve", this last one
supporting itself in Habermas and Haberle, were defended the participation of the
society in the interpretation and application of the right for the Judiciary Power, and
the importance of the figure of "amicus curiae" in the Brazilian procedural system.
The Public prosecution service was dealt with inside a new functional perspective,
inside of four functional modalities. The performance of the Judiciary one was
defended as "positive legislator”, and was analyzed which obstacles intervenes with
the effectiveness of the Social Basic Human Provisions Rights.

Key words: Basic Human Rights. Public Politics. Civil Society. Public space. Amicus

Curiae. Utopia.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca abordar a efetividade dos Direitos Humanos
Fundamentais de 22 Dimensdo, na tentativa de equacionar. Até que ponto as
politicas publicas e o ativismo judicial podem contribuir para a efetividade desses

direitos?

A relevancia do presente estudo consiste na necessidade de se analisar as razdes
pelas quais os Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimensdo encontram
dificuldades para se concretizar, especificamente, relacionando-os com as politicas
publicas adotadas pelo Poder Publico.

A efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimenséo, os ditos direitos
sociais, € tema constitucional que ndo consegue ter respostas a contento nas
doutrinas, sendo sempre mencionada a dificuldade de tratar sobre o assunto por
diversos doutrinadores, como: Luis Roberto Barroso, Paulo Bonavides, José Afonso

da Silva, Ingo Sarlet, J.J. Gomes Canotilho entre outros.

A exploracédo do tema justifica-se, entdo, pela necessidade de aprofundamento no
estudo dessa tematica, buscando encontrar alternativas de solucdo ndo apenas de
cunho estritamente juridico, mas perpassando pelo cunho filosoéfico envolvendo as
concepcgdes sobre Espaco Publico, Politicas Publicas, Utopia e Sociedade Civil, com
escopo exploratério interdisciplinar.

Ao tracar as metas a atingir com a pesquisa, destaca-se como objetivo geral,
analisar se politicas publicas idealizadas e monitoradas com a participagdo da
Sociedade Civil e o ativismo judicial podem contribuir para a efetividade dos Direitos

Humanos Fundamentais de 22 Dimensao.

Tendo em vista o objeto de investigacdo da pesquisa, optou-se pelo método
dialético, por questionar a realidade em que se encontram as politicas publicas

relativas aos Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimensao, verificando as
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by

contradicbes existentes entre 0s conceitos e a pratica em relacdo a efetividade

desses Direitos Humanos Fundamentais, em busca da superac¢do das antinomias.

Como método de abordagem inicial para levantamento de dados foi utilizado o
exploratério de base qualitativa, com analise de contexto Documental e Bibliografico.
O levantamento da documentacédo indireta deu-se através de pesquisa documental

e bibliogréfica.

A pesquisa documental abarcou as fontes legislativas nacionais e Tratados

Internacionais ratificados pelo Governo Brasileiro pertinentes ao tema.

Foi realizado um levantamento de dados através de questionario com perguntas
fechadas e contato direto com membros da Magistrado e do Ministério Publico do

Estado do Espirito Santo.

O tipo de amostragem optada foi a aleatdria simples, tendo em vista as dificuldades
encontradas para fazer o levantamento dos dados junto a esses profissionais do

direito.

Ao desenvolver a pesquisa verificou-se a necessidade da compreensdo de alguns
conceitos como Direitos Humanos e, neste caso, foi proposta uma diferenciacdo com
relacdo aos Direitos Fundamentais, ndo apenas lingtisticamente, mas nos reflexos

da demarcacao desses conceitos na pratica, para efetividade dos direitos.

Diante da apresentacdo do conceito de Direitos Humanos Fundamentais de 22
Dimensédo, percebeu-se dentro da teoria evolucional dos Direitos Humanos, que
seria possivel a proposta de uma nova fase: a da Emancipacdo dos Direitos

Humanos Fundamentais de 22 Dimensao.

O intuito foi de, a partir do conceito geral de Direitos Humanos, ir gradativamente
afunilando o objeto de estudo.
Assim sendo, passou-se a analisar a questdao dimensional dos Direitos Humanos

Fundamentais Sociais e por consequéncia, urgiu-se necessaria a proposta de uma
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classificacdo para os Direitos Sociais, dividindo-os em: Direitos Humanos

Fundamentais Sociais de Provimento e de Protecao.

Permanecendo, ao final do recorte metodico do objeto, tal pesquisa versando sobre

os Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento.

E de suma importancia, o esclarecimento dessa opgdo de se adotar uma pesquisa
conceitual em efeito de “cascata”, para a melhor compreenséo do leitor quanto ao
desenvolvimento da pesquisa e sua coeréncia teorica, pois a partir do recorte
metodico, as variaveis utilizadas para desenvolver o tema, como politicas publicas,
ativismo judicial, participagdo da Sociedade Civil, entre outras, estardo interligadas
ao objeto delimitado, qual seja, “Direitos Humanos Fundamentais Sociais de

Provimento”.

Um dos objetivos secundarios a ser atingido € o de analisar a vertente utépica do
Poder Constituinte e dos tratadistas internacionais, ao positivarem sobre os Direitos
Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, que exigem uma prestacao positiva

por parte do Estado.

Para tanto, foi realizada uma pesquisa buscando fazer uma evolug¢ao do conceito de
utopia até o periodo da Pos-Modernidade, tendo como expoente 0 pensamento do

sociélogo contemporaneo Boaventura de Sousa Santos.

Foi estabelecido um enfoque na participacdo politico-social na idealizacdo e
monitoramento das politicas publicas, perpassando pelos entendimentos de Hannah

Arendt, Bruce Ackerman e Habermas

No que tange a Sociedade Civil, buscou-se sistematizar a contribuicdo significativa
da visdo hegemdnica de Gramisc, na reabsorcdo da sociedade politica na sociedade

civil.

Analisou-se o papel a ser realizado por trés personagens principais que atuam no
palco da efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento: A

sociedade Civil, o Ministério Publico e o Poder Judiciario.
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Ao final da pesquisa, algumas percepcbes sobre o tema foram apresentadas,
através de andlise de dados de pesquisas realizadas com Magistrados e membros
do Judiciario, e para caracterizar a heterotopia do possivel para a efetividade dos
Direitos, objeto deste trabalho, foram acostados alguns cases ficticios para analise e

reflexao.

O que se almejou com este estudo nao foi emoldurar uma teoria, mas principalmente
se debrucar sobre o tema da efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais
Sociais de Provimento dentro de um arcabouco holistico, envolvendo as disciplinas

de Sociologia, Ciéncia Politica, Filosofia e Direitos Fundamentais Constitucionais.
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1 DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS DE 22 DIMENSAO

Os Direitos Humanos serdo o ponto de partida dessa pesquisa, para tanto sera
realizada um paralelo entre os conceitos de Direitos Fundamentais e Direitos
Humanos, sua evolugdo historica aliada a corrente geracional, analisando a sua
indivisibilidade para que seja possivel propor uma nova classificagdo desses Direitos
Humanos de 22 Dimensédo sob o6tica do seu desafio emancipatorio em relacdo aos

demais Direitos Humanos.

1.1 DIFERENCIACAO DOS CONCEITOS: DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DIREITOS HUMANOS.

Muito se tem debatido na doutrina nacional e internacional sobre a diferenciacdo dos
termos Direitos Fundamentais e Direitos Humanos. A principio pode se mostrar
como um debate caracteristico dos teoricos, que prezam por polemizar assuntos que
nao se vinculam a pratica, mas serd demonstrado que ndo é o caso em apreco, pois

sera apresentada as consequéncias dessa diferenciagdo conceitual.

Quanto a origem, do termo “Direitos Fundamentais”, ou melhor “droits
fondamentaux”, o mesmo surgiu na Franca, em 1770, como marco do movimento
politico e cultural que conduziu a Declaracdo do Homem e do Cidadao, de 1789,
alcancando destaque na Alemanha, (sob denomingdo “Grundrechte”), na
Constituicdo de Weimar de 1919,

O termo “Direitos Humanos” (human rights), por sua vez, surgiu em 1940, sendo a
precursora do neologismo, a esposa do Presidente dos Estados Unidos, Eleanor
Roosevelt. Diz-se que assim agiu porque percebeu que em algumas partes do

'PEREZ LUNO, Antonio E. Los Derechos Fundamentales. 7. ed., Madrid : Tecnos, 1998, p. 29.
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mundo, por ser adotado o termo “Direito do Homem?”, os direitos da mulher néo

estariam ali incluidos?.

Perez Lufio propde a seguinte diferenciacdo entre “Direitos Humanos” e “Direitos

Fundamentais™:

Assim, se tem insistido na propensdo doutrinal e normativa em se reservar o
termo “direitos fundamentais” para designar os direitos positivados a nivel
interno, enquanto que a formula “direitos humanos” seria a mais usual para
denominar os direitos naturais positivados nas declara¢bes e convencdes
internacionais, assim como aquelas exigéncias basicas relacionadas com a
dignidade, liberdade e igualdade da pessoa que ndo tem alcancado um
estatuto juridico positivo(traducao livre)*.

Dentro desta mesma vertente, encontra-se o jurista Canotilho, e entre nés Sarlet®:

A distingcdo é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
“direitos humanos” guardaria relacdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independente de sua vinculacdo com determinada
ordem constitucional.

Assim, o termo “Direitos Humanos” deve ser entendido como de carater supra-
estatal, mas ndo deve ser utilizado como sinénimo de “direito natural’, embora
abarque, dentro do seu conteddo normativo, a maioria dos direitos naturais do

homem, a diferenca neste caso, esta na positivacao desses Direitos.

Portanto, o critério mais adequado para a diferenciacdo destes termos € o da
concrecdo positiva, estabelecida por Perez Lufio®, quando conceitua “Direitos

Humanos™:

Os direitos humanos sdo entendidos com um conjunto de faculdades e
instituicdes que, em cada momento histdrico, concretizam as exigéncias da
dignidade, da liberdade e da igualdade humana, as quais devem ser

2 SILVA, Franciny Beatriz Abreu de Figueiredo.Direitos Humanos no Brasil e seus mecanismos de
protecdo.Disponivel em
www.mp.sc.gov.br/downloads/ccf/doutrina/silva_franciny direitos humanos no_brasil.doc>.

Acesso em 2 jul. 2004.

¥ PEREZ LUNO, Antonio E. Los Derechos Fundamentales. 7. ed., Madrid : Tecnos, 1998, p. 44.

* “Asi, se ha hecho hincapié en la propensién doctrinal y normativa a reservar el término “derechos
fundamentales” para designar los derechos positivados a nivel interno, en tanto que la formula
“derechos humanos” seria la mas usual para denominar los derechos naturales positivados en las
declaraciones y convenciones internacionales, asi como aquellas exigencias basicas relacionadas
con la dignidad, libertad e igualdad de la persona que no han alcanzado un estatuto juridico positivo.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais.4.ed.Porto Alegre: Livraria do
Advogado , 2004, p. 36

® PEREZ LUNO, Antdnio E. Los Derechos Fundamentales. 7. Ed., Madrid : Tecnos, 1998, p. 46.
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reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel nacional e
internacional. (traducéo livre). !

Logo em seguida, expde a sua conceituacdo do que seja os “Direitos

Fundamentais”®:

Portanto, com a nogdo dos direitos se tende a aludir aqueles direitos
humanos garantidos pelo ordenamento juridico positivo, na maior parte dos
casos em sua normativa constituicional e que goz&o de uma tutela reforcada.”
(traducéo livre)®.

Em uma visdo mais formalista, “a propria Lei Fundamental parece determinar o
conceito dos direitos fundamentais: Direitos Fundamentais sdo aqueles direitos que

»10

o direito vigente qualifica como tais”™, e que sendo assim, devem seguir dois

! S30 os direitos nomeados e

critérios formais para a sua caracterizacdo:!
especificados no instrumento constitucional ou sdo aqueles que receberam da
Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranga, seja por que sao
imutaveis, seja por terem suas mudancas permitidas apenas por emenda
constitucional.
A importancia dessa distincdo se funda nas seguintes consequéncias de ordem
pratica:
a) A diferenciacdo quanto ao grau de efetivacdo e protecdo entre os Direitos
Fundamentais (direito constitucional) e os Direitos Humanos (direito
internacional), pois 0s que estdo positivados possuem, em tese, melhores

condicdes para sua efetividade®?;

" “Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de facultades e instituciones
gue, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional”

® PEREZ LUNO, Anténio E. Los Derechos Fundamentales. 7. Ed., Madrid : Tecnos, 1998, p. 46.

° “En tanto que con la nocién de los derechos se tiende a aludir a aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa
constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada” Portanto, com a nocdo dos direitos se
tende a aludir aqueles direitos humanos garantidos pelo ordenamento juridico positivo, na maior parte
dos casos em sua normativa constituicional e que gozao de uma tutela reforcada.” (traducéo livre)

' HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 225.

1 SCHIMITT, Carl apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13.ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 561.

2 vale lembrar a significativa contribuicdo para a positivacdo dos Direitos Humanos a nivel interno , o
advento da Emenda Constitucional 45/2004, que inseriu 0 8 3° ao Art. 5° da Constituicdo : “Os
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais”
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b) A dificuldade de identificacdo de quais sejam os direitos positivados em uma
determinada constituicdo entre tantas existentes (fundamentais), ou em
tratados internacionais (humanos), pois muitas das vezes o0s direitos
fundamentais de determinado Estado, ndo contemplam os Direitos Humanos
contemplados internacionalmente;

c) A conseqiiéncia de ordem préatica e de cunho filoséfico™®, é que os Direitos
Humanos referem-se ao ser humano como tal, e integram uma espécie de
moral juridica universal, e ao serem positivados constitucionalmente se
convertem em direitos de uma determinada comunidade juridica, referindo-se
as pessoas como membros de um ente publico concreto.

Tendo em vista, que no presente trabalho, a abordagem € voltada para o Direito
brasileiro (direitos fundamentais), mas também levara em conta o Pacto
Internacional dos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais, e as teorias historicas
atribuidas aos Direitos Humanos no plano internacional adotaremos a denominacao
“Direitos Humanos Fundamentais”, assumindo assim, o acolhimento da tese da
distincdo entre os conceitos, mas de que eles ndo sdo excludentes ou incompativeis,
e por considerar que tal termo contemplard melhor a dimensdo que pretende ser

alcancada neste estudo.

1.2 CRITICA A TEORIA GERACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Em se tratando de “Direitos Humanos Fundamentais”, mister se faz relembrar a
origem historica da classificacdo dos “Direitos Fundamentais em geracfes”, em
palestra proferida em 1979 pelo jurista Karal Vasak, em uma aula inaugural do Curso
do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, que, inspirado nos trés temas da
Revolucdo Francesa, classificou os Direitos Fundamentais demonstrando a sua

evolucao histérica™.

¥ HOFFE, Otfried, apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais.4.ed.Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 37.
4 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3.ed. Sdo Paulo: Max Limonad. 1998. p.28.
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Assim, as “geracdes dos Direitos Fundamentais” seriam™:
a) Primeira geracao (liberté) - Os direitos a liberdade, em especial aos direitos
civis e politicos;
b) Segunda geracao (égalite) — Os direitos econdémicos, sociais e culturais;
c) Terceira geracao (fraternité) — Os direitos de solidariedade, em especial o

direito ao desenvolvimento e ao meio-ambiente sadio.

Portanto, apesar de muitos pensarem que essa terminologia foi criada por Bobbio,
gquem a criou foi Karal Vasak. Recentemente, o termo “geracdo” tem recebido

criticas da doutrina nacional e estrangeira.

Destacaremos as principais criticas apontadas para essa visdo geracional dos
Direitos Humanos Fundamentais:

a) a nao-correspondéncia historica entre as geracdes e 0 processo historico de
nascimento e desenvolvimento dos Direitos Humanos Fundamentais, pois
apresenta um descompasso entre o direito interno dos paises e o direito
internacional publico. Por exemplo, se no direito interno primeiro foram
reconhecidos os Direitos Humanos Fundamentais de 12 geracao, no plano
internacional, o surgimento do OIT — Organizacéo Internacional do Trabalho —
regulamentou os direitos de 22 geracdo antes mesmo da internacionalizacao
dos direitos civis e politicos.*®

b) Essa terminologia induz ao que ironicamente denominam de “fantasia das
chamadas geracdes de direitos”, por ensejar a falsa impressédo da

substituicdo gradativa de uma geracéo por outra.'’

Um dos mais combativos criticos as “geragbes” dos Direitos Humanos
Fundamentais, o juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Antonio Augusto
Cancado Trindade, proferindo uma palestra no Seminario Direitos Humanos das

Mulheres: A Protecédo Internacional, em Brasilia, relatou que:

15 H
Ibid, p. 27.
® WEIS, Carlos. Os Direitos Humanos contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 40.
" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais.4.ed.Porto Alegre: Livraria do
Advogado , 2004, p. 53.
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Em primeiro lugar, essa tese das gera¢bes de direitos ndo tem nenhum
fundamento juridico, nem na realidade. Essa teoria é fragmentadora, atomista
e toma os direitos de maneira absolutamente dividida, o que nédo corresponde
a realidade. Eu conversei com Karel Vasak e perguntei: “Por que vocé
formulou essa tese em 19797?". Ele respondeu: “Ah, eu ndo tinha tempo de
preparar uma exposicdo, entdo me ocorreu fazer alguma reflexdo, e eu me
lembrei da bandeira francesa” — ele nasceu na velha Tchecoslovaquia. Ele
mesmo nédo levou essa tese muita a sério, mas, como tudo que é palavra
“chavao”, pegou. Ai Norberto Bobbio comegou a construir geracdes de

direitos etc.18

Perfilhamos, entdo, o entendimento da doutrina moderna que o termo “geracdes”
deveria ser substituido pelo termo “dimensdes”, pois assim gera a idéia de que 0s
Direitos Humanos Fundamentais se encontram em um processo permanente de
expansao e complementaridade, o que se demonstra a contento, em vista dos
“novos direitos”, que se enquadrariam na 42 e 52 dimensdes, seguindo o

entendimento de Antonio Carlos Wolkmer®.

Essa visdo dimensional dos Direitos Fundamentais acompanha, portanto, as
transformacdes ocorridas na sociedade, através do seu desenvolvimento historico, e
principalmente superam a classificacdo dos direitos por “status”, desenvolvida por
Jellinek®®, que é uma das responsaveis pelo entendimento de que os Direitos
Humanos Fundamentais de 22 Dimensdo seriam declaragbes de boas intencdes
destituidas de exigibilidade.

Concluido os esclarecimentos de cunho conceitual e terminologico, passa-se agora

a analisar a evolucdo Histérica desses Direitos Humanos Fundamentais.

¥ TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Palestra proferida no Seminério Direitos Humanos das
Mulheres: A Protecdo Internacional, evento integrante da V Conferéncia Nacional de Direitos
Humanos, realizada em Brasilia, em 25 de maio de 2000. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/Cancado_Bob.htm. Acesso em 02 jul.
2004.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Direitos Humanos : Novas Dimensdes e Novas Fundamentacdes.
Direito em Debate. ljui, n.16/17, p 9-32, janeiro-junho de 2002, p. 13.

% A teoria de Jellinek, resumidamente, propde uma distincdo entre o “status” negativo ou “status
libertatis”, referente basicamente aos direitos individuais, o “status” ativo ou “status activae civitatis”,
atinentes fundamentalmente aos direitos politicos, e o “status” positivo ou “status civitatis”,
concernentes a prestacdes a serem conferidas principalmente pelo Estado, cf. CARRION, Eduardo.
Efetividade dos direitos na Constituicdo. Revista Travelnet Juridica. Disponivel em
<www.juridica.com.br >. Acesso em 15 jul. 2003.



http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/Cancado_Bob.htm
http://www.juridica.com.br/
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1.3 A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS DE 22 DIMENSAO

Os Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimensao sdo os direitos sociais,
culturais e econdbmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado Social. Nasceram

abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar.?*

Carlos Weis? traca uma distingéo entre os direitos abarcados na 22 dimens&o:

Os econdmicos tém uma dimenséo institucional, baseada no poder estatal de
regular o mercado, em vista do interesse publico. Os direitos sociais, como
forma de tutela pessoal, “sdo prestacdes positivas®® proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, que possibilitam melhores condi¢bes de vida
aos mais fracos, direitos que tende a realizar a igualizacdo de situacbes
desiguais”. Do outro lado, os direitos culturais sdo os que se relacionam aos
elementos portadores de referéncias a identidade, & acdo e a meméria da
sociedade brasileira, em suas varias expressdes, compostos por bens fisicos
e espirituais.

Muito apropriada € a afirmacao de Sarlet, sobre os Direitos Humanos Fundamentais
de 22 Dimens&o?*:

Os direitos de 22 dimensdo podem ser considerados uma densificacdo do
principio da justica social, além de corresponderem as reivindicacdes das
classes menos favorecidas, de modo especial da classe operaria, a titulo de
compensacgdo, em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de
certa forma, ainda caracteriza) as relacdes com a classe empregada,
notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder econémico.

Os Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimensao surgiram em funcdo da
desumana situacdo em que vivia a populacdo pobre das cidades industrializadas da

Europa Ocidental, em resposta ao tratamento oferecido pelo capitalismo industrial e

diante da inércia prépria do Estado Liberal, em meados do século XIX?*.

*L BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 564.

2 \WEIS, Carlos. Os Direitos Humanos contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 45.

% Cabe aqui, apenas uma critica a visdo de que os direitos sociais sdo apenas prestacdes positivas

do Estado, porque o Direito a greve, por exemplo, pode ser um considerado como direito social, e
era uma prestagéo negativa do Estado, denominada também de “liberdades sociais”.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais.4.ed.Porto Alegre: Livraria do

advogado, 2004, p. 56.

%> WEIS, Carlos. Os Direitos Humanos contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.39
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A afirmacéo dos “direitos sociais” derivou da constatacdo da fragilidade dos
“direitos liberais”, quando o homem, a favor do qual se proclamam liberdades,
nao satisfez ainda necessidades primarias : alimentar-se, vestir-se, morar, ter
condicdes de saulde, ter seguranca diante da doenca, da velhice, do
desemprego e dos outros percalcos da vida.?®

E necessario ainda frisar que o mundo encontrava-se dividido em dois blocos politico

- econdbmicos:

Fazia com que se ouvisse, no campo dos movimentos liberais-capitalistas,
afirmacdes de que os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais eram
direitos “comunistas”, enquanto no campo dos movimentos de esquerda se
ouviam afirmac¢des de que os direitos humanos civis e politicos eram direitos
de “burgueses™’.
Estes Direitos Humanos Fundamentais, embora, j& contemplados,
embrionariamente, nas Constituicbes Francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo
Brasileira de 1824 e na Constituicdo Alema de 1849 (que ndo chegou a entrar
efetivamente em vigor), foram consagrados em um numero significativo de

constituicdes durante o Segundo Pés-Guerra 2.

Outros fatores importantes para a evolucao dos Direitos Humanos Fundamentais de
22 dimensédo foram: a posi¢éo da Igreja Catdlica com sua doutrina social (a Enciclica
Rerun Novaram, de Ledo XllI, 1891); os efeitos politicos das Revolu¢cées Mexicanas
(1911) e Russa (1917); os impactos econ6micos do keynesianismo e o
intervencionismo estatal do New Deal; a criagdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho (1919); o fortalecimento do movimento sindical; a socializagdo da politica e

do Direito;*®

As principais fontes legais institucionalizadas foram positivadas na Constituicdo
Mexicana de 1917, na ConstituicAo Alema de Weimar de 1919, na Constituigéo

Espanhola de 1931 e no texto constitucional de 1934 do Brasil.

? HERKENHOFF, Jodo Baptista. Génese dos Direitos Humanos. 2.ed. Aparecida: Santuario,
2002, p.51-52.

2" LIMA JUNIOR. Jayme Benvenuto. O carater expansivo dos Direitos Humanos na Afirmacédo de
sua indivisibilidade e exigibilidade. In : PIOVESAN, Flavia (Org.). Direitos Humanos, globalizacéo
econdmica e integragao regional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 658.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais.4.ed.Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 55-56.

? WOLKMER, Antonio Carlos. Direitos Humanos : Novas Dimensdes e Novas Fundamentacdes.
Direito em Debate. ljui, n.16/17, p 9-32, janeiro-junho de 2002, p.15.
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Sua consagragdo, segundo Barroso “marca a superagdo de uma perspectiva
estritamente liberal, em que se passa a considerar o homem para além de sua

130

condicdo individual™ e Mirkine-Guetzévitch, um dos maiores divulgadores desses

direitos afirmava que :

O Estado moderno n&do pode contentar-se com o0 reconhecimento da
independéncia juridica do individuo; ele deve ao mesmo tempo criar um
minimo de condi¢gBes juridicas que permitam assegurar a independéncia
social do individuo.**

Atualmente os Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimensao, no Brasil, estdo

consubstanciados principalmente nos seguintes instrumentos juridicos:

a) Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, aprovado pela
XXI Assembléia Geral da ONU, em 16 de dezembro de 1966 e em vigor
internacional a partir de 3 de janeiro de 1976, o qual o Brasil é signatério;

b) Pacto de San José da Costa Rica, assinado em 22 de novembro de 1969, com
entrada em vigor em 18 de julho de 1978, ratificado pelo Brasil em 25 de
setembro de 1992, sendo reconhecida a competéncia da Corte em 10 de
dezembro de 1998;

c) O “Protocolo de San Salvador”, assinado em 17 de novembro de 1988, com
entrada em vigor em 16 de novembro de 1999, o qual o Brasil ratificou em 21 de
agosto de 1996;

d) Na proépria Constituicao Federal de 1988.

1.4 INDIVIDISIBILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Trazer a baila a concepcédo de indivisibilidade dos Direitos Humanos Fundamentais
pode, a primeira vista, parecer uma contradicdo ao que foi exposto acima sobre a

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade das normas: limites e
ossibilidades da Constituicao brasileira. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2002.p.101.

! MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris apud FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos Humanos
Fundamentais. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p.49.
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corrente a qual nos filiamos, da concepcdo dimensional dos Direitos Humanos

Fundamentais.

Ao classificar os Direitos Humanos Fundamentais em Dimensdes ndo se esta
violando a sua caracteristica de indivisibilidade, mas tdo somente salientando que
existem diferencas de cunho pratico e conceitual entre os Direitos Humanos
Fundamentais, que séo inegaveis, e que uma dosagem adequada de distincdo nédo

caracteriza a sua divisibilidade.

Jayme Benvenuto Lima Junior®?, assim afirma:

N&o negando a existéncia de diferencas entre os direitos humanos, inclusive
em relacdo as especificidades dos instrumentos de exigibilidade, o que a
indivisibilidade destaca é a impossibilidade pratica de compartimentar direitos
tidos como civis e politicos se houver direitos tidos como econémicos, sociais
e culturais minimamente respeitados, e vice-versa.

O surgimento da Organizacédo das Nacoes Unidas e dos sistemas internacionais de
direitos humanos, no Pds 22 Guerra, marca a afirmacdo da indivisibilidade dos

direitos humanos fundamentais.

Alguns documentos internacionais que consubstanciam a imperatividade da
indivisibilidade dos Direitos Humanos, serdo adiante relacionados.

Em 1968, na Conferéncia Internacional de Teer4, é proclamado que 3*:

13.Como os direitos humanos e as liberdades fundamentais sao indivisiveis,
a realizacao dos direitos civis e politicos sem o0 gozo dos direitos econémicos,
sociais e culturais resulta impossivel. A realizagcdo de um progresso
duradouro na aplicacdo dos direitos humanos depende de boas e eficientes
politicas internacionais de desenvolvimento econdmico e social.

Na Assembléia Geral da ONU em 1977, a resolugéo n° 32/130 dispde :

Profundamente convencida de que todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais estéo interrelacionadas e séo indivisiveis® .(traducao livre)

A resolucao n°39/145 de 1984, da ONU, reitera:

%2 |IMA JUNIOR. Jayme Benvenuto. O carater expansivo dos Direitos Humanos na Afirmacédo de
sua indivisibilidade e exigibilidade. In : PIOVESAN, Flavia (Org.). Direitos Humanos, globalizacéo
econdmica e integracgao regional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 658.

3 Conferéncia Internacional de Direitos Humanos. Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/teera.htm>. Acesso em 12 dez. 2004.

* Organizactes das Nacdes Unidas. Disponivel em < www.un.org/spanish/documents/resga.htm> .
Acesso em 12 dez. 2004.



http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/teera.htm
http://www.un.org/spanish/documents/resga.htm
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Reiterando também sua profunda conviccdo de que todos os direitos
humanos e as liberdades fundamentais séo indivisiveis e interdependentes e
gue deve prestar-se igual aten¢do e urgente consideracdo a aplicacéo, a
promocdo e protecdo tanto dos direitos civis e politicos como os direitos
econdmicos, sociais e culturais. (traducao livre)*

Tais entendimentos sao reafirmados pela Resolugcdo n° 41/117 de 1986 da
Assembléia Geral da ONU:

Reafirmando as disposi¢cdes da Resolucdo 32/130 de 16 de dezembro de
1977, no sentido de que todos os direitos e liberdades fundamentais séo
indivisiveis e interdependentes e que a promog¢do de uma categoria de
direitos jamais pode eximir nem escusar os Estados & promocao e protegdo
aos demais direitos. (traducao livre)*®

Na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, em Viena (1993), em seu plano de

acao ficou estabelecido que :

6. Os esforcos do sistema das Nacdes Unidas, para garantir o
respeito universal e a observancia de todos direitos humanos e
liberdades fundamentais de todas as pessoas, contribuem para a

a

estabilidade e bem-estar necessarios a existéncia de relacdes
pacificas e amistosas entre as nagfes e para melhorar as condi¢cbes
de paz e seguranca e o desenvolvimento social e econémico, em
conformidade com a Carta das Nagfes Unidas.”’

Observa-se, portanto, que ja existem no ambito internacional instrumentos que
respaldam a indivisibilidade dos direitos humanos, e que a existéncia do Pacto de
Direitos Civis e Politicos separadamente do Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, foi resultado mais de influéncia de cunho politico e ideoldgico do que

juridico.

Carlos Henrique Bezerra Leite®, cita como exemplo tipico da negativa de
implementagédo da indivisibilidade da dignidade da pessoa humana o Programa
Nacional de Direitos Humanos (PNDH I, editado em 1996, no governo de Fernando
Henrique Cardoso), por partir de uma premissa equivocada sobre a indivisibilidade

dos Direitos Humanos, para eximir-se da efetiva protecao dos direitos sociais:

% Organizacdes das Nagdes Unidas . Disponivel em < www.un.org/spanish/documents/resga.htm> .
Acesso em 12 dez. 2004.

@_Organizagﬁes das Nag6es Unidas Disponivel em < www.un.org/spanish/documents/resga.htm>.
Acesso em 12 dez. 2004.

z Declaracéo de Viena. Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/viena/declaracao_e programa_de acao_de_viena.htm>. Acesso
em 12 dez. 2004.



http://www.un.org/spanish/documents/resga.htm
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/viena/declaracao_e_programa_de_acao_de_viena.htm
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O fato de os direitos humanos em todas as suas trés geracgdes - a dos direitos
civis e politicos, a dos direitos sociais, econdmicos e culturais, e a dos direitos
coletivos - serem indivisiveis ndo implica que, na definicdo de politicas
especificas - dos direitos civis - 0 Governo deixe de contemplar de forma
especifica cada uma dessas outras dimensdes.*

Cabe trazer aqui a apropriada adverténcia de Celso Antdnio de Mello*

E interessante observar que nenhum Estado ratificou apenas o Pacto de
Direitos Civis e Politicos, mas alguns ratificaram apenas o Pacto de Direitos
Econdmicos, sociais e Culturais.

A indivisibilidade esta vinculada ao principio da Dignidade Humana. E é defendida
por Carlos Weis:*

Ao se afirmar que os direitos humanos sao indivisiveis se esta a dizer que
nao existe meio-termo: sé héa vida verdadeiramente digna se todos os direitos
previstos no Direito Internacional dos Direitos Humanos estiverem sendo
respeitados, seja civis e politicos, sejam econdmicos, sociais e culturais.
Trata-se de uma caracteristica de um conjunto de normas, e ndo de cada
direito individualmente.

A propria Corte Interamericana em resposta a solicitacdo de parecer na ocasido da
elaboracéo do Protocolo de San Salvador declarou que®? :

Os direitos humanos econémicos, sociais e culturais sdo auténticos direitos
fundamentais. (...) Como os direitos humanos e liberdades fundamentais sao
indivisiveis, a realizacédo dos direitos civis e politicos sem 0 gozo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais tornam-se impossiveis. (traducéo livre).*

Portanto, o que se pretende com essa caracteristica € afastar qualquer tipo de visao
de que determinado Direito Humano, como o direito civil, é realmente dotado de
juridicidade enquanto o direito social, por exemplo, € meramente ideoldgico, e ainda
esta enraizado apenas no Direito Natural.

% LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A¢éo Civil Publica : Nova jurisdicdo trabalhista metaindividual.
Sao Paulo: LTR, 2001, p.31.

%9 BRASIL. Programa Nacional de Direitos Humanos. Disponivel em
<http://www.presidencia.gov.br/publi_04/COLECAO/PRODHI.HTM> Acesso em : 20 jun. 2006.

9 MELLO, Celso Antonio. A protecdo dos direitos humanos sociais nas naces unidas. Interesse
publico, Porto Alegre, Ano 4, n. 14, abr-jun. 2002, p.59.

*L WEIS, Carlos. Os Direitos Humanos contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 118.

42 CAVALLARO, James Louis; POGREBISNSCHI, Thamy. Rumo a exigibilidade internacional dos
direitos econdmicos, sociais e culturais na Américas: O desenvolvimento da jurisprudéncia do sistema
interamericano. In : PIOVESAN, Flavia (Org.). Direitos Humanos, globalizagcdo econbmica e
integracédo regional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002 p.675.

“3Los derechos humanos econdmicos, sociales y culturales son auténticos derechos fundamentales
(...) Como los derechos humanos vy libertades fundamentales son indivisibles, la realizacion de los
derechos civiles y politicos sin el goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales resulta
imposible.
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1.5 OS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS DE 22 DIMENSAO E O
SEU DESAFIO EMANCIPATORIO

Em uma tentativa de racionalizar a evolucdo dos Direitos Humanos Fundamentais,

foi proposta a teoria das trés fases do processo evolucional desses Direitos.

Rafael de Asis Roig, em sua obra “Los Pardojas de los Derechos Fundamentales
como limites al Poder” **, bem como Gregério Peces Barba, em “Derecho positivo de

los derechos humanos™*®

propdem as seguintes fases:
12 Fase — Positivacdo: Sem a positivacdo os direitos ndo se complementam, sé sao

idéias morais, valores que ndo o sdo plenamente até que enraizem na realidade;

22 Fase — Generalizacdo: € a ampliacdo da titularidade dos Direitos e outros setores
da populacédo, é a expansdo dos Direitos Humanos, com o aparecimento de novas
exigéncias éticas, como os direitos econdmicos, sociais e culturais.

32 Fase — Internacionalizacdo: Nessa fase se toma consciéncia da insuficiéncia de
uma protecdo a nivel estatal, que sempre pode encontrar seus limites na razdo do
Estado;

Seguindo esta teoria, sera proposta neste trabalho uma extensao evolucional, até os
dias atuais, no que tange aos Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimenséo, ou

seja, que tais Direitos Humanos estdo vivendo uma 42 Fase, a da “emancipacao”.

Como ja foi demonstrado anteriormente, os Direitos Humanos Fundamentais de 22
Dimensdo, j4 estdo positivados, nacionalmente e internacionalmente, e j4 se
firmaram historicamente, e que estd vivendo atualmente, 0 seu momento de
emancipacao, ou seja, de efetivacdo, de ser encarado realmente como Direitos
Humanos Fundamentais, e de alcancar o grau de efetividade que os de 12 Dimenséao

ja lograram.

* ASIS ROIG, Rafael de apud ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria Geral dos Direitos
Humanos. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 46-47

%S PECES BARBA, Gregorio apud BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. 17 ed. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 50
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Muitos, quanto & sua aplicabilidade, os consideram como “direitos impossiveis” *°,

tendo em vista as condi¢fes do regime politico que blogqueiam ou dificultam o acesso

ao gozo desses Direitos.

Um fator limitador para a emancipacédo dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
€ 0 que no Direito Internacional ficou denominado de “progressividade”, em razao do
que dispde tanto o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
no seu art. 2°, como o art. 1° do Protocolo de San Salvador, assim como no art. 26

do Pacto do José da Costa Rica.

Estes tratados trazem expressamente que os Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, sédo de “desenvolvimento progressivo”, que o0s Estados Partes
comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como mediante
cooperacgao internacional, a fim de conseguir “progressivamente” a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdémicas, sociais, sobre educacéao, cultura,
etc.
Esta idéia de progressividade, aliada ao carater programatico atribuido aos Direitos
Humanos Fundamentais de 22 Dimensdo, torna-se uma formula cruel para deixar
esses Direitos em um patamar estatico.
Parece conduzir a uma confusdo entre a caracteristica da implantacdo
progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais, com o que se
convencionou chamar de “normas programaticas”, eis que o fato de tais

direitos possuirem forma propria de revelar a sua eficacia ndo significa que
sejam meros sinalizadores da acéo estatal.*’

O termo “emancipacao” também diz respeito a necessidade de muitas vezes para
questionar violagcdes aos Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimensao existir
ainda a quase indispensavel, vinculacdo aos Direitos Humanos Fundamentais de 12
Dimensdo, para conseguir éxito em pleitos dessa ordem, seja em Tribunais

Nacionais, como na Corte Interamericana.

% CAMPOS, Bidart apud WEIS, Carlos. Os Direitos Humanos contemporaneos. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 47.
“"WEIS, Carlos. Os Direitos Humanos contemporaneos. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 47.
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Exemplo classico é o direito a saude, que tem alcancado maior grau de efetividade
em razéo do seu atrelamento direto ao Direito a vida, mas esta dependéncia entre
Direitos Humanos Fundamentais tem que sucumbir, para que os Direitos Humanos
Fundamentais de 22 Dimens&o possam seguir historicamente de forma autbnoma e

independente.

Alguns Tribunais tém se pronunciado expressamente quanto a “um direito social que

se transmuda em direito fundamental de 12 Gerag&o”:*®

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO CONSTITUCIONAL -
SAUDE - DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO - DISTRIBUICAO DE
MEDICAMENTO A PESSOA CARENTE E PORTADOR DE ENFERMIDADE -
DIREITO SOCIAL QUE SE TRANSMUDA EM DIREITO FUNDAMENTAL DE
PRIMEIRA GERACAO - CONDICAO DO MINIMO EXISTENCIAL -
SEGURANCA CONCEDIDA - A UNANIMIDADE.

A salde € um direito social previsto na Constituicdo Federal, cabendo ao
Estado zelar por ela em toda a sua amplitude, resguardando o acesso
universal a todos os que dela necessitam, para que os direitos postos a
disposicdo dos economicamente superiores, sejam 0os mesmos colocados a
disposi¢céo dos economicamente necessitados, inclusive no fornecimento de
remédios as pessoas carentes, 0 que é 0 preciso caso dos autos.

Assim, sendo a saude um direito social assegurado através de uma
contraprestacdo estatal, tem o Impetrante amparo juridico ao medicamento
especificado na inicial, como parcela minima para a sua condi¢ao existencial
digna.

O outro grande desafio para essa emancipacdo € o equilibrio desses Direitos
Humanos Fundamentais com a falta de recursos alegada pelo Estado, através do

argumento da “reserva do possivel’ que sera adiante tratada.

Neste ponto, especificamente, € que deve ser considerado o papel do judiciario e do
Ministério Publico, como de suma importancia, para tentar suprir com eficiéncia o
que a administragdo publica ndo consegue, ou as vezes, infelizmente ndo tem

vontade politica para realizar.

Ponto que merece atencdo para que ocorra essa emancipacao é a implementacao
de politicas publicas e a participacdo da Sociedade Civil no seu controle e

fiscalizagao.
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Assim sendo, quando surge essa teoria de fases do progresso dos Direitos
Humanos, ndo se deseja defender novamente uma visdo fragmentada dos Direitos

Humanos, mas visualizar o seu desenvolvimento ao longo dos anos.

A fase emancipatdria aqui proposta, encontra-se embasada na idéia de autonomia
dos Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimensdo em relacdo aos demais
direitos, mas uma autonomia solidaria, tendo em vista a caracteristica da
indivisibilidade dos Direitos Humanos Fundamentais.

Boaventura apresenta uma nova teoria da emancipacdo que “revaloriza-se 0
principio da comunidade e, com ele, a idéia de igualdade, sem mesmidade, a idéia

de autonomia e a idéia de solidariedade™*®

Ou seja, os Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimenséo, merecem ser tratados
no momento de sua efetivagdo de forma igualitaria e com autonomia na sua
aplicacdo, mas sem perder-se o sentido da solidariedade e invisibilidade com os
demais Direitos Humanos Fundamentais.

Mas, antes de ser travada essa discussao é imprescindivel que seja esbocada uma

classificacdo desses Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimenséo.

1.6 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS DE
22 DIMENSAO : DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS SOCIAS DE
PROVIMENTO E DE PROTECAO.

Com intuito de ser delimitado um recorte teméatico neste estudo, seja por questdes
didaticas, seja por questdes de cunho pragmatico, serdo apresentadas algumas das
diferentes classificacdes dos Direitos Sociais e ao final propor uma classificagdo que

“8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. Deferimento mandado de segurancga.
Mandado de Seguranca. Processo n° 100040009746.Relator: Sergio Luiz Teixeira Gama. 11 mar.
2005. Disponivel em: < http://www.tj.es.gov.br > . Acesso em 12 dez. 2005.

49 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela m&o de Alice : O social e o politico na pds- modernidade. 9
ed. Sao Paulo : Cortez, 2003, p. 278.
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abarque o contorno que deseja-se enfatizar no que tange a efetividade dos Direitos

Humanos Fundamentais de 22 Dimensao.

Classificar direitos e conceitua-los, na maioria das vezes, ndo se apresenta como
uma tarefa facil para os teoricos, e um consenso doutrinario torna-se distante e

muitas vezes inatingivel.

Conforme j& foi descrito anteriormente, os Direitos Humanos Fundamentais,
apresentam classificacbes diversas(geracbes, dimensdes, gestacdes, Direitos
Individuais, entre outras) , e dissecando mais profundamente os Direitos Humanos
Fundamentais de 22 Dimensdo, também chamados de Direitos Humanos

econOmicos, sociais e culturais, encontra-se na literatura algumas classificagoes.

Jose Afonso da Silva classifica os direitos sociais como: Direitos Sociais do Homem

Produtor e Direitos Sociais do Homem Consumidor®°.

Entende, o referido autor, que os Direitos Sociais do Homem Produtor abarcam a
liberdade de instituicdo sindical, o direito a greve, o direito de o trabalhador
determinar as suas condi¢Oes de trabalho, o direito de cooperar na gestdao da
empresa e o direito de obter um emprego, ou seja, sdo aqueles direitos previstos nos

arts. 7° a 11 da Constituicao Federal.

Ja os Direitos Sociais do Homem Consumidor, seriam os elencados no art. 6° da

Constituicdo Federal, e ainda, o direito ambiental, o direito da crianga e do idoso.

Canotilho, por sua vez, ja vislumbrando de forma mais aprofundada a questdo da
justiciabilidade apresenta preliminarmente quatro possibilidades de conformacéao
juridica dos direitos sociais®
a) “normas sociais” como normas programaticas — sdo as normas que trazem o0s
principios definidores dos fins do Estado, de conteddo eminentemente social,

com relevancia mais politica do que juridica.

% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. S&o Paulo : Malheiros,
2005, p. 287.

* CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 3.ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 444-449.
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“normas sociais” como normas de organizacao — Impdem constitucionalmente
ao legislador a realizac&o de certos direitos sociais, abrindo caminho para as
regulamentacdes legais dos direitos sociais.

“normas sociais” como “garantias institucionais” - obrigam ao legislador a
respeitar a esséncia da instituicdo, e por outro lado, os obrigam a proteger a
Instituicdo, tendo em atencao os dados sociais, econémicos e politicos.
“normas sociais” como direitos subjetivos publicos — compreendendo o0s
direitos sociais como inerentes ao espaco existencial do cidadéao,
independente da sua justiciabilidade e exequibilidade imediatas. Colocando
assim os direito a saude, habitacdo, educacdo, etc no mesmo patamar de

dignidade subjetiva dos direitos, liberdades e garantias.

Ao final, estendendo para o campo da efetividade, Canotilho classifica os direitos

sociais subjetivos em:

a)

b)

Direitos originérios a prestacdes - a partir da garantia constitucional de certos
direitos, se reconhece tanto o dever do Estado na criagdo dos pressupostos
materiais para efetividade desses direitos, como a faculdade do cidadao exigir
de forma imediata as prestacdes constitutivas desses direitos.

Direitos derivados a prestacdes — esses direitos surgem apos a concretizacado
dos direitos originarios, pois sdo os direitos de igual acesso, obtencdo e
utilizacao de todas as instituicdes publicas e o direito de igual quota-parte nas

prestacdes fornecidas por esses servicos.

Robert Alexy®?, por sua vez, apresenta ndo apenas uma divisdo dos direitos sociais,

mas também apresenta critérios de gradacao entre esses direitos.

Divide assim em: Direitos a prestacfes explicitamente estatuidos (que considera

como sendo os Direitos Sociais Fundamentais) e Direitos a prestacdes adscritos

interpretativamente (que considera como sendo os direitos fundamentais a

prestacoes).

2 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Politicos e
Constitucionais, 2002, p.482-501.
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Do ponto de vista teorico estrutural, afirma que os Direitos Sociais Fundamentais

podem ser divididos de acordo com trés critérios:

a) Do Direito como sendo subjetivo ou objetivo.
b) Das normas como sendo vinculantes ou ndo vinculantes.
c) Das normas podendo fundamentar direitos e deveres definitivos ou prima

facie.

Realizando um cruzamento de dados destes critérios estabelecidos por Alexy,
surgem oito diferentes estruturas normativas dos Direitos, que se apresentam de
forma gradual em termos de prote¢éo, sendo a mais “forte” a de nivel “01” e a mais
“fraca” a de nivel “08”, conforme podemos observar pelo quadro abaixo®*;

Vinculante N&o Vinculante
Subjetivo Objetivo Subjetivo Objetivo
Definitivos | Prima | Definitivos | Prima | Definitivos | Prima | Definitivos | Prima
facie facie facie facie
1 2 3 4 5 6 7 8

Sendo assim, dentro dessa graduacédo, a protecdo mais “forte”, seria a das normas
vinculantes que garantem direitos subjetivos definitivos a prestacdes, e a protecao
mais “fraca” as das normas nao vinculantes que fundamentam um mero dever

objetivo prima facie do Estado para outorgar prestacgoes.

Ingo Sarlet™, busca sua classificacéo a partir de uma perspectiva multifuncional dos
Direitos Fundamentais Sociais, na esteira de Alexy e de Canotilho, partindo da
distingdo primeira entre os direitos fundamentais de defesa e direitos fundamentais a

prestacao.

Esclarece que os direitos fundamentais de defesa sdo de defesa contra as
ingeréncias do Estado na liberdade pessoal e propriedade dos individuos, sendo

assim caracterizam-se pelo carater de abstencao, ou seja, sao direitos “negativos”.

53 :

Ibid, p. 484.
* SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista
direito do Consumidor. n. 30, p.99-124.
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Os direitos fundamentais a prestacdo, sdo 0S que exigem uma postura positiva por
parte do Estado “no sentido de que este se encontra obrigado colocar a disposi¢ao

dos individuos prestacées de natureza juridica e material (fatica)”".

Prop&e para esses direitos prestacionais uma subclassificacdo>®:
a) Direito a prestacdo em sentido amplo — direitos a protecéo e participacdo na
organizagéo e procedimento, colocando o Estado como garante da liberdade
e igualdade do status negativus;

b) Direito a prestacdo em sentido estrito — direitos a prestacfes sociais

materiais, vinculados prioritariamente as fun¢des do Estado Social.

Ao final, Sarlet defende que os direitos sociais estariam assim, contemplados
apenas nos “direitos fundamentais a prestacdo em sentido estrito”, também

chamado de status positivus socialis.

Os direitos sociais encontram-se, neste contexto, intimamente atrelados as
tarefas do Estado como Estado Social, o qual justamente deve zelar por uma
adequada e justa distribuicdo e redistribuicio dos bens existentes. E por esta
razdo que se justifica a opcdo por excluir do dmbito dos direitos sociais a
prestacao, os direitos a prestacdo em sentido amplo.”’

Diante das relevantes classificacdes dos direitos sociais, Suso expostas, ndo existe a
pretensado de alijar tais classificacdes da teoria dos direitos fundamentais, ou mesmo
apresentar criticas ferrenhas sobre as mesmas, mas tdo somente propor uma
classificacdo que atenda melhor ao escopo da presente pesquisa, que quer versar

sobre algumas variaveis como: efetividade, politicas publicas e ativismo judicial.

Cabe ainda lembrar que o recorte conceitual se dara dentro de uma visdo dos
direitos sociais ndo apenas com base na Constituicdo Federal, mas também nos

pactos internacionais.

55 :
Ibid, p.102.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado , 2004, p. 200-222.
*" Ibid.
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Ou seja, a presente classificacdo versara tanto sobre os direitos fundamentais como

os direitos humanos.

Sendo assim, os Direitos Humanos Fundamentais Sociais podem ser classificados

da seguinte forma:

a) Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento

b) Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Protecao

Os Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento contemplados na
Constituicao Federal séo:

e Direito & educacéo

e Direito a saude

e Direito a moradia

e Direito ao lazer

 Direito & seguranca®®
Tendo em vista, o protocolo adicional & Convencéo Interamericana sobre os Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, denominado
“Protocolo de San Salvador”, assinado pelo Brasil em 17 de novembro de 1998, com
entrada em vigor em 1999, podem também ser considerados como Direitos
Humanos Fundamentais Sociais de Provimento:

e Direito a alimentacéo

e Direito aos beneficios da cultura®

Tais direitos sociais de provimento sdo aqueles que dependem de um “provedor”,
alguma instituicdo que consiga prové-los de forma positiva e ndo mera abstencao,
para que o cidadao usufrua, caracterizando o Estado, da passagem do Liberal para

0 Social.

*% O direito & seguranca encontra-se positivado na Constituicdo Federal tanto no art. 5%, no sentido de
direito individual, como no art. 6°, no sentido de um direito social difuso, e é neste segundo sentido
que defendemos a sua inclusdo como Direitos Humanos Sociais de Provimento.
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O sentido semantico, portanto, que se deseja atribuir a palavra “Provimento”, ndo € a
conotacdo juridica de provimento de cargos publicos, ou alguma decisédo
administrativa ou judicial de Tribunais ou Corregedores, mas sim, baseado na raiz
etimolégica da palavra, do latim “provideo”, que nos remete a um significado amplo,
do verbo “prover”, de abastecer, de providenciar a cerca de, atender, suprir,

remediar.®°

Esse “provimento” por parte do Estado néao diz respeito apenas a questdes de ordem
juridica, mas também a questbes de ordem fatica, orcamentaria e financeira, esta
vinculado ao surgimento dos novos direitos econbmicos, sociais e culturais e a

expansdo do Estado-Providencia®.

Ou seja, a caracteristica primordial (e ndo excludente) do referido Direito Humano

Fundamental Social de Provimento é de status positivo por parte do Estado.

Em termos de conteudo dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de
Provimento, podemos vislumbrar uma similitude ao conteddo do minimo existencial,
representado por um conjunto de condi¢cBes iniciais para o exercicio da liberdade,
defendido por Ricardo Lobos Torres®®: “Os direitos & alimentacdo, salde e
educacdo, embora n&o sejam originariamente fundamentais, adquirem status

daqgueles no que concerne a parcela minima sem a qual o homem néo sobrevive”.

Quanto ao contetdo do minimo existencial, o proprio Ricardo Lobo Torres, defende
que deve ser despido de um contetido especifico:

O minimo existencial ndo tem diccao constitucional prépria. Deve-se procura-
lo na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da igualdade, do
devido processo legal, da livre iniciativa e da dignidade do homem, na

% Cabe aqui lembrar da EC n° 48/2005, que inseriu no art. 215 da Constituicdo Federal, 0 § 3° sobre
o Plano Nacional de Cultura, de duracao plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a
integracao das ac6es do poder publico.

HOUAISS, Antdnio. Dicionario Houaiss de lingua portuguesa. Disponivel em
http://houaiss.uol.com.br > Acesso em 01 mai 2006.
®> SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: O social e o politico na pés-modernidade.
9.ed.Séo Paulo: Cortez, 2003, p. 167.
%2 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos Humanos e a tributacéo: Imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995, p. 133.
® TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania Multidimensional na Era dos Direitos In: (Org):
Teoria dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001,p. 243-342.
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Declaracdo dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios dos
cidadaos. (...) O Problema do minimo existencial confunde-se com a proépria
questdo da pobreza.

Ja Ana Paula Barcellos®®, apresenta quatro elementos desse contetido do minimo
existencial: Educacdo fundamental, salde bésica, assisténcia aos desamparados e

0 acesso a Justica.

Ocorre que como a prépria autora justifica, esse conteudo foi apresentado, apos
exame sistematico da Constituicdo Federal de 1988, e como ja foi frisado
anteriormente, o arcabouco juridico que est4d sendo analisado nesse estudo,
transcende a Constituicdo Federal e abarca os Pactos Internacionais. Assim sendo,
defendemos que o conteddo do minimo existencial integra os Direitos Humanos

Fundamentais Sociais, aqui denominados de Provimento.

Em uma tentativa de ilustrar o que foi descrito por Juan Carlos Gavara de Cara®
sobre o minimo existencial, e para melhor ser compreendido o sentido que se quer
dar aos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento recorremos aos dois

circulos concéntricos, abaixo:

® BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, p. 258.

®* GAVARA DE CARA. Juan Carlos apud BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos
principios constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, p.
253.
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DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL SOCIAL DE PROVIMENTO

DELIBERACAO POLITICA :
A gquem cabera, para além do minimo
existencial, desenvolver a concepcdo de
dignidade prevalente em cada momento
historico, de acordo com as escolhas
especificas do povo

MINIMO EXISTENCIAL:
Minimo de dignidade, decisdo
fundamental do poder
constituinte originario que
gualquer maioria tera de
respeitar e que representa afinal
o efeito concreto minimo
pretendido pela norma e
exigivel.

Portanto, este Direito Humano Fundamental Social de Provimento contempla tanto o
dito “minimo existencial” como as delibera¢des politicas que orbitam em volta desse

contelido minimo.

E dizer que, essa espécie de Direito Humano Fundamental Social deve ser encarada
dentro da complexidade inerente as questdes da implementacao de politicas sociais,
gue exigem do Poder Publico uma ampla concepc¢éo de dignidade humana e de atos

politicos que exigem uma prestacdo positiva por parte do Estado.

Observa-se assim, que tais direitos guardam semelhanca com os direitos a
prestacdo, que foram acima mencionados, defendidos tanto por Canotilho como por

Ingo Sarlet.
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O que os difere € quanto a proposta de uma visdo aberta e holistica da
complexidade que caracteriza tais direitos, que envolvem as deliberacdes politicas e
0 minimo existencial, mas ao mesmo tempo delimitando o seu conteddo dentro de
parametros positivados, seja pela Constituicdo Federal, seja pelo Pacto de San José

da Costa Rica.

Ao delimitar o seu conteudo ao direito positivado, espera-se dessa forma, contribuir
para uma melhor efetividade desses direitos, bem como, dar condi¢cdes para um

ativismo judicial dotado de seguranca juridica.

De outro giro, os Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Protecao
contemplados na Constituicdo Federal s&o:

e Direito ao Trabalho

e Previdéncia Social

e Protecdo a Maternidade

e Protecdo a Infancia

e Assisténcia aos desamparados

De forma extensiva, com base no Protocolo de San Salvador, podem também ser

considerados como Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Protecao:

o Direito a condig¢des justas, equitativas e satisfatorias ao trabalho
e Direitos sindicais

e Direito a um meio ambiente sadio

e Direito a constituicdo e protegdo a familia

e Direito da crianca

e Protecao de pessoas idosas

e Protecdo de deficientes

Tais direitos sociais de protecdo, como 0 proprio nome assevera, tem um cunho de

protecdo ( e ndo de protecionismo) a determinados direitos, e sua raiz etimoldgica
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vem do latim “protectio™” , que se origina nas abas que se construiam nos telhados

para aumentar sua area de cobertura.

Os Direitos Sociais de Protecdo exigem por parte do Estado ndo apenas atos
positivos para sua efetividade, mas também negativos, para que esses direitos
protegidos ndo sejam violados. Por exemplo, ndo poluicdo dos rios, nao

discriminacéo social das pessoas portadoras de necessidades especiais, etc.

A caracteristica primordial (e ndo excludente) é a de status negativo por parte do
Estado.

Frisa-se, aqui como caracteristica primordial, de uma e de outra categoria de direitos
humanos fundamentais sociais, pois tais direitos ndo se apresentam de forma

homogemaonica, o que dificulta uma forma de classificacdo excludente e estaque.

Apresentada esta classificacdo, necessario se faz esclarecer que o presente estudo
deter-se-4 ao aprofundamento das questdes relativas aos Direitos Humanos

Fundamentais Sociais de Provimento.

Percebe-se, claramente, que as modalidades de politicas publicas que devem ser
implementadas para dar efetividade a esses
Direitos Humanos Fundamentais, adquirem contornos diversos, por conta das
caracteristicas primordiais de cada categoria de Direitos Humanos Fundamentais
Sociais.

No campo da efetivacdo destes direitos observam-se também suas distin¢des,
principalmente no que tange aos direitos sociais de protecdo, que possuem
instrumentos juridicos préprios como a CLT, ECA, Estatuto do ldoso, etc.

Eis outro motivo para a propositura desta classificacdo, pois o presente trabalho,

principalmente na esfera processual poderia tomar caminhos longinquos e talvez até

% HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss de lingua portuguesa. Disponivel em
http://houaiss.uol.com.br > Acesso em 01 mai 2006.
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mesmo pantanosos, se a tentativa fosse que este estudo contemplasse de forma

ampla todos os Direitos Humanos Fundamentais Sociais.

Apoés este recorte do objeto de estudo, cumpre analisar se a efetividade dos Direitos
Humanos Fundamentais Sociais de Provimento seria mera quimera constitucional,

ou seja, cumpre analisar a base utépica dessa efetividade.
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2 A EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS DE PROVIMENTO SERIA UMA UTOPIA DO PODER
CONSTITUINTE?

Ao debrucar sobre um tema que envolve a concretizacdo dos Direitos Humanos
Fundamentais Sociais de Provimento, ou seja a sua efetividade, o primeiro
questionamento a ser levantado é: Serd que conseguir concretizar os Direitos
Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, da forma como foi positivada nos

Pactos Internacionais, bem como pelo Poder Constituinte, ndo seria um utopia?

Seria mais um daqueles estudos tedricos, completamente fora da realidade juridica e

social, ou seja, utopico?

Diante destes questionamentos, o primeiro passo seria compreender filosoficamente
e sociologicamente o conceito de utopia e contextualiza-lo nos dias atuais,
relacionando-o ao proprio conceito de efetividade, utilizando como base teorica o

pensamento do sociélogo contemporaneo “Boaventura de Souza Santos”.

2.1 CONCEITO DE UTOPIA

Se consultarmos o conceito de utopia nos dicionarios populares, iremos encontra-la
definida como:

Utopia.l O que esta fora da realidade, que nunca foi realizado no passado
nem podera vir a sé-lo no futuro. 2 Plano ou sonho irrealizavel ou de
realizacdo num futuro imprevisivel; Ideal. 3 Fantasia, quimera. 67

Mas ao foliarmos um dicionario de filosofia®, nos depararemos com duas vertentes

de conceito, uma de cunho mais condizente com o dicionario popular:

" MICHAELIS: moderno dicionario da lingua portuguesa. S&o Paulo: Melhoramentos, 1998, p. 2169.
% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.987.
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Utopia representa a corre¢@o ou a integracao ideal de uma situagéo politica,
social ou religiosa existente. Como muitas vezes aconteceu, essa correcao
pode ficar no estagio de simples aspira¢do ou sonho genérico, resolvendo-se
numa espécie de evasédo da realidade vivida.

E outra vertente, mas condizente com 0 conceito que se quer buscar nesse estudo:
“Mas também pode torna-se forca de transformacao da realidade, assumindo corpo
e consisténcia suficientes para transformar-se em autentica vontade inovadora e

encontrar os meios de inovagado.”®

A palavra utopia, vem da raiz grega, que denota um “lugar”, mas o prefixo quer dizer

tanto: “inexistente”, como “possivelmente”, e cinicamente, ambos’’.

O conceito de utopia é distinto do mito, da imaginagédo ou da fantasia. A utopia € a
representacdo daquilo que ndo existe ainda, mas que podera existir se 0 homem
lutar para a sua concretizacdo. A utopia fundamenta-se na imaginacao orientada e
organizada. E a consciéncia antecipadora do amanh4, alimentando o projeto de luta

e fazendo Histéria.”

No Direito, assume papel fundamental, pois € a utopia que da luzes para ver e julgar
o Direito vigente na sociedade. E a utopia que da instrumentos para ver e construir

pela luta o Direito do amanha.

Deve se analisar o conceito de utopia de forma distinta do conceito de Ideologia,
conforme defende Mannheim’®, que a utopia é algo destinado a realizar-se, ao

contrario da ideologia:

As ideologias sdo as idéias situacionalmente transcendentes que jamais
conseguem de facto a realizacdo de seus conteudos pretendidos.

(...) As utopias também transcendem a situagdo social, pois também orientam
a conduta para elementos que a situacao, tanto quanto se apresente em dada
época, ndo contém. Mas ndo sédo ideologias na medida e até o ponto em que
conseguem, através da contra-atividade, transformar a realidade historica
existente em outra realidade, mas de acordo com usas proprias concepcoes.

* |bid

® SKINNER, Burrhus Frederic. Os pensadores : Contingéncias do reforco — uma analise teérica. S&o
Paulo : Abril Cultural, 1980, p. 199.

" HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e Utopia. S&o Paulo : Académica, 1993, p.7.

2 MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia. 3.ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1976, p.222-223.
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Por isso, manter aceso o espirito utdpico é fundamental para o processo histdrico da
humanidade: “Toda vez que a utopia desaparece, a histdria deixa de ser um

processo que conduz a um fim dltimo”">.

Sendo o homem, o “Senhor da sua prépria histéria”, detentor do livre-arbitrio e
responsavel por suas escolhas, Mannheim, defende que a inércia perante a sua
capacidade de transformacéo faz com que o préprio homem se transforme em coisa,
gerando um verdadeiro paradoxo:
O do homem, que, tendo alcancado o mais alto grau de dominio racional da
existéncia, se vé deixado sem nenhum ideal, tornando-se um mero produto

de impulsos. (...) O homem perderia, com o abandono das utopias, a vontade
de plasmar a histérica e, com ela, a capacidade de compreendé-la.

Para Pierre Furter’®, a funcéo do pensamento utépico é o de favorecer a critica da

realidade, e tem ainda a func&o de ser uma forma de acéao.

Boaventura Santos’®, esclarece que a teoria critica moderna esteve sempre ligada a
idéia da espera, uma espera com esperanca, sendo a teoria critica uma
secularizacdo fiel da esperanca biblica. Se analisarmos a teoria critica, sem a
caracteristica da esperanca, nos deparamos apenas como uma alternativa de lutar
contra a inevitabilidade dos riscos. Portanto, € necessario assumir uma posicao

explicitamente utdpica.

A utopia, € assim, o realismo desesperado de uma espera que se permite
lutar pelo conteddo da espera, ndo em geral, mas no exacto lugar e tempo
em que se encontra. A esperanca ndo reside, pois, num principio geral que
providencia para um futuro geral. Reside antes na possibilidade de criar
campos de experimentacdo social onde seja possivel resistir localmente as
evidéncias da inevitabilidade, promovendo com éxito alternativas que
parecem utépicas em todos os tempos e lugares excepto naqueles em que
ocorreram efectivamente.

O autor lusitano, continua a desenhar o seu conceito de utopia :

"3 Ibid, p.276.

™ Ibid, p.285.

® FURTER, Pierre apud HERKENHOFF, Jo&o Baptista. Direito e Utopia. S&o Paulo : Académica,
1993, p. 9.

®SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: Contra o desperdicio da
experiéncia. 3.ed. Sdo Paulo : Cortez, 2001, p.36.
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A utopia é a exploracdo de novas possibilidades e vontades humanas, por via
da oposicao da imaginagdo a necessidade do que existe, s6 porque existe,
em nome de algo radicalmente melhor que a humanidade tem direito de
desejar e por que merece a pena lutar.”’

Considera a utopia duplamente relativa, porque por um lado, é a chamada de
atencao para o que nao existe como parte integrante do que existe, e por outro lado,
€ a imaginacdo do novo que é composta em parte por novas combinacdes e novas

escalas do que ja existe.

Portanto, para o exercicio da utopia, é essencial uma profunda compreenséo da

realidade, para que a radicalidade da imaginac&o nao colida com o seu realismo.

2.2 O PENSAMENTO UTOPICO AO LONGO DA HISTORIA

O pensamento utopico esta presente, ao longo da historia, em:

Moisés, no seu caminho de busca da Terra Prometida; esta presente em
Amenodfis IV, o faraé do Egito que sonhou com um mundo de iguais e foi
assassinado pelos que detinham os privilégios; ele esta presente na
Republica, de Platdo; na Utopia de Tomas Morus; na Cidade Sol, de
Campanella; na Nova Atlantica de Bacon; no Contrato Social de Rosseau; na
Cidade Eterna Paz, de Kant; na Evolucao Dialética, de Hegel; no Paraiso do
Proletariado, de Marx; na visdo do Alfa e Omega, de Teillhard de Chardin; no
Instante Eterno, de Kierkegaard; ma Esperanca e no Mistério, de Gabriel
Marcel; no Principio da Esperanca, de Ernst Bloch; no Projeto Esperanca, de
Roger Garaudy; no Movimentos Prg-Direitos Civis, de Luther King, nas lutas
de Libertacdo, de Che Guevara; no Mundo sem Prisdes, de Michel Foucault;
no projeto de um Terceiro Mundo emergindo de sua préprias raizes, de
Frantz Fanon, na Minorias Abraamicas, de Helder Camara.’®

Skinner’® apresenta algumas técnicas utépicas, que serdo a seguir descritas para

uma melhor contextualizacao histérica da utopia.

Na “Republica”, Platdo, retratou uma sociedade bem administrada, segundo um

modelo da Cidade-Estado Grega, colocava o seu éxito em um governante que fosse

Idem. Pela mé&o de Alice : O social e o politico na pés- modernidade. 9 ed. S&o Paulo : Cortez,
2003, p.323.
® HERKENHOFF, Jo&o Baptista. Direito e Utopia. S&o Paulo : Académica, 1993, p. 8.
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sébio, ou seja, usava a cobmoda estratégia, de quando vocé nao sabe o que fazer,
existia o Rei- Filésofo, que saberia exatamente o que fazer, s6 que em sua obra ndo

ficava claro, como o Rei deveria fazé-lo.%°

Santo Agostinho desenvolveu a “Cidade de Deus”, onde a vida era baseada na
autoridade suprema, e quem fosse para o céu seria feliz, mas ndo deixou claro o

porqué dessa felicidade.?*

Portanto, Platdo esperava encontrar a boa vida sub homine, Santo Agostinho, sub
Deo, restava a proposta apresentada por Tomas More, de que ela poderia ser

encontrada sub lege.

Thomas More, em setembro de 1516, usou a palavra “Utopia”, para designar uma
ilha cujos habitantes haviam instituido um sistema ideal de governo. More®,
demonstra a importancia das cartas magnas para que 0os homens estabelecessem

acordos entre si a fim de viverem juntos pacificamente.

A Utopia, More, € uma ilha que tem 54 cidades, tendo como capital Amaurota, local
onde todos os anos sdo nomeados 3 velhos experientes como deputados de cada.
Os Magistrados séo escolhidos por trinta familias, que por sua vez escolhem através
de voto secreto, entre quatro cidaddos indicados pelo povo, um Principe. O
Principado é vitalicio, exceto, se pesar a suspeita de tal principe aspirar a tirania.
Diante de questdes relevantes, a constituicdo prevé toda a ilha deve ser convocada

para opinar sobre tal assunto.®®

Ampliando o apelo de More a razdo na utopia fragmentada, Francis Bacon, escreve
“Nova Atlantis”, na qual esperava solu¢cdes do governo e da lei, na “Casa de

Salomao”, para resolver os todos os problemas de seus suditos: “ Este rei tinha um

" SKINNER, Burrhus Frederic. Contingéncias do reforco: Uma andlise tedrica. Sdo Paulo : Abril
Cultural, 1980, p.198-201.
8 pLATAO. A Republica. 8.ed.Lisboa : Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, p.163.
8 SKINNER, Burrhus Frederic. Contingéncias do reforco: Uma andlise tedrica. Sdo Paulo : Abril
Cultural, 1980, p.199.
:2 MORE, Thomas. Utopia. S&o Paulo : Abril Cultural, 1979, p.165-314.

Ibid.
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“grande coracdo”, um inesgotavel amor ao bem; e era totalmente dedicado a tornar

seu reino e seu povo felizes”®

Como na lei e na ordem, ndo estavam ainda dispostas as respostas para a boa vida,
Erasmo de Rotterdam, em “Elogio da Loucura™, lanca a idéia de que o governo ndo
€ 0 mais importante, pois se nao fosse a loucura do sexo, ninguém teria nascido, e

nao fosse pela loucura do apetite, ninguém sobreviveria para ser governado.

N&o demorou muito para que outras duvidas fossem colocadas sobre a suficiéncia
da lei e ordem, Rosseau, por exemplo, no “Contrato Social”®®, defendia que o
governo além de desnecessario era inimigo da boa vida, e que o0 homem selvagem

era sabio e bom, mas o governo o havia corrompido.

Karl Marx defendida que a felicidade humana pudesse ser relacionada néo tanto
com a auséncia do governo, mas com a abundancia dos bens®’, ou seja, uma utopia

subordinada a principios econémicos.

Surge entdo uma corrente, no Sec. XIX, exemplificada por “Novidades de Nenhures”,
de William Morris e “Olhando para tras”, de Edward Bellamy, que defendia que a boa
vida aconteceria quando os instrumentos necessarios fossem postos a disposicéo de
todo o mundo. No Sec. XX, insere-se a “utopia comportamental”’, cujos expoentes

sdo Freud e Pavlov.®®

Nao deve-se deixar também de ser mencionada, a moderna utopia de Hannah
Arendt, que defende que os conceitos de Estado e Soberania necessitam mudar e

propde como modelo de governo, os Conselhos:

Esta nova forma de governo é o sistema de conselho, que, como sabemos,
pereceu em todo lugar e em toda época, destruido diretamente pela
burocracia dos Estados-nacdes ou pelas maquinas dos partidos. Se esse
sistema é uma pura utopia — de qualquer modo seja uma utopia do povo, ndo
a utopia de tedricos e idedlogos — eu nédo posso dizer. Parece-me, no entanto,

8 BACON, Francis. Nova Atlantica. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 251.

% ROTTERDAM, Erasmo. Elogia da Loucura. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 3-151.

% ROSSEAU, Jean Jaques. Do Contrato Social. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 94-98.

8 SKINNER, Burrhus Frederic. Contingéncias do reforco: Uma andlise tedrica. Sdo Paulo : Abril
Cultural, 1980, p.200.

% |bid, p.200-201.
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a Unica alternativa que ja apareceu na histéria e que tem reaparecido
repetidas vezes.*

A autoria menciona que a organizacdo espontanea de sistemas de conselhos
ocorreu em todas as revolucdes: Revolugdo Francesa, Revolucdo Americana, na
Comuna de Paris, na Revolucdo Russa, no despertar das revolucdes na Alemanha e

Austria, no fim da Primeira Guerra Mundial e na Revolugéo Hungara.*

Este Estado-Conselho, seria dotado de diversos espacos-publicos dentro dele,
ampliando assim o debate, e ndo seria hecessario a existéncia de partidos, para que

ndo houvesse a manipulacdo do eleitorado.™

Haveria um acesso auto-seletivo a esses Conselhos, pois nem todo residente de um
pais precisaria ser membro de tais Conselhos. Ou seja, esse processo seletivo,
levaria a uma verdadeira elite politica, composta de pessoas realmente interessadas

em assuntos publicos. %2

Um Estado- Conselho deste tipo, para qual o principio de soberania fosse
totalmente discrepante, seria admiravelmente ajustado as mais diversas
espécies de federagfes, especialmente porque nele o poder seria constituido
horizontalmente e nao verticalmente.”

Percebe-se assim, que desde os primordios da filosofia, até os dias de hoje, a

preocupacgao com a Utopia, sob diferentes enfoques se fez presente.

Cabe agora, trazer o conceito da Utopia para o enfoque juridico, e analisar os seus

influxos para o Direito.

8 ARENDT, Hannah. Crises da Republica. 2.ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1999, p.198.
% |bid, p.198.
L bid, p. 200.
2 bid, p. 201.
% Ibid, p. 201.
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2.3 ENTRE A UTOPIA JURIDICA E O PRAGMATISMO UTOPICO

Boaventura Santos, trata do dilema travado com o liberalismo: de que todos os

futuros seriam possiveis, desde que contidos num mesmo futuro capitalista®.

Enquanto as Ciéncias Sociais deveriam descobrir as regularidades e as causas da
mudanca social, o Direito deveria transformar tais regularidades em regulacdes

juridicas eficazes™.

Para o autor, a origem da transformacao do direito estatal em utopia, estava no fato
de que como as ciéncias sociais ainda ndo estavam desenvolvidas, a sua prioridade
l6gica deu lugar a uma subordinacdo pragmatica aos imperativos inadiaveis da
regulacdo social, ou seja, o Direito estatal estava a meio caminho entre o saber

regulatério (ordem) e a ignorancia regulatério (caos)®.

Assim, o direito estatal, disponibilizou-se “para ser tanto o ersatz da ciéncia como a
pré-compreensdo do conhecimento cientifico ainda ndo desenvolvido™’, dando

origem a uma utopia muito peculiar.

E tracado entdo um paralelo entre a mudanca social normal e a utopia juridica. A
mudanca social normal € a idéia de um processo continuo de transformacdes
fragmentérias e graduais, sancionadas pelo direito estatal. Tal direito também é
entendido como sendo de evolug&o continua, gradual e legal®.

Boaventura Santos, desenvolve, a teoria que este modelo de mudanca social normal

se baseia numa utopia juridica gerida pelo Estado.

Neste modelo de mudanca social normal, o Estado desenvolve trés estratégias:

acumulacdo, hegemonia e confianca, e cada estratégia deve contribuir para a

% SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: Contra o desperdicio da

experiéncia. 3.ed. Sdo Paulo : Cortez, 2001, p.175
% |pid, p.175.
% |bid, p.175.
7 bid, p.175.
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mudanca social normal, sendo esta concebida como um misto de repeticdo social e

de melhoria social®.

Portanto, através do seu sistema juridico, € que o Estado moderno tornou-se o

principal garante da confianca em massa de que necessita a sociedade moderna®.

Ocorre que com o passar dos anos, o Estado se demonstrou incapaz de sustentar, a
escala global, um bem-estar social mercadorizado, surgiu a necessidade das
interacOes transnacionais, desgastando a credibilidade da confianca proporcionada
pelo Estado, colocando assim, 0s pressupostos acima mencionados, “em xeque”,
devido ao atual periodo de transagdo paradigmatica, em que se estd na busca de
novos paradigmas de transformagéao social.

Passa-se entdo a tratar a relacéo do Direito com a Revoluc¢éo, pois a mudanca social
normal assentou-se na rejei¢do da revolugdo como modelo aceito de transformacao
social. Se antes existia um apelo para a separacdo do Direito relativamente ao

Estado, agora urge um apelo para uma rearticulacdo do direito com a revolucao.

O meu argumento € que a revolucdo foi rejeitada ndo por se ter tornado
desnecessaria, mas porque as formas predominantes que assumiu desde o
século XIX trairam, elas préprias, a necessidade de revolucdo. Basta passar
os olhos pelas injusticas opressfes do sistema mundial para concluir que o
projecto emancipatério da revolucdo é hoje mais necessario do que nunca. A
rearticulacdo do direito com a revolug¢éo que eu proponho tem a ver com esse
projecto e ndo com as diferentes formas politicas dos movimentos
revolucionarios do nosso século.'®*

Defende-se a existéncia de uma tensdo multi-secular entre regulacdo e
emancipacao que constitui a forca impulsionadora do Direito Moderno, pois daqui
para frente se vivera num periodo pés-revolucionario que, por declarar ser o ultimo,
se converte em contra-revolucionario, entdo sera a revolucdo que ficard submetida
ao direito, pois nho momento em que o direito € convertido em direito estatal, a

revolucao fica sem direito.

% |bid, p.176.
% |bid, p. 177.
190 hid, p. 178.
1%%1hid, p.182.
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2.4 A UTOPIA E OS CONFLITOS PARADIGMATICOS

Boaventura Santos, dedica-se a abordar a utopia e os conflitos paradigmaticos da

Modernidade.

Constata que nao é facil hoje defender ou propor a utopia, por se estar vivendo em
uma fase de crise paradigmatica, de transacdo entre o0s paradigmas
epistemoldgicos, sociais, politicos e culturais, ndo sendo o bastante criticar o

paradigma ainda dominante, mas definir o paradigma emergente’®?,

Alia-se ainda, o fato de que, a expansdo da racionalidade cientifica e da ideologia
cientista criou um ambiente hostil ao pensamento utdpico. A dimensdo utépica da
sociedade comunista foi suprimida por Marx, sob o determinismo cientifico, como se
as leis da evolugao da sociedade pudessem prever um futuro radicalmente diferente
das leis. E ainda, o impacto do cientismo de Fourier tenta criar uma utopia cientifica,

ao invés de negar a utopia, por via da ciéncia.®®

Passa entdo, a se fazer os seguintes gquestionamentos:

N&o sera que a morte do futuro que hoje tememos foi anunciada ha muito
pela morte da utopia? Nao serad que a perda da inquietacdo e busca de uma
vida melhor contribuiu para a emergéncia da subjetctividade conformista que
considera melhor, ou pelo menos inevitavel, tudo o que for ocorrendo sé
porque ocorre e por pior que seja? Diz Sartre que “uma idéia antes de ser
realizada se parece estranhamente com a utopia”. Serd que a recusa da
utopia ndo acabou por redundar na recusa das idéias por realizar? '

Nem o proprio Boaventura Santos, arriscou responder aos seus questionamentos,
mas esclarece que apesar de algumas utopias serem realizadas, ndo € da natureza
da utopia a sua realizacdo. O que importa realmente ndo é o que diz sobre o futuro,

mas a arqueologia virtual do presente que a torna possivel'®,

192 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela méo de Alice : O social e o politico na pés- modernidade.

9 ed. Sdo Paulo : Cortez, 2003, p. 322.
1%31hid, p. 323.
1% 1pid, p. 324.
195 |pid, p. 324.
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A concluséo paradoxal que chega é que o importante na utopia ndo € o que nela é

utopico.

A utopia, segundo Boaventura Santos, deve subverter as combina¢cdes hegemaonicas
do que existe, destotalizar os sentidos, desuniversalizar os universos, desorientar 0s
mapas, tendo como principal objetivo “descompor a cama onde as subjetividades

dormem um sono injusto”.*®

A utopia passar a ser a Unica saida para a emancipacdo social, consolidando,

através dela, a sua trajetéria epistemoldgica, do colonialismo para a solidariedade.

Percebe-se assim que a utopia torna-se o motor propulsor de mudancas, e que
mesmo que essas mudancas na realidade ndo ocorram, o mais importante é o fato
de que como protagonistas de uma histéria em andamento, os homens nao se

coloquem em uma posic¢ao de inércia.

Inércia essa inclusive, que foi brilhantemente imortalizada visualmente na obra do

pintor espanhol Goya, intitulada: “O sono da raz&o produz monstros”.

Os operadores do direito devem, portanto, estar despertos para essa transi¢cao
paradigmatica, para que nao se tornem assim a parte adormecida diante da
producdo dos monstros da desigualdade social, do apego ao formalismo exacerbado

e de tantos outros monstros que circundam a dificuldade em se aplicar o Direito.

2.5 A EFETIVIDADE COMO HETEROTOPIA DO POSSIVEL

Apoés as conclusfes sobre a utopia, seus conceitos e consequéncias, Boaventura
Santos, propde ndo uma utopia, mas uma heterotopia, pois ndo pretende propor a

invencdo de um lugar, mas uma deslocac¢ao radical dentro de um mesmo lugar, que

1% |hid, p. 325.
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€ 0 nosso, considerando uma deslocacdo da ortotopia para a heterotopia, ou seja,
do centro para a margem, com a finalidade de tornar possivel uma visdo telescopica
do centro, a0 mesmo tempo em que quer tornar possivel uma visdo microscopia do

que ele exclui para ser centro'®’.

Denomina a sua heterotopia de “Pasargada 2", esclarecendo que nédo se trata de um
lugar inventado, mas de um nome inventado de um lugar da nossa sociedade, a

uma distancia subjetivamente variavel do lugar onde vivemos.

Em Paséargada 2 vigora a idéia de que estamos efectivamente em um periodo
de transicdo paradigmatica e que é preciso tirar todas as conseqléncias
disso. Todas ou algumas, pois também se reconhece que este periodo de
transicao estd ainda no comec¢o e portanto ndo apresenta ainda todos os
seus tracos. Em Parsagada 2 estuda-se com muita atencdo o século XVII
porque foi um século em que circularam varios paradigmas cientificos.'*®

Trata-se de uma comunidade educacional:

Os estudantes sédo todos os cidaddos enquanto trabalham, descansam e
estudam. E pautada por um duplo objectivo: ampliar o conhecimento dos
paradigmas em presenca e promover a competicdo entre eles de modo a
expandir as alternativas de pratica social e pessoal e as possibilidades de
lutar por elas™®.

A utopia proposta por Boaventura, € uma utopia do possivel, e de um mundo real e

palpavel, ndo imaginario, que é tdo pragmatica quanto o préprio senso comum.

Os Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, assim como os demais
Direitos Humanos Fundamentais, ndo podem ser apresentados apenas como uma
criagcdo legislativa, mas como criagdo de toda a sociedade, no seu contexto histérico

e cultural, o que vai ao encontro a dita, efetividade das normas.

O prisma desse estudo, como se vera no desenrolar desse trabalho, sera voltado
para a realidade social, para a real e concreta efetivagdo dos Direitos Humanos
Fundamentais Sociais de Provimento.

7 1pid, p. 325.
1%hid, p. 326.
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Para tanto, necessario se faz apresentar uma distincdo entre Efetividade ou Eficacia
Social da Eficacia Juridica.

A efetividade segundo Barroso™'° é:

a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcéo social. Ela
representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social.

Ja o conceito de eficacia juridica, defendido por José Afonso da Silva :

Designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos,
ao regular, desde logo, as situacfes, relacbes e comportamentos nela
indicados; nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade
ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacao juridica, e
nao efetividade."**

A efetividade passa a ser assim constituida pelo alcance dos objetivos da norma,
designando uma efetiva conduta que esteja acorde com a conduta prevista pela

norma.

A eficacia juridica também foi objeto de estudo de Ana Paula de Barcellos™?. Ao
tratar sobre os principios constitucionais, esclarece que a eficicia juridica € um
atributo associado as normas e consiste naquilo que se pode exigir, judicialmente se

necessario.

Em virtude dessa questdo relativa a aplicabilidade, a autora, propde modalidades
diferentes de eficacia juridica, exposta em um ordem hierarquia, em ordem
decrescente de consisténcia : a) perfeitamente simétrica ou positiva; b) nulidade; c)
ineficacia; d) anulabilidade; e) negativa; f) vedativa do retrocesso; g) penalidade; h)

interpretativas; i) outras.

199 |hid, p. 326.

119 BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira, 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 85.

1 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001,p.66.

112 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, p. 59-76.
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N&o seria pertinente, tratar aqui das modalidades propostas pela autora, mas
apenas demonstrar que o enfoque dogmatico que é dado a eficicia juridica é
diferenciado ao que é dado a efetividade, pois a eficacia diz respeito aquilo que,
baseado em uma norma, pode-se exigir judicialmente, enquanto a efetividade diz
respeito ao efeito dessa norma no mundo dos fatos para os destinatarios das

normas.

Ana Paula Barcellos elenca o conjunto de circunstancias, de natureza variada, que
podem interferir na efetividade das normas™**:
(YO comando da norma pode ter sido superado socialmente;(ii) As pessoas
simplesmente desconhecer o comando;(ii) Ndo h& na localidade, o6rgao
judiciario e o acesso ao mais proximo é dificil e dispendioso;(iv) As pessoas
podem n&o ter recursos para ir a Juizo;(v)O Judiciario interpreta a norma de
modo a esvaziar esse comando; etc.

Além dessas circunstancias, a modalidade de eficacia que venha a ser
reconhecida as normas juridicas em geral, e as constitucionais, em patrticular,

podera também ser um obstaculo a sua efetividade;

Fazendo uma andlise sobre a interpretacdo do Judiciario que pode esvaziar
determinado comando e a modalidade de eficacia que venha a ser reconhecida a
norma, pode-se concluir que eficacia juridica e efetividade estdo embrionariamente
ligadas, pois a norma para ter efetividade, muita das vezes precisa ter tambéem
eficacia juridica, ou como, bem ilustrou Sarlet “ao tratarmos de eficécia juridica dos

direitos fundamentais, nos situamos, em verdade, na ante-sala de sua efetivacdo™.

E neste sentido, que a heterotopia de Boaventura se enlaca a efetividade dos
Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, ao passarmos do centro do
“mundo juridico” (Validade, vigéncia, eficacia da norma, questées processuais, etc.),
para a sua margem (efetividade da norma), que nada mais é do que a realizacdo da

norma em prol da sociedade.

Pois, para Boaventura a finalidade da heterotopia € tornar possivel uma visao
telescopica do centro, ao mesmo tempo em que quer tornar possivel uma visdo

microscopia do que ele exclui para ser centro.

113 .

Ibid, p.76.
14 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p.231.
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Ou seja, ao termos uma visdo microscopia da efetividade dos Direitos Humanos
Fundamentais Sociais de Provimento, suas diversas variaveis se dilatam, como a
questdo das politicas publicas, do ativismo judicial e da participagdo da sociedade
civil para essa efetividade, sem que se perca de vista(por conta da visao telescépica)
a validade, vigéncia, eficacia da norma e demais institutos juridicos que orbitem a

volta da efetividade.

A efetividade, entdo, passa a ser a heterotopia do possivel, mesmo que seja o

possivel que ainda ndo se realizou, ou esta em vias de realizacao.

Cabe relembrar a frase de Herkenhoff, de que *“O presente pertence aos

pragmaticos. O futuro é dos utopistas™*>.

Sendo assim, para corroborar, e assumir o carater utépico do presente estudo,
conforme a acepc¢do semantica de utopia ja exposta, serdo apresentadas as veredas

“do possivel”, nos capitulos que seguem.

15 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e Utopia. S&o Paulo : Académica, 1993, p.9.
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3 POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE
DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS DE 22 DIMENSAO

As politicas publicas serdo tratadas com um dos instrumentos para a efetividade dos

Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimensao

3.1 A ORIGEM DAS POLITICAS PUBLICAS

Para se entender as chamadas politicas publicas é necessario buscar a sua

Etiologia, ou seja, estudar as suas causas e sua origens™°

O que ocorreu foi um desenvolvimento histérico em que a visdo de Estado era um
“Estado Nomocratico” (nomos+cratico), em que a preponderancia do Poder
Legislativo, embasada principalmente no Pensamento de Locke, representava que

a edicdo da norma seria o coroamento da atividade do Estado.*’

A funcao legiferante parecia bastar a boa gestéo da coisa publica, pois o Estado ndo
designava um poder que age, mas uma autoridade que zela pela tranquilidade e
seguranca da sociedade, gerando aquilo que Rosseau chamava de “situacdo de

inanicd0” ou como pode ser chamada também de uma Nomocracia Estatica .**®

Em contraposi¢cdo a essa visdo do Estado, vai despontando o Estado Social de
Direito, propondo assim um “Estado Telocratico “ ( telos+cratico), onde os poderes
publicos ndo se contentam mais em produzir normas gerais, mas querem alcancar

metas predeterminadas.**®

18 MILARE, Edis. Acdo Civil Publica: 7.347/85 — 15 anos. 2 ed. Sd0 Paulo: Revistas dos Tribunas,
2002, p.777-782.

"7 Ibid.

8 |bid
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Assim, a edicdo de uma lei vincula ao dever de realizacdo eficiente do programa
estabelecido na norma-objetivo, o Estado passar a ser a fonte provedora e
mantenedora de politicas publicas estabelecidas em prol de finalidades especificas

do bem comum.

3.2 CONCEITOS DE POLITICAS PUBLICAS

Conceituar politicas publicas nao é tarefa facil devido ao seu grau de subijetividade.

Dworkin conceitua a “politica” (que para nds adquire o sentido que se quer dar as
politicas publicas) como*?°:

Aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral
uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade
(ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que
algum estado atual deve ser protegido contra mudancgas adversas).

O que deve ser observado é que as politicas publicas ndo se limitam apenas a uma
norma, mas a um complexo de normas e decisbes dos poderes publicos, se

consubstanciando em uma natureza heterogenia do ponto de vista juridico.

As politicas publicas devem ainda sofrer uma classificacdo, para que o género se
subdivida em espécies, que poderao ter graus de efetividade e de justiciabilidade
diferenciadas dentro do sistema juridico brasileiro.

Existem aquelas politicas publicas que séo politicas sociais de prestacdo de servicos
(saude, educacao, etc) e politicas sociais compensatorias (previdéncia social, seguro
desemprego, etc.), bem como aquelas politicas de reforma de base (agréria, urbana,

etc) e de estabilizacdo (monetarias, etc).

119 .
Ibid
120 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos & sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.36.
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Acabam as politicas publicas transmutando-se em representantes objetivas dos
direitos humanos fundamentais sociais de Provimento, tendo em vista que, por meio

delas que o Estado prové esses direitos a populacéo.

Mas essas politicas devem ser “politicas publicas” e ndo “Politicas de Poder”, e
dentro desse prisma, de ser para 0 povo, e ndo para estratégia de politicagem, € que
a cidadania, a participacdo da sociedade civil e o espaco publico tornam-se

alavancas para o seu movimento e dinamismo, gerando a sua efetividade.

3.3 O ESPACO PUBLICO COMO ARENA DE DEBATES DAS
POLITICAS PUBLICAS

Tendo em vista que o estudo versa sobre politicas publicas e os Direitos Humanos
Fundamentais Sociais de Provimento, optou-se por se enfocar a participacao
politico-social na idealizacdo e no monitoramento dessas politicas publicas.

Para tanto, o conceito de espaco publico serd analisado antes de se analisar o

préprio conceito de Sociedade Civil.

3.3.1 Os diferentes modelos de espaco publico

Ao tratar do presente tema, pode a primeira vista, parecer que o topico sobre Espaco
Publico destoaria de um conjunto sistematico de conceitos como Direitos Humanos e

Politicas Publicas.
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O gue se pretende é romper com certas amarras ainda presentes na maioria das
pesquisas juridicas, e transcender a um universo filosofico e sociolégico, em que as
normas, subsuncdo e a pura e simples aplicagcdo do Direito ndo respondem a
questdes que transitam fora de uma membrana delimitadora de um sistema juridico.

Sera entéo atraves dessa “osmose” entre conceitos filosoéficos e juridicos que iremos
buscar compreender o conceito de Espaco Publico e suas consequéncias para a

efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento.

Antonio Maia esclarece a importancia do Espaco Publico para a concretizacdo dos

Direitos Humanos fundamentais:

O maior ou menor respeito aos direitos humanos — tanto no ambito nacional
como na arena internacional — depende, em significativa medida, da
capacidade de pressdo e fiscalizacdo exercida 1pela opinido publica nas
diversas arenas constituidoras do espaco publico.™
Mas o que seria o entdo chamado Espaco Publico? Para responder a esta pergunta
€ necessario perpassar pelo pensamento de Hannah Arendt, Bruce Ackerman e de

Jirgen Habermas.

Hannah Arendt representa o modelo Agonistico (em sua obra Origens do
Totalitarismo), bem como o Associativo de espaco publico (em sua obra Condicéo

Humana).

O modelo agonistico € um espaco de competi¢cdo por reconhecimento, de luta, onde
o heroismo é valorizado: “E um espaco onde se busca garantia contra a futilidade e
fugacidade das coisas humanas, a relativa permanéncia, sendo imortalidade, dos

mortais."*?2

2L MAIA, Antonio C. Espaco Publico e Direitos Humanos: Consideraces acerca da perspectivas
Habermasiana. Revista Direito, Estado e Sociedade, PUC - Rio de Janeiro, n.11. Disponivel em <
http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revil antonio.html>. Acesso em 01 abr.
2005.

122 ARENDT, Hannah, apud VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: A sociedade civil na
globalizag&o. Rio de Janeiro: Record, 2001.p. 54


http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/rev11_antonio.html
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JA 0 espaco publico associativo , € 0 espaco da liberdade, ndo diz respeito a um
espaco determinado fisicamente ou institucionalmente mas o espaco se torna
publico “quando se torna espaco de poder, de agdo comum coordenada por meio do

discurso e da persuasdo”.*?®

Seus estudos sobre 0 modelo agonistico sdo alicercados na civilizacdo romana, que
destaca como principais elementos : O carater sagrado da fundacao, a autoridade e

124

a tradicdo", sendo de profunda relevancia o resgate do significado de Publico

através do entendimento greco-romano.

A importancia do seu pensamento sobre o modelo associativo consiste em sua
atribuicdo ao espaco publico das qualidades do que é visivel por todos, atrelando
liberdade e condicdo humana da pluralidade, mas por sua vez, desatrelando

liberdade de soberania:

. 0 seu erro basico parece residir na identificacdo da soberania com a
liberdade, identificacdo esta que sempre foi aceita como natural, tanto para o
pensamento politico como pelo pensamento filoséfico. Se a soberania e a
liberdade fossem a mesma coisa, nenhum homem poderia ser livre; pois a
soberania o ideal da inflexivel auto-suficiéncia e auto-dominio, contradiz a
prépria condicdo humana da pluralidade.'®

A dualidade desses modelos reside na concepg¢do agonistica como experiéncia
grega de politica e a concepc¢ao associativa como a concepg¢ao moderna de politica.

Hannah Arendt, desenvolveu o conceito de ascensdo social, como um processo
histérico, em que a sociedade surge como elo de ligagdo entre o privado e o
Estado, gerando uma oclusdo do politico pelo social, e que consequentemente
transforma o Espaco Publico. Os individuos ndo mais agem, apenas se comportam(

como produtores, consumidores, etc).!?®

128 VIEIRA, Liszt. . Os argonautas da cidadania: A sociedade civil na globalizagdo. Rio de Janeiro:
Record, 2001.p. 54.

2 TAVARES, Ana Lucia de Lyra. Elementos Romanos na nocdo de espaco publico em Hannah
Arendt. Revista Direito, Estado e Sociedade, PUC - Rio de Janeiro, n.11. Disponivel em
<http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revll analucia.html> Acesso em 22 fev.
2005.

122> ARENDT, Hannah. Condic&o Humana. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 199, p.246.
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Diante do que foi suso descrito como idéias arendtianas podemos destacar

brevemente alguns pontos geradores de criticas™*’:

a)

b)

d)

f)

A sua visdo critica do que chamou de ascensao social, nos leva a crer que se
posicionava contra o préprio universalismo politico;

A sua visdo de espaco politico idealizado na polis grega, ndo consegue
subsistir na modernidade, pois 0 espaco publico grego marginalizava diversos
grupos sociais como a mulher, os escravos, 0s estrangeiros, etc;

Enquanto na polis grega o espaco publico era moralmente homogéneo e
politicamente igualitario, seja pelo seu reduzido nimero de agentes como por
sua divisao social, o que ocorre na modernidade é o inverso, uma diversidade
de sentimentos morais e 0 anonimato dos seus agentes.

As Revolugdes iluministas provocam um rompimento com a concepgao
restritiva em relacdo aos grupos sociais da polis grega alicercado por Arendt,
pois 0 que antes era considerado privado como a instituicao familiar passou a
ser publicizado com a emancipacdo das mulheres, a méao—de-obra do
trabalhador que antes era questdo de privada de propriedade, passou a
configurar ponto de ordem publica, etc.

O essencialismo fenomenolégico da definicdo do espa¢o publico como um
lugar onde ocorre apenas certo tipo de acéo, oposta a trabalho ou um lugar
diferente de outras esferas sociais, com base em conteudos substantivos do
didlogo publico, pois muitas vezes discursos que a principio tem carater
privado podem alcancar a esfera publica por conta dos questionamentos
levantados na discusséo;

Entende que o trabalho e o labor s&o de esfera privada, ignorando que por

serem relacdes de poder podem também se tornar objeto de disputa politica;

Portanto, ndo podemos nos fechar as contribui¢cdes trazidas por essa filésofa alema,

“esbocando um quadro normativo do espaco publico democratico, destacando os

126 VIEIRA, Liszt. . Os argonautas da cidadania: A sociedade civil na globalizacdo. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p.52.

12T VIEIRA, Liszt. . Os argonautas da cidadania: A sociedade civil na globalizagdo. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p.52-56.
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1128

valores de liberdade e igualdade”“", mas expandir os seus conceitos dentro de uma

arena compativel com a modernidade e seus questionamentos peculiares.

Modelo diverso surgido, foi o modelo liberal, que traremos representado por Bruce

Ackerman.

Este modelo de espaco publico pode ser o de mais facil identificacdo com a
pertinéncia do tema Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, em

relacdo aos reflexos do entendimento da idéia da “neutralidade dialégica”.

Alckerman defende que a neutralidade € uma das melhores maneiras de se discutir
sobre poder em uma cultura de didlogo publico, portanto o “justo deve ser neutro em

relacdo a concepcoes de vida digna”.**°

Sucintamente o que se revela negativamente desse modelo liberal:

a) A neutralidade acaba por ser justificativa de uma separagédo entre publico e
privado, silenciando os grupos excluidos;

b) As relacfes politicas sdo demasiadamente vinculadas as relacdes juridicas;

c) O afastamento da dimensdo agonistica da politica, a reducdo da pauta do
dialogo publico, lesando os interesses dos grupos oprimidos, sdo outras das
consequéncias da neutralidade dialogica.

Diante desse modelo podemos concluir que: “o modelo liberal transforma
rapidamente o didlogo politico sobre o poder num discurso juridico sobre o

direito™**°,

Para buscar responder os influxos dos movimentos sociais e emancipatérios da

modernidade, e uma ampliacdo no entendimento de Direitos Humanos e suas

'8 PAIVA, Maria Arair Pinto. Espaco publico e representacdo politica. Revista Direito, Estado e
Sociedade, PUC - Rio de Janeiro, n.07. Disponivel em  <http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/rev07 _arair.html>. Acesso em 22 fev. 2005.

2 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: A sociedade civil na globalizacdo. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p.57.

%0 VIEIRA, Liszt. . Os argonautas da cidadania: A sociedade civil na globalizagéo. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p.63.
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consequéncias praticas, trazemos a baila o pensamento de Jirgen Habermas — o

modelo discursivo de espaco publico.

Para Habermas a esfera publica se reproduz através do agir comunicativo®:

A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a
comunicacao de conteludos, tomadas de posi¢do e opinides; nela os fluxos
comunicacionais séo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em
opinides publicas enfeixadas em temas especificos. Do mesmo modo que o
mundo da vida tomado globalmente, a esfera publica se reproduzir através do
agir comunicativo.

O seu pensamento deve ser analisado dentro de um referencial historico, onde o
espaco publico atravessava um momento de enfraquecimento.

Se durante a Revolucdo Francesa a opinido publica foi mobilizada, durante o século
XIX o surgimento da sociedade de massas contribuiu para o desmantelamento da
forca da esfera publica, de modo especial com a ascensao do Estado de Bem Estar
Social, onde o Estado surge como uma figura paterna, onde os cidadaos sao mais

clientes assistencialistas do que portadores da formacao da vontade coletiva.

Habermas defende que o grande potencial do Espaco Publico é a sua capacidade

de Integracéo Social:

A importancia do espaco publico reside no seu potencial como um modo de
integracdo social. O discurso publico (que Habermas mais tarde e mais
geralmente chama de acdo comunicativa) € um modo possivel de
coordenacdo da vida humana, como sdo o Estado e a economia. Mas

dinheiro e poder sdo modos néo discursivos de coordenacéao. 132
O espaco publico passa a ser um palco de mediacao entre o Estado e a Sociedade,
onde a integracdo social se d& através da opinido publica, em que reside uma
pluralidade de espacos publicos, desembocando em uma universalidade da esfera
publica, fazendo de certa forma, com esse pensamento, que Habermas resgate a

discussédo de Kant sobre a idéia de uma paz perpétua.

31 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre facticidade e validade. Vol. Il. Rio de Janeiro:

Tempo Brasileiro, 1997, p.92.

32 CALHOUN, Craig apud MAIA, Antonio C. Espaco Publico e Direitos Humanos: Consideracées
acerca da perspectivas Habermasiana. Revista Direito, Estado e Sociedade, PUC - Rio de Janeiro,
n.11. Disponivel em < http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revll antonio.html>.
Acesso em 01 abr. 2005.
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Portanto, Habermas “tem se dedicado a investigar as mudancas e em descobrir, na
tessitura das relacfes sociais, novos caminhos que conduzam a uma forma de

convivéncia democrética, pela forca do poder comunicativo”.**?

O Espaco Publico passa entdo a ser a arena de debates, dentro da Integracdo
social, para que as politicas publicas sejam discutidas com os setores diversos da
sociedade, gerando uma enorme mesa-redonda, formada pelo 1° Setor (Publico) , 2°
Setor (Privado) e o chamado 3° Setor.

3.3.2 O modelo normativo de democracia “deliberativo-procedimental”

de Habermas

Dando continuidade ao modelo de espaco publico discursivo defendido por
Habermas, faz-se necessario se estender ao pensamento desse jusfilésofo, os
modelos normativos de democracia por ele discutidos.

Habermas®®*

apresenta a existéncia de dois modelos de democracia: o modelo
republicano (que pode ser identificado como o modelo de Espaco Publico
apresentado no item anterior como sendo o defendido por Hannah Arendt) e o

modelo liberal (identificado com o modelo de Espaco Publico de Bruce Ackerman).

Em seu estudo ao final ele prope um novo modelo normativo de democracia que

1135

seria 0 modelo “deliberativo-procedimental” >, que buscaria articular e dialetizar

tanto o modelo republicano como o modelo liberal.

3 PAIVA, Maria Arair Pinto. Espaco publico e representacdo politica. Revista Direito, Estado e
Sociedade, PUC - Rio de Janeiro, n.07. Disponivel em <  http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/rev07 arair.html>. Acesso em 22 fev. 2005

** HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia.Revista Lua Nova, CEDEC, Sé&o
Paulo, n.36, 1995, p. 40-53.

%% Sera adota a nomenclatura “modelo deliberativo-procedimental” na esteira de ZANETI JUNIOR,
Hermes. A constitucionalizagdo do processo: A virada do paradigma racional e politico no
processo civil. brasileiro do Estado Democratico Constitucional. 2005. Tese de Doutorado.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 241-246. Este modelo também é
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A importancia dessa proposta inovadora de modelo normativo de democracia
desenvolvida por Habermas, para o presente trabalho, especificamente no que
tange as politicas publicas, é por que tal modelo busca estabelecer um
procedimento democratico ideal de deliberacdo e de tomada de decisdes,
estabelecendo marcos de uma concepcéo normativa do Estado e da Sociedade.'*®

Hermes Zaneti Junior’®’, j& nos alerta sobre a relevancia desse modelo
habermasiano, principalmente no tocante a questdo da “institucionalizagédo dos

procedimentos e pressupostos comunicativos”:

(...) se revela imprescindivel a percep¢éo de que a teoria do discurso procura
trabalhar pela institucionalizacdo dos correspondentes procedimentos e
pressupostos comunicativos, afastada qualquer condigéo prévia e elitista para
a pratica democratica, ou seja , uma racionalidade pratica
procedimentalmente fundada.

Se nédo é falsa essa percepcdo, o debate revela-se o mais importante da
contemporaneidade e suas implicacBes politico-filoséficas e juridicas estéo
apenas superficialmente marcadas, até o momento.

Este modelo normativo democratico pretende superar o conceito de um todo social
centrado no Estado, dispensando as figuras de pensamento da filosofia da
consciéncia, inclinadas a atribuir a pratica da autoderminacédo dos cidaddos a um
sujeito social global, bem como também néo aceita o império impessoal das leias a

sujeitos particulares competidores entre si**®.

Assim sendo, a cidadania ndo é encarada nem como um ator coletivo, que reflete o
todo e age por ele, nem como atores privados que agem como variaveis

independentes, em processos de poder que s&o desenvolvidos de forma cega.**

Para superar essas visdes isoladas e contraditérias de cidadania, € que Habermas

conta com “a intersubjetividade de ordem superior de processos de entendimento na

conhecido como modelo discursivo ( homenclatura adotada por Litz Vieira, Antonio C. Maia, entre
outros).

% HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia.Revista Lua Nova, CEDEC, Séo
Paulo, n.36, 1995, p. 46.

137 ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacdo do processo: A virada do paradigma racional
e politico no processo civil brasileiro do Estado Democratico Constitucional. 2005. Tese de
Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 242-243.

138 HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia.Revista Lua Nova, CEDEC, S&o
Paulo, n.36, 1995, p. 47.

139 bid, p.48.
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forma institucionalizada das delibera¢cBes, nas instituicbes parlamentares ou na rede

de comunicacdes dos espacos publicos politicos.”*°

Essa institucionalidade das deliberacbes passa a ser fundamental para a
compreensao que se quer alcancar nesse estudo, no que concerne as politicas
publicas, pois dentro desse modelo deliberativo-procedimental, os limites entre o
Estado e a sociedade civil sdo respeitados, mas a sociedade civil torna-se peca
fundamental na deliberacdo por ter sua base social nos espacos publicos,
distinguindo-se tanto do sistema de acdo econémica como da prépria administracao

pablica.**

Os espacos publicos autbnomos e a formacdo democratica da opinido e da vontade
politicas serdo assim institucionalizados, para que a chamada “integracédo social”,
que tem a solidariedade social, possa ter o seu nicho de desenvolvimento, e

142.

consequentemente gere a “racionalizacao” defendida por Habermas*:

Os procedimentos e pressupostos comunicativos da formacdo democratica
da opinido e da vontade politica funcionam como reservatérios importantes
para a racionalizacdo discursiva de decisdes de um governo e de uma

administracdo vinculados ao direito e a lei.

Para Habermas racionalizagcéo “significa mais que mera legitimacéo, porém menos

do que constituicdo do poder™*?

A legitimacéo do direito se da nesse modelo deliberativo-procedimental, através de
um procedimento racional de formacdo de opinido e vontade, onde os proprios
cidaddos testam quais direitos deveriam conceder-se mutuamente, assim o0
estabelecimento de um caodigo legal além de ser amparado no direito universal de
liberdades individuais iguais tem que ser completado mediante direitos
comunicativos e participativos que garantam oportunidades iguais para o uso publico
de liberdades comunicativas, em outras palavras o “principio do discurso” adquire a

forma legal de um “principio democratico”.***

149 hid, p. 48.
L bid, p.48.
42 1pid, p. 50.
3 bid, p. 50.
4 bid, p. 52.
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O Modelo deliberativo-procedimental passa a ser o modelo democratico ideal para a
formacgao do direito como um todo, mas principalmente para a implementacéo e o

monitoramento das politicas publicas.

E possivel identificar que o modelo deliberativo-popular acaba por gerar
indiretamente uma soberania popular, através da legitimidade da racionalizacdo dos
discursos nos espacos publicos autbnomos.

Dentro deste paradigma da Soberania Popular € que se situa a importancia dos
Direitos Humanos fundamentais:**°
“A partir da teoria do discurso do direito e da democracia, os direitos humanos

desempenham um papel crucial, definindo os elementos basicos da agenda
politica na qual se abre o0 espaco em que se expressa a vontade coletiva."

O que enlaca a discussdo é a dicotomia: Soberania popular e Direitos Humanos

Fundamentais.

Se de um lado existe o modelo liberal ( valorizacdo dos direitos humanos), em que
os direitos individuais devem ser prioritarios em relagdo ao autonomia coletiva, por
outro lado existe um modelo republicano (valorizacdo da soberania popular) em que
o Estado deve respeitar 0s interesses gerais, através da vontade coletiva ( inspirado
em Rosseau) ocasionando a exclusdo de determinados direitos individuais das

minorias.

O modelo deliberativo-procedimental de Habermas critica 4°:

Os liberais pela sua negligencia a necessidade de solidariedade social,
enquanto os comunitarianos sdo também criticados por se inspirarem em
uma nocdo de comunidade limitada, excessivamente dependente dos lacos

de pertenca étnicos e culturais.

%> MAIA, Antonio C. Espaco Publico e Direitos Humanos: Consideraces acerca da perspectivas
Habermasiana. Revista Direito, Estado e Sociedade, PUC - Rio de Janeiro, n.11. Disponivel em <
http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revil antonio.html>. Acesso em 01 abr.
2005.

6 MAIA, Antonio C. Espaco Publico e Direitos Humanos: Consideracdes acerca da perspectivas
Habermasiana. Revista Direito, Estado e Sociedade, PUC - Rio de Janeiro, n.11. Disponivel em <
http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revil antonio.html>. Acesso em 01 abr.
2005.
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Para tanto, entende esse filésofo que a soberania popular se expressa da formacéao
da vontade coletiva dentro do espaco publico politico, retomando a relevancia da

Integracao social.
Cumpre, ainda, salientar a diferenca entre espaco publico e espaco politico™’:

Vale distinguir, a nocdo de espaco publico, seja como local, seja como
processo de discussdo e de propostas de interesse publico, daquela de
espaco politico, em que os representantes do povo se reinem para debate e
deliberar.

A visao de Direitos Humanos apresentada por Habermas representa um inovador

modo de relacionar direito, moral e politica**®:

Este projeto tem como um de seus objetivos centrais a garantia de uma
fundamentacé@o normativa da Teoria Critica da Sociedade, articulando com o
debate racional e aprofundado a respeito do problema da legitimagéo.

A outra novidade é o modo de compreens&o do direito com a moralidade:**°

A moralidade ndo permanece mais suspensa sobre o direito como um plano
de normas suprapositivas — como € sugerido nas teorias dos direitos naturais.
A argumentacdo moral penetra no centro do direito positivo, 0 que nédo
significa que a moralidade se confunda com o direito. A moralidade que néo é
somente complementar mas, ao mesmo tempo, esta entranhada no direito,
de natureza procedimental; ela se livra de qualquer conteddo normativo
especifico e foi sublimada em um procedimento para a justificacdo de
possiveis contetidos normativos.

Com essa concepgéo o direito e moral deixam de ser analisados de forma estanque,

mas complementarmente.

" TAVARES, Ana Lucia de Lyra”. O espaco publico e as relacdes entre os poderes instituidos e os
da sociedade civib, PUC - Rio de Janeiro, n.07. Disponivel em <http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/rev07 _spaceal.html> Acesso em 22 fev. 2005.

%8 MAIA, Antonio C. Espaco Publico e Direitos Humanos: Consideracdes acerca da perspectivas
Habermasiana. Revista Direito, Estado e Sociedade, PUC - Rio de Janeiro, n.11. Disponivel em <
http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revil antonio.html>. Acesso em 01 abr.
2005.

1 HABERMAS, Jurgn apud MAIA, Antonio C. Espaco Publico e Direitos Humanos: Consideracées
acerca da perspectivas Habermasiana. Revista Direito, Estado e Sociedade, PUC - Rio de Janeiro,
n.11. Disponivel em < http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revll antonio.html>.
Acesso em 01 abr. 2005.
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Sendo assim, a solucdo para amenizar a tensao entre soberania popular e direitos
humanos deve ser equacionada ndo como se esses conceitos figurassem como
polos positivos e negativos, mas como condutores de energia que advém do direito
ndo apenas como garantidor de uma ordem publica, mas de um mecanismo

fundamental de integracéo social.

O modelo habermasiano “amplia 0 &mbito da atividade politica, fertilizando-a com os

»150

influxos comunicativos provenientes da sociedade civil”™", tornando-se um espaco

publico autdnomo apresentando uma dupla dimens&o™*:

De um lado, desenvolve processos de formacdo democratica de opinido e da
vontade politica coletiva; de outro, vincula-se a um projeto de praxis
democratica radical, em que a sociedade civil se torna uma instancia
deliberativa e legitimadora do poder politico, em que os cidaddos sao
capazes de exercer seus direitos subjetivos publicos.

Esta concepcdo de modelo democratico sera retomada, quando for tratado no

presente trabalho sobre a “reserva de consisténcia”.

Para uma melhor compreensao da possibilidade de Integracdo Social se passara no
proximo item a analisar, o papel da Sociedade Civil dentro desse processo de inter-

relacdes.

3.4 A SOCIEDADE CIVIL COMO CO-RESPONSAVEL PELO
MONITORAMENTO DAS POLITICAS PUBLICAS

Pretende-se abordar a sociedade civil dentro da 6ética “gramsciniana”, desenvolvida

em seus escritos “Cadernos do Carcere”.

130 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: A sociedade civil na globalizacdo. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p. 65.
1 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: A sociedade civil na globalizagdo. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p. 64.
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A visdo de Gramsci sobre a sociedade civil ndo se da de forma linear em sua obra,
mas sim pulverizada em diversos de seus cadernos, a tentativa sera entdo de

apresentar as idéias de Gramsci de forma sistematizada.

Gramsci defende a forca do poder do “pensamento”, mas para que esse
pensamento torne-se realmente uma “forca” ele precisa ser organizado, e essa

organizacéo ndo deve advir do Estado, mas sim da Sociedade Civil.**?

Para a composicdo dessa Sociedade Civil, estabeleceu-se uma dicotomia entre a
liberdade e o “automatismo”, sendo este uma liberdade do grupo, em oposicdo ao
arbitrio individualista. Nao se quer dizer, dessa forma, que o grupo todo tem que
pensar da mesma forma, mas sim de forma hegemonica, dada a atividade solidaria e

| 153

coordenada de determinado grupo social.”, e ao se dar “voz ativa” a esse grupo

social acaba por se abalar a estrutura politica da sociedade.**

7

Interessante €, que essa hegemonia deve ser encarada dentro de uma

“multiplicidade de sociedades particulares™>*;

Uma ou mais prevalecem relativamente ou absolutamente, constituindo o
aparelho hegeménico de um grupo social sobre o resto da populagdo (ou
sociedade civil), base do Estado compreendido estritamente como aparelho

governamental-coercitivo.

A formacgdo politica dessa sociedade deve ser construida ao longo de anos, a
comecar na educacdo infantil, introduzindo as criancas na societas rerum™® e
durante toda a formacéo do cidadéo, para que seja evitado o “conformismo social”,
sendo tarefa educativa e formativa do Estado, cujo fim € sempre de criar novos e

mais elevados tipos de civilizagéo.™’

Consequientemente, estara contribuindo para que seja desenvolvida uma opinido

publica, que para Gramsci “esta estreitamente ligado a hegemonia politica, ou seja,

%2 GRAMSCI, Antonio. Cadernos do Céarcere. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2001. Caderno

3.v.4, p.188.

153 |pid. Caderno 10. v.1, p.188.
% |bid. Caderno 15. v.3, p.188.
135 |pid. Caderno 06. v.3, p.253.
%8 pid. Caderno 12. v.2, p.188.
7 |bid. Caderno 13. v.3, p.23.
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€ 0 ponto de contato entre a “sociedade Civil” e a “sociedade politica”, entre o

consenso e a forca.”*®

Percebe-se, portanto, que o autor defende um divisor entre a sociedade civil e a

159

sociedade politica (Estado)™”, tal divisdo gera um novo problema de hegemonia:

A base histérica do Estado se deslocou: Tem-se uma forma extrema de
sociedade politica: ou para lutar contra o novo e conservar 0 que oscila,
fortalecendo-o coercitivamente, ou como expressao do novo para esmagar as
resisténcia que encontra ao desenvolver-se ,etc.'®

Diante disso, Gramsci passa a vislumbrar que “as superestruturas da sociedade civil

s&0 como o sistema das trincheiras na guerra moderna™®*;

Ocorre na arte da politica o que ocorre na arte militar: a guerra de movimento
torna-se cada vez mais guerra de posi¢do, e pode-se dizer que um Estado
vence uma guerra quando a prepara de modo minucioso e técnico no tempo
de paz. A estrutura macica das democracias modernas, seja como
organizacBes estatais, seja como conjunto de associacdes na vida civil,
constitui para a arte politica algo similar as “trincheiras” e as fortificacdes
permanentes da frente de combate na guerra de oposicéo: faz com que seja
apenas “parcial” o elemento do movimento que antes constituia “toda” a
guerra, etc.*®

O que Gramsci prega ao final é que Estado deve ser concebido para ser capaz de
ser superado pela prépria sociedade, caracterizando, assim, a passagem da

sociedade civil-politica para a “sociedade regulada”.*®*:

N&o se pode criar um direito constitucional do tipo tradicional, mas apenas um
sistema de principios que afirmam como finalidade do Estado seu proprio fim,
seu desaparecimento, isto € a reabsor¢éo da sociedade politica na sociedade

.. 164
civil. 6

Diante do exposto, salienta-se que a importante contribuicdo de Gramsci foi a
sublimacédo da sociedade civil, como protagonista da histéria em que vive, muito
além de ideologias econdmicas, mas simplesmente como cidadaos que atraves de

articulacdes em prol da coletividade, e ndo de forma individualista, podem conduzir o

%8 |bid. Caderno 07. v.3, p.265
159 |pid. Caderno 06. v.3, p.243.
180 |hid. Caderno 07. v.3, p.263.
181 |hid. Caderno 13. v.3, p.73.
182 1hid, p.24.

183 1hid. Caderno 06. v.2, p.188.
184 |bid. Caderno 05. v.3, p.222.
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rumo das ac¢des governamentais, a tal ponto que o préprio Estado ndo necessitara

existirt®®

, pois se estara vivendo em uma sociedade auto-regulada.

Se a possibilidade de extincdo do Estado € ainda longinqua nos dias atuais, e ndo é
a pretensdo desse estudo defender radicalmente esse tipo de posicdo, a visao de
Gramsci de uma sociedade civil, que abarca rela¢des ideoldgico-culturais dentro de
uma vida espiritual e intelectual, faz com que os participes dessa sociedade nao
sejam vislumbrados apenas dentro de uma esfera industrial de produc&o’®®, como
defendia Marx, mas que as caracteristicas inerentes ao ser humano como tal, sejam
afloradas e analisadas, individualmente em prol de toda uma coletividade.

E, no que concerne a efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de
Provimento e a implementacdo das politicas publicas, o papel da Sociedade Civil,
historicamente tem se demonstrado ndo como de mero espectador, mas de
protagonista.

...0 aprofundamento do processo democratico faz com que a sociedade civil

demande a participacdo, que inclui a fiscalizacdo dos administradores, e
também canais de comunicacdo com a prépria administracdo, que

. o L. 167
ultrapassam o exercicio do direito do voto e as campanhas eleitorais.

A Sociedade Civil deve participar tanto da idealizacdo das politicas publica como do
seu monitoramento, principalmente através de:

a) Conselhos Gestores de politicas publicas (Federais, Estaduais e Municipais);

b) Organizacdes Nao-Governamentais;

c) Associac¢Oes de Bairros;

d) Através de pesquisas no meio académico;

e) Representacdes junto ao Ministério Publico;

f) Divulgacao nos meios de Comunicagoes;

g) Impetracdo de Ag¢des Judiciais;

Sao muitos os exemplos da importancia da participacdo popular para a efetividade

das politicas publicas dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento.

6% |hid. Caderno 07. v.3, p.271.

188 1pid. Caderno 13. v.3, p.47.

17 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas: A responsabilidade do administrador
€ 0 ministério publico.Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 110.
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A titulo de ilustracéo, fica o exemplo do projeto desenvolvido pela Social Watch, que
foi criado em 1995 com o intuito de relembrar aos governos 0s compromissos
assumidos de dar prioridade a erradicacdo da pobreza, desde entdo, a coalizacao
de cidadaos de cerca de 50 paises de todos os continentes informam todos os anos

sobre suas conclusdes.®®

No Brasil, esse projeto é desenvolvido pelo IBASE (Instituto Brasileiro de Analises
Sociais e Econbdmicas), através do “Observatério da Cidadania”, onde sao
elaborados relatérios anuais sobre o monitoramento de determinadas politicas

publicas brasileiras.

Portanto, diante das conquistas democraticas do Brasil, a participacao da sociedade
civil, acabou por ser um dos meios de assegurar a efetividade dos Direitos Humanos
Fundamentais Sociais de Provimento, que no dizer de Barroso'® é um “caminho
participativo”:

O ocaso da fase mais radical do autoritarismo politico no Brasil coincidiu com
0 surgimento de uma nova forca politica, difusa, atomizada, organizada
celularmente, mas importantissima: a sociedade civil.

A importancia da Sociedade Civil sera retomada, quando for abordada “a Reserva da

consisténcia” e a participacdo da Sociedade Civil nos processos judiciais.

Mas a Sociedade Civil ndo € a Unica personagem com poder transformador , diante
da violagdo ou da ndo efetivacdo dos Direitos Humanos Fundamentais de
Provimento por parte do Poder Publico, surgem como personagens de destaque o

Poder Judiciario e do Ministério Publico, que serdo a seguir analisados.

%8 |BASE (Instituto Brasileiro de Andlises Sociais e Econdmicas). Observatério da Cidadania:
Relatério 2004. Rio de Janeiro, 2004, p.11.

189 BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitadas. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro. V. 197. p 46. jul-set.1994.
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4 O PAPEL DO JUDICIARIO E DO MINISTERIO PUBLICO NA
EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
DE PROVIMENTO

Para a efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de provimento
alcancarem sua concretizacdo, necessario se faz analisarmos o papel de seus dois

principais atores : O Poder Judiciario e o Ministério Publico.

4.1 UMA NOVA VISAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES

O principio da separacéo dos poderes foi um dos basilares do Liberalismo.

Muito embora a sua idealizacdo seja atribuida a Montesquieu, ja foi cogitado por
Harry Janssen a atribuicdo da descoberta do segredo do constitucionalismo inglés
ao Discourse of the Contests and Dissensions between the Nobles and the
Commons in Athens and rome, de Swift. Quanto a este fato, poucos aceitam seguir
essa corrente, tendo em vista que Swift via como chave para a constituicdo na

interacdo o equilibrio de rei, lordes e comuns®’.

Na realidade o principio da separacdo de poderes encontra-se sugerido desde

Aristételes, John Locke e Rosseau.

A concepcéao do principio de Separacao de Poderes para Locke era distinta da de

Montesquieu.

7 GOUCH. J.W. Separacdo de poderes e soberania. In: QUIRINO, Célia Galvdo. O pensamento

politico classico. V. 1. Sdo Paulo: T.A. Queiroz, 1992, p. 184.
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Locke concebia os Poderes Legislativo, Poder Judiciario e o Poder Federativo, que

era “o poder de guerra e de paz, de ligas e de aliancas, e todas as transacfes com

nl71

todas as pessoas estranhas a sociedade e ainda previa a Prerrogativa, que era

“o poder de agir de acordo com a discricdo a favor do bem publico, se a prescricdo

da lei e muitas vezes mesmo contra a ela.”*’?

»173

, OU seja, “o0 poder de fazer o bem

publico sem se subordinar as regras

Montesquieu por sua vez, distingue : O poder legislativo, o Poder Executivo e 0

Poder de julgar'™.

O que Montesquieu pretendia era garantir a liberdade politica, evitando o
despotismo, através da divisdo e independéncia entre os poderes, j& Locke nao
manteve o0s poderes rigidamente separados e enfatizou a supremacia da

Legislatura.

Para uma analise comparativa com a separa¢cdo de poderes atual, sera utilizada a

concepcao de Montesquieu.

Cabe lembrar que Montesquieu também foi magistrado e que elaborou suas
concepgcbes com base na observacdo do constitucionalismo Inglés, em um

momento historico, em que fazia sentido certos objetivos.

Paulo Bonavides enumera, através do contexto historico medieval, alguns objetivos

para sustentacdo da teoria da separacéo do poderes:'’”®

... tinha como objeto precipuo servir de escudo aos direitos da liberdade sem
embargo de sua compreensdo rigorosamente doutrinaria conduzir ao
enfraquecimento do Estado.

Devemos entendé-la, pois, como arma de que se valeu a doutrina para
combater sistemas tradicionais de opressao politica.

... gerou na idéia peculiar ao liberalismo de limitacdo maxima dos fins do
Estado

"L | OCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. S&o Paulo: Abril Cultura, 1978, p. 91.

72 |pid, p. 98.

' bid, 100.

" MONTESQUIEU. Charles Louis de Secondat. O Espirito das Leis. 2.e.d S&o Paulo: Abril
Cultural, 1979, p. 160-165.

> BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6.ed.S&o0 Paulo: Malheiros, 1996, p.
72.
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N&o se pode negar a importancia historica dessa conceituacdo de divisdo entre
poderes, pois era necessario naquele periodo da Idade Média diluir o ranco do
corporativismo, do feudalismo e todos aqueles privilégios absolutistas dos reis.

Com o passar dos séculos essa doutrina foi se transformando em uma segunda
fase, em que a separacdo dos poderes foi flexibilizada pela idéia dos freios e
contrapesos.

Anna Candia Ferraz define!’® :

O estabelecimento de freios e contrapesos tem carater instrumental
porquanto serve ao principio inspirador — limitacdo do poder, para assegurar
a liberdade.

Gramsci’’ afirma que toda a ideologia liberal pode ser resumida na divisdo dos trés

poderes, e essa cristalizacdo do pessoal dirigente, que exerce o poder coercitivo, em

um determinado momento, transforma-se em uma “casta”.

Na Modernidade ndo é mais possivel assimilarmos o entendimento do Principio da
Separacdo de Poderes como idealizou Montesquieu, principalmente no que tange

aos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento.

Quando cuidamos dever abandona-lo no museu da Teoria do Estado,
gueremos, com isso, evitar apenas que seja ele, em nossos dias, a
contradicdo dos direitos sociais, a cuja concretizacdo se opde, de certo modo,
como técnica dificultosa e obstrucionista, auténtico tropeco, de que
inteligentemente se poderiam socorrer 0s conservadores mais perspicazes e
renitentes da burguesia, aqueles que ainda sup&e possivel tolher e retardar o
processo das instituicdes no rumo da social-democracia.'™

O que se busca cada vez mais, hoje, em relacdo aos direitos sociais € uma posicao
ampliativa dos Poderes Estatais, como garantidor da sua concretizacdo, e neste
sentido o Poder Judiciério tem fung&o primordial.

7® FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, p.18.

"7 GRAMSCI, Antonio. Cadernos do Céarcere. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2001. Caderno
06. v.3, p.235.

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6.ed.Sdo Paulo: Malheiros, 1996,
p.64.
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Cabe ressaltar, que a propria Constituicdo Federal de 1988, dispositivamente amplia

e inova em instrumentos e institutos que permitem um melhor controle de um poder

sobre o outro, basta citar, a titulo de exemplo:

a) O poder de nomeacao pelo Legislativo de certos cargos do Executivo e vice-
versa,;

b) As fungbes atribuidas ao Conselho da Republica e ao Conselho da Defesa
Nacional;

c) As competéncias executivas do Congresso Nacional;

d) As atribuicbes do Ministério Publico

179

José Afonso da Silva™"” traz uma nova concep¢do ampliativa para a Separacdo de

Poderes, que passa a denominar na modernidade como “colaboracao de poderes”.

Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliagao
das atividades do Estado Contemporaneo imp6s nova visdo da separacéo de
poderes e novas formas de relacionamento entre os 6rgaos legislativo e
executivo e destes com o judiciario, tanto que atualmente se prefere falar em
colaboracdo de poderes, que é caracteristica do parlamentarismo, em que o
governo depende da confianca do Parlamento (Camara dos Deputados),
enquanto, no presidencialismo, desenvolveram-se as técnicas de
independéncia orgénica e harmonia dos poderes.

Com a devida cautela defende-se que em sede processual, diante da violacdo de
Direitos Humanos Fundamentais de Sociais de Provimento por parte do Poder
Executivo ou por omissdo do Poder Legislativo, em um caso concreto, o Judiciario
pode , e deve, mediante critérios que serdo expostos ao longo deste trabalho,
interferir positivamente, sem que esteja afetando o Principio da Separacdo dos

Poderes.

O fundamento esta na prépria finalidade do Principio da Separacdo dos Poderes que
€ 0 abuso arbitrario de poder impedindo a garantia das liberdades constitucionais, ou
no entender de Kildare Gongalves Carvalho “cumpre, no entanto, atualiza-lo de
modo a compatibilizar a eficiéncia do Estado com a preservacdo das liberdades

constitucionais™®°

7% SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional positivo. 23.ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2004, p.109.

18 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 5.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p.
185.
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Muitos dos Tribunais Patrios ja tem se posicionado sobre o Principio da Separacao
de Poderes em relagao a efetividade de Direitos Humanos Fundamentais Sociais de

Provimento, como é o caso do seguinte julgado:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. REPASSE
DE VERBAS ESTADUAIS PARA SUBSIDIAR O TRANSPORTE ESCOLAR
(RURAL). ANTECIPACAO DE TUTELA. PRELIMINAR DE NULIDADE DE
DECISAO. N&o ha quebra do principio da independéncia dos poderes a
deciséo jurisdicional que aprecia alegacdo de violacdo do direito social a
educacdo (artigo 6° da Constituicdo Federal), que implica, inclusive, o
fornecimento do transporte escolar aos alunos da rede publica, sendo
perfeitamente possivel a andlise quanto a observancia pelos Executivos
Estadual e Municipal de seus deveres para assegurarem o exercicio daquele
direito, inclusive diante do que dispfe o inciso XXV do artigo 5° da Carta
Politica. Resta admitida a concessdo de antecipacdo de tutela contra o
Estado e demais entes publicos, e mesmo que se esgote, no todo ou em
parte, o objeto da acdo (§ 3° do artigo 1° da Lei 8.437/92, aplicada
subidiariamente a antecipagdo de tutela), desde que, por Obvio, estejam
presentes 0s requisitos autorizadores da medida. Descabimento da alegacao
de auséncia de fundamentagcdo com relagdo a aplicacdo da multa-diaria, o
gue ensejaria a invalidade da deciséo judicial neste particular, na medida em
gue o Magistrado apresentou argumentacdo suficiente a concessdao da
medida, dada a urgéncia da situacdo, o que, de per si, demonstra as razdes
de seu convencimento. Preliminar rejeitada. MERITO. Evidenciado que a
propria Constituicdo Federal, assim como a legislagédo infra-constitucional,
impde ao Estado o dever de garantia de verba publica para atendimento do
direito social a educagédo da populagdo, mostra-se correta a decisdo singular
gue, em sede de antecipacdo de tutela, determinou ao Estado o repasse ao
Municipio de valores estabelecidos em convénio firmado entre os entes
publicos, demonstrada a obrigagdo em atender as necessidades para
assegurar aquele direito. MULTA-DIARIA. O pedido de fixacdo de multa-diaria
em razdo de eventual atraso na realizacdo do exame resta admitido, primeiro
porque visa a desestimular o descumprimento do comando judicial, e
segundo porque o § 5° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil
expressamente autoriza a medida para efetivacdo da medida antecipatéria.
Ademais, o valor fixado ndo se afigura inadequado, diante dos interesses em
lica e o valor relativo as despesas com o fornecimento do servico para
efetivacdo do direito (a educa(;éoa) constitucionalmente assegurado. Rejeitada
a preliminar, agravo desprovido.*®*

O que deve ser observado quanto a essa aplicacdo ampliativa do Poder Judiciério é
a vedagéao do sobrepujamento ao Legislativo ou Executivo, nesse sentido, os freios e
contrapesos devem ser utilizados para colocar em equilibrio o bem comum, seja em
relacdo as necessidades basicas elencadas como direitos fundamentais na
Constituicdo brasileira, ou seja, em relacdo a ineficiéncia e até mesmo abusos por

parte da administracéo Publica.

181 BRASIL. Tribunais de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento desprovido.

Agravo de Instrumento N° 70009795337.Relator: Jodo Armando Bezerra Campos. 29 dez. 2004.
Disponivel em: < http://www.tj.rs.gov.br > . Acesso em 11 dez. 2005.
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Inadmissivel é que determinados desvios de finalidades sejam protegidos dentro de

uma “redoma” de discricionariedade.

4.2 A DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Seria descabida a proposicéo de tratar sobre controle judicial de atos publicos, sem
se abordar o conceito da discricionariedade e de seus reflexos para a efetividade

dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento.

A discricionariedade é alegacdo constante, e, muitas vezes, dispde-se atrelada ao
Principio da Separacdo de Poderes, para a néo concretizacdo de direitos

fundamentais através do Poder Judiciario.

O entendimento de que os atos discricionarios somente podem ser questionados
judicialmente em relacdo a sua legalidade, estdo sendo arguidos de forma genérica,
mesmo em casos em que a sua apreciacao depende de aprofundamento desses

paradigmas.

N&o se pode comungar com esse conceito doutrinario de discricionariedade, pois
assim se estard permitindo que a administracdo publica ndo cumpra com suas
obrigagfes junto aos administrados e até mesmo impeca o controle de seus atos
arbitrarios ou omissivos pelo Poder Judiciario.

Seria deturpar a finalidade da discricionariedade, que é a de escolher dentre as
alternativas a que melhor atenda ao interesse publico e 0o bem comum, sem

subordinacéo a interesses escusos de outros poderes.

...a liberacdo de verbas orcamentarias, vinculadas as politicas publicas de
realizacdo de direitos fundamentais, ndo € matéria que entre na esfera da
discricionariedade administrativa. Ela ndo se submete a nenhum juizo de
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conveniéncia ou oportunidade. Trata-se, inquestionavelmente, de atos de
administracéo vinculada.™®

Deve-se frisar, portanto, que o fim almejado € sempre o interesse comum e ndo o

alijamento dos poderes funcionais da administragdo publica.

Portanto, os juizes ao analisarem um ato administrativo devem também ter como
ponto de partida o interesse publico, e sob essa 6tica ndo se estaria ferindo o Estado

Democratico de Direito: 183

O aperfeicoamento do Estado Democratico de direito ndo se atinge com a
defesa anacrbnica de prerrogativas de poder que medram e homiziam em
zonas de incerteza juridica, mas com avangos nos espacgos ensolarados da
sindicabilidade e da responsabilidade, que haverdo de nos proporcionar as
teorias que evoluem, transitam e porfiam nos debates forenses e doutrinarios.

Celso Antonio Bandeira de Mello, define a discricionariedade®®* :

E a margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um dentre pelos menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,
guando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugéo
univoca para a situacdo vertente.

O principio da eficiéncia tem sido municdo adequadora ao controle judiciario da
discricionariedade administrativa, seja através da implementacéo de instrumentos de
otimizacdo das atividades estatais'® ou de uma nova visdo da atuacdo

administrativa com base na eficiéncia do administrador.

A atuacdo da administracdo publica possui facetas de cunho negativo, ou seja, se
abster a praticar atos contrarios as garantias fundamentais do cidaddo; e de cunho
positivo, isto €, diante de direitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal

oferecer presta¢cdes positivas aos administrados.

182 COMPARATO, Fabio Konder. O ministério Publico na defesa dos direitos Econdmicos, sociais e

Culturais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n.40, p.67-89, Jul-Dez. 2001.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade. 4.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p.86.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p.48.

'8 Com a edigéo das leis federais 8.987/95, 9.074/95, 9.491/97, 9.637/98, 9.649/98 e 9.790/00
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Cabe ressaltar, que esse principio esta disposto no art. 37 da Constituicdo Federal
de 1988, e também em outras constituicdes estrangeiras, apesar de apresentar
outras denominacgdes: Na Constituicdo portuguesa (art. 266, | - prossecucdo do
interesse publico), na Constituicéo italiana (art. 97, | - principio do bom andamento) e

na Constituicdo espanhola (art. 103, | - principio da eficacia).

A aplicagdo do principio da eficiéncia dos atos administrativos ja encontra eco nos

tribunais patrios.

Wallace Paiva Martins Junior, ao tratar sobre o assunto elenca alguns exemplos*®®:

a) Em Ribeirdo Bonito, o municipio ndo atendeu ao que disp6e a Constituicao
Federal da aplicacdo de no minimo 25% da receita dos impostos na educacéao,
utiizando a verba para pavimentacdo de ruas. Ao ser submetida ao Controle
Judicial, a alegacgdo de infragdo a Separacdo de Poderes ndo logrou éxito.

b) Casos relativos ao meio ambiente, onde a administragdo n&do providenciava o
tratamento do esgoto, o judiciario assim o determinou, ndo aceitando o
argumento de que se tratava de ato de discricionariedade da administracao.

c) Em matéria de direito urbanistico, em relagdo a néo fiscalizagdo do municipio
sobre Loteamentos clandestinos.

d) A determinacdo pelo Judiciario de politicas publicas nédo realizadas pelo poder
Executivo.

e) A determinacao pelo Judiciario de providéncia em relacéo ao transporte publico.

Segundo Maria Teresa de Melo Ribeiro, constitui a discricionariedade

administrativa®’:

A escolha da solucdo justa, igual, imparcial e proporcional, sendo uma
apreciacdo objetiva controlavel na via jurisdicional. Se hd uma autonomia
concedida pelo legislador ao administrador, seu exercicio deve atender a
juridicidade e aos demais principios.

A jurista afasta, assim, solenemente as discussbes sobre o ndo cabimento de

controle judicial dos atos da administrag&o publica.

% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A discricionariedade administrativa & luz do principio da

eficiéncia. Revista dos Tribunais. Ano 90, v.789, jul. 2001, p.75-81.
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O Ministro Luiz Fux, se posicionou tanto sobre a questdo da interferéncia entre os

poderes, quanto sobre a discricionariedade, ao relatar o seguinte julgado®®®:

DIREITO CONSTITUCIONAL A ABSOLUTA PRIORIDADE NA EFETIVACAO
DO DIREITO A SAUDE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NORMA
CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NOS ARTS. 7° E 11 DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NORMAS DEFINIDORAS DE DIREITOS
NAO PROGRAMATICAS. EXIGIBILIDADE EM JUIiZO. INTERESSE
TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA
ETARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA.

(...

6. A determinacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta
ingeréncia do judiciario na esfera da administracdo. Deveras, ndo ha
discricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados, quica
constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada sem admissao de
gualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.

(..

10. Diversa é a hipétese segundo a qual a Constituicdo Federal consagra um
direito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario
torna-lo realidade, ainda que para isso, resulte obrigacdo de fazer, com
repercussao na esfera orgcamentaria.

11. Ressoa evidente que toda imposicdo jurisdicional a Fazenda Publica
implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes,
porquanto no regime democratico e no estado de direito o Estado soberano
submete-se a propria justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre
os poderes, o judiciario, alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que
cumpri-la ao determinar a realizag&o pratica da promessa constitucional.

No que tange aos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, pode-se
entdo fixar os seguintes critérios para que o ato discricionario possa e deva ser
controlado pelo Judiciério:

a) Quando tratar de direitos sociais positivados na Constituicdo ou em Pactos
Internacionais, ratificados pelo Brasil;

b) Necessidade de caso concreto a ser apreciado, para que permita a visualizagao
da escolha do Poder Publico, entre as alternativas apresentadas;

c) A administracdo publica optar entre as alternativas apresentadas no caso
concreto, pela a que nado fosse a ideal ao interesse publico, ou se omitir em
efetivar os direitos sociais de Provimento, ou adotar medidas insuficientes para
garantir uma protec&o constitucional adequada aos direitos sociais de Provimento

sem que apresente justificativa razoavel perante o principio da eficiéncia.

87 RIBEIRO, Maria Tereza de Melo apud MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A discricionariedade
administrativa a luz do principio da eficiéncia. Revista dos Tribunais. Ano 90, v.789, jul. 2001, p.84.
188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Cabimento e procedéncia de Acdo Civil Publica. RESP
577836/SC.Relator: Luiz Fux. 28 fev. 2005. Disponivel em: < http://www.stj.gov.br > . Acesso em 12
dez. 2005.
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O que devera ser alcancado através do Controle Judicial € uma adequacao entre os

meios e os fins do ato, dito, discricionario.

Por fim, e como “argumento de forca”, tanto no que concerne a questdo da
separacao de poderes quanto a discricionariedade do administrador, o que deve ser
observado sdo os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
elencados no art. 3° da Constituicdo Federal.

Ora, ndo héa que se falar em alijamento do Judiciario para controlar politicas publicas,
se determinada politica publica estiver indo ao encontro do que dispbe a
Constituicao péatria ou a um Pacto Internacional ratificado pelo Brasil.

Muito menos razéo ainda assiste aos que defendem a discricionariedade, pois, além
do fato de se levar em conta a alternativa que melhor atingir ao interesse publico, tal
alternativa em hipétese alguma podera ferir ao que dispbe nossos objetivos

constitucionais.

Partindo dessa premissa constitucional, a sentenga devidamente motivada em
preceitos da Constituicdo gera a devida seguranca juridica, sendo desnecessarias

ilacdes de cunho metafisicos ou subjetivos do julgador.

4.3 O JUDICIARIO COMO LEGISLADOR POSITIVO

Um dos cenarios em que se situa a limitagdo do Poder Judiciario para concretizar 0s
Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento é diante da impossibilidade
de atuar como legislador positivo, em razdo de normas em sua maioria consideradas

como programaticas.
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A vedacao da atuacao do judiciario como legislador positivo ainda se funda no que ja
foi discutido em relacdo ao Principio da Separacdo dos Poderes, em que se
objetivava proteger o individuo contra intervencdes arbitrarias do Estado, e que
precisa de um alargamento na sua concepgao nos dias atuais, especificamente aos

direitos sociais.

Diante de casos concretos de violagdo pelo poder publico aos Direitos Humanos
Fundamentais Sociais de Provimento, admitir que o Juiz atue como legislador
positivo se estara exatamente cumprindo o que se desejava na Idade Média com o
Principio da Separacdo de Poderes, ou seja, proteger o cidaddo contra o préprio
Estado.

Algumas indagacdes sobre esta legitimidade ja foram arguidas por Clemerson Merlin
Cléve'®:

No que concerne a atividade do Judiciario, € importante verificar os limites
impostos, também, pelo principio da separacdo dos poderes. E preciso,
ademais, superar o problema da legitimidade democratica do Poder
Judiciario, ou seja, num Estado Democratico de Direito, com poderes
divididos, até onde pode ir o Poder Judiciario enquanto instancia garantidora
dos direitos fundamentais?

O citado jurista concebe o judiciario como um poder contra-majoritario em defesa
dos direitos das minorias, e apresenta 0S argumentos e contra-argumentos para a

atuacao dos juizes como legislador positivo'®:

Se é certo que had um consenso no que diz respeito a atuacdo dos juizes
enquanto legislador negativo, 0 mesmo ndo ocorre quando se esta a falar
numa atuacdo analoga a do legislador positivo. Ou, eventualmente, do
administrador. De outro viés, cumpre verificar se, do fato de o Judiciario nao
dispor de um meio de legitimacdo como os demais poderes (0 mecanismo
eleitoral para a investidura de seus membros), ndo se poderia deduzir que
esta impedido de atuar a partir de determinado limite.  Poder-se-ia,
eventualmente, afirmar, para afastar o argumento, que o Judiciario atua como
uma espécie de delegado do Poder Constituinte para a defesa da
Constituicdo e, especialmente, dos direitos fundamentais. O contra-
argumento seria no sentido de que, no contexto do regime democratico, é a
maioria (principio majoritario) que governa.

Impde-se frisar que defende-se a possibilidade dos juizes atuarem como legislador
positivo para salvaguardar Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento

189 CLEVE, Clemerson Mérlin. Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais.

Disponivel em <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 12 dez. 2004.
190 H
Ibid.
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dos cidaddos, mas em momento algum se deseja subverter os basilares da

Democracia.

A melhor posicao a ser defendida € de que o Judiciario tem a funcédo de garantidor
da Supremacia da Constituicdo, em especial o Supremo Tribunal Federal (STF), e
ademais, as instituicbes processuais da motivacao e da recorribilidade das decisées,
do devido processo legal e da publicidade, sédo base de sustentacdo para legitimar o
Judiciario, em casos concretos, a agir como legislador positivo para efetivar os
Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento em virtude da ineficiéncia ou

omissdo do Poder Legislativo.

N&o se pode fechar os olhos para o papel desempenhado atualmente pelo STF em
relacdo ao Controle de Constitucionalidade, e ao poder legiferante indireto do

Judiciario, conforme demonstra Gilmar Ferreira Mendes®®*:

Um levantamento na jurisprudéncia do STF indica que, entre 5 de outubro de
1988 e 27 de maio de 1998, 99 disposicdes federais e 602 preceitos
estaduais tiveram a sua eficacia suspensa, em sede de cautelar. No mesmo
periodo, 174 disposi¢bes estaduais e 27 normas federais tiveram a sua
inconstitucionalidade definitivamente declarada pelo Supremo Tribunal no
ambito do controle abstrato de normas

Esses nimeros ressaltam a importancia do controle de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro. Eles demonstram também que, enquanto
pretenso "legislador negativo”, o Supremo Tribunal Federal — bem como
gualquer outra Corte com func¢des constitucionais — acaba por exercer um
papel de "legislador positivo". E que o poder de eliminar alternativas
normativas contém, igualmente, a faculdade de, por via direta ou transversa,
indicar as formulas admitidas ou toleradas.

Analisando o conteudo legislativo da acéo declaratoria de constitucionalidade, Nagib

Slaibi Filho conclui que®®:

Evidente o conteddo legislativo positivo da acdo declaratéria de
constitucionalidade, pois através do provimento de procedéncia agrega-se ao
ato normativo a qualidade ou eficacia de imuniza-lo ao controle incidental de
constitucionalidade; isto €, a decisdo da Suprema Corte na agéo declaratéria
de constitucionalidade tem o impressionante efeito de impedir que juizes e
administradores publicos neguem aplica¢do a norma infraconstitucional sob o
fundamento de ser a mesma incompativel com a Lei Maior.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Teoria da Legislacdo e Controle de Constitucionalidade:
Algumas Notas. Revista Juridica virtual. Ano 01. v.01, mai. 1999. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_01/teoria.htm>. Acesso em 12 dez. 2004.
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<http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo34.htm> Acesso em 12 dez. 2004.
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O referido professor vai mais além, ao afirmar que o STF - pela acéo declaratéria de
constitucionalidade - ganhou poderes mais extensos que o proprio Poder Legislativo,
tendo em vista que o Poder Legislativo ndo consegue imunizar 0s seus proprios atos
do Controle de Constitucionalidade incidental ou concentrado, mesmo as emendas

constitucionais.

A decisdo cautelar da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 4, cujo
relator foi o Ministro Sidney Sanches, julgada em 11 de fevereiro de 1998, possuiu
evidente carater normativo, pois além de imunizar o art. 1° da Lei 9.494/97*%* do
controle incidental de inconstitucionalidade, suspendeu os efeitos das decisGes
anteriores que tivessem por pressuposto a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade do mesmo dispositivo legal.

Na redacédo do art. 557 do Cdadigo de Processo Civil, se vislumbra, claramente uma
funcdo normativa do Judiciario quando se determina que o relator negara
seguimento a recurso manifestamente em confronto com sumula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF, ou de outro tribunal

superior.

Esse efeito erga omnes, indeterminado e abstrato, € denominado por Slaibi de “pan-

processual™®* :

poderiamos denominar de pan-processual (porque alcangca outros
processos que ndo aquele em que foi proferido o precedente) ou até mesmo
de efeito normativo ou efeito legislativo (posto que alcanca sujeitos
indeterminados prevendo condutas hipotéticas), as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, proclamando a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, estadual, distrital ou municipal, passaram a dispensar ndo sé a
comunicacao ao Senado Federal, como exigido no art. 178 do seu Regimento
Interno, como a prépria resolucdo a que se refere o art. 52, X, da
Constituicdo, dispositivo que, a partir dai, se tornou letra morta, como
gostavam de dizer os antigos.

N&o menos polémica foi a discussdo travada na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 54, sobre a interrup¢éo da gestacdo de fetos anencefalicos,

198 | ei que disciplina a aplicacdo da tutela antecipada contra a fazenda publica.
19 SLAIBI FILHO, Nagim. Breve histéria do Controle de Constitucionalidade. Disponivel em
<http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo34.htm> Acesso em 12 dez. 2004.
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por entenderem que sendo permitido esse tipo de aborto, que n&do tem previséo legal
no Codigo Penal, o STF estaria agindo como legislador positivo.

O STF estara agindo como guardido de principios fundamentais, através da
interpretacdo da prépria constituicéo e de lei infra-constitucional ( o codigo Penal) , e
para tanto, consequentemente estara autorizando um novo permissivo legal, e ndo

criando norma.

Outro fator que deve ser apreciado quanto a essa “virtual” vedacdo a atuacao dos
juizes como legislador positivo € que a propria constituicdo ndo traz expressamente
esse impedimento, bem verdade também, que ndo autoriza expressamente a suprir
omissdes legislativas, entdo, 0 que ocorre € que tais entendimentos vao sendo

construidos através da jurisprudéncia.

Vale ressaltar aqui, que “o direito judicial de controle” se apresenta como uma forma

1195

de “republicanismo civico”, estabelecendo-se uma relacédo interativa de efeitos

reciprocos entre a “comunidade politica” e a “autonomia politica dos cidadaos”.

Ao mergulhar mais profundamente no conceito de “autonomia politica dos cidad&dos”,
a tal ponto de se enxergar que diante de um conflito dessa autonomia, que envolve
questbes de cidadania, a decisao fica a critério do Poder Judiciario, tem-se ai mais
uma fonte de argumentacdo em prol da atuacdo dos juizes como legisladores
positivos.

Tracando um paralelo entre o papel do juiz ao do legislador, pode-se verificar que*®®:

O juiz ao decidir o caso que tem perante si fa-lo utilizando os “materiais
juridicos relevantes para essa decisao (...) [0 legislador] é livre de ignorar a
solugdo a que conduzem esses mesmos materiais juridicos, se julga que a
sua opg¢éao € a melhor.

Um dos poucos defensores na doutrina péatria da atuacdo do juiz como legislador
positivo é Sergio Fernando Moro, que entende que®®”:

1:2 QUEIROZ, Cristina, M.M. Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2002,p.291.

Ibid.
7 MORO, Sergio Fernando. Por uma revisdo da teoria da aplicabilidade das normas constitucionais.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, Ano 9, n.37,out-dez. 2001, p.104.
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O dogma da vedacéo a atuagdo judicial como “legislador positivo” ndo tem,
portanto, base racional, ndo sendo, outrossim, decorrente de comando
constitucional expresso. Admiti-lo por construcdo jurisprudencial vai de
encontro ao principio da Supremacia da Constituicdo e ao principio da
efetividade deste decorrente, apenas representando abdicacao indevida pelo
Judiciario da funcgédo de controle atribuida pela Constituicéo.

Portanto, o Judiciario ndo deve temer a funcdo de assegurar o cumprimento da
Constituicdo, especialmente em sede de Direitos Humanos Fundamentais. O dogma
da vedacdo da autuacdo do juiz como legislador positivo, representado pelo
entendimento jurisprudencial tradicional, ndo pode ser considerado um Obice a forca

normativa da constituicdo e consequente efetividade de normas de eficacia limitada.

Ja se reconhece a possibilidade de suprimento, pelo Poder Judiciario, da omisséo
inconstitucional, no controle incidental de constitucionalidade. Nao é racional que se
espere ad eternum que uma norma seja implementada pelo Poder Legislativo, se

este recusa a fazé-lo.

Sergio Moro*®®, quando trata do direito a educacéo e a satde adverte:

Como as constituicdes nao mais apenas garantem direitos ja assegurados,
mas também realizam promessas constitucionais de direitos — como a
universalizacdo da salude e da educacdo, cuja implementacdo demanda
atuacdo do poder publico -, resta evidente que a eficacia da jurisdicao
constitucional serd comprometida caso seja atribuido ao juiz funcao

meramente negativa.

Novamente aqui, ndo se pode deixar de fazer mencdo a questdo do implemento de
politicas publicas pelo Judiciério, pois, se a Constituicdo apresentou a “promessa” de
realizacdo de direitos sociais, ou se tais direitos foram garantidos em Pactos
Internacionais, maior razdo tera o Judiciario de buscar meios para a efetividade

desses direitos sociais através de politicas publicas.

Caso emblematico de uma Corte Constitucional agir numa funcéo legiferante para

implementacdo de politicas publicas, foi o Caso da Corte Warren -

199
4

Brown v. Board of Education, em 1954~° ao invalidar as leis estaduais que

% MORO, Sergio Fernando. Jurisdicdo constitucional como democracia.S&o Paulo : Revista dos

Tribunais, 2004. p.238.
199 bid, p. 245-2486.
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ordenavam a segregacao escolar, obrigando aos poderes constituidos, a adotarem

uma politica publica de dessegregacao.

Ou seja, tal deci

sdo transformou a realidade da época para que Direitos

Fundamentais fossem efetivados.

No Brasil, o Ministro do STF, Celso Mello também ja se posicionou, ao decidir a ADF

45:

O julgamento desta
ao tratar sobre a
Judiciario:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-
se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgados estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetdo programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que 0
carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconseqiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a

prépria Lei Fundamental do Estado™?%,

ADPF de n° 45 nos trouxe relevante fundamento jurisprudencial

possibilidade de controle de Politicas Publicas pelo Poder

N&o obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam de
opcles politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacédo do legislador, nem a de
atuacdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de
modo irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condiges minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e
até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a
todos, o0 acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada
pelo Estado.

2% BRASIL. Supremo
ADPF n°45. Partido da
Brasil.Relator: Ministro
Acesso em 08 jun 2006.

Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Social Democracia Brasileira-PSDB e Presidente da Republica Federativa do
Celso de Melo. 29 abr. 2004. Disponivel em: < http://www.stf.gov.br >.
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Torna-se inadmissivel entdo, que o Poder Judiciario usando do “escudo”
proporcionado por essa dita vedacéao, de atuar como legislador positivo, se exima de
suas responsabilidades para dar efetividade aos Direitos Humanos Fundamentais

Sociais de Provimento, através da concretizacdo desses direitos por via processual.

Os Juizes ndo sdo mais a boca da lei, como defendia Montesquieu, mas sdo 0s
tradutores dos sentimentos que foram expressos tanto na Constituicio como nos

Pactos Internacionais.

“E nesse sentido que Rawls descreve o poder dos tribunais, e em particular dos

tribunais de justica constitucional, como um “férum da razéo publica”**

Mas entdo quais seriam os limites da atuacdo dos juizes como legisladores

positivos?

Este limite encontra-se emoldurado dentro de determinadas reservas. Tais reservas
sdo a “reserva da consisténcia’ e a “reservada do possivel’, que serdo adiante

explicitadas.

4.4 RESERVA DE CONSISTENCIA

A expressdo ‘“reserva de consisténcia” foi utilizada por Habermas, em

202

Legitimationsproblema in Spatkapitalismus conforme Haberle“" que leciona:

Colocado no tempo, o processo de interpretacdo € infinito, o constitucionalista
€ apenas um mediador (Zwischentrager). O resultado de sua interpretacao
esta submetido a reserva da consisténcia (Vorbehalt der Bewahrung),
devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e apta a fornecer

201 RAWLS APUD QUEIROZ, Cristina, M.M. Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2002,
p.290.

22 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 1997, p. 42.



90

justificativas diversas e variadas, ou ainda, submeter-se a mudancas mediante
alternativas racionais.

H&aberle defende, nesta sua obra, que a interpretacdo da constituicdo nao pode ser
mais atributo de uma sociedade fechada, restrita aos juristas, mas que a
interpretacdo seja realizada pela sociedade aberta e pluralista, composta pelos

seguimentos publicos, mas também particulares, cidadaos, etc.

No Brasil, 0 autor que resgata esse conceito germanico é Sergio Fernando Moro®®,
afirmando que a concretizacdo judicial da Constituicdo esta sujeito ao limite da

“reserva de consisténcia”.

Em relacdo a interferéncia no Poder Legislativo salienta:

No controle judicial de ato legislativo, cumpre ao julgador demonstrar com
argumentos convincentes o acerto de sua interpretacdo da Constituicdo e o
desacerto daquela que levou & edicéo do ato legislativo.”®*

Ja em relacédo ao Controle judicial dos atos do Executivo afirma que:

O limite da reserva de consisténcia impedird, é certo, o Judiciario de
concretizar normas fundamentais que demandam a ado¢do de politicas
publicas de certa complexidade.?®

Sendo assim, o limite da reserva da consisténcia serve a uma postura de
“autocontencdo” por parte do juiz. Autocontencdo esta que tem por base certa
desconfianca quanto a capacidade de o juiz resolver certas controvérsias

constitucionais.?®®

A ‘“reserva de consisténcia” tem sido, as vezes, defendida sob um o prisma
reducionista, de que seja apenas um principio da necessidade de fundamentacao da

deciséo judicial:

*®MORO, Sergio Fernando . Por uma revisdo da teoria da aplicabilidade das normas constitucionais.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, Ano 9, n.37,out-dez. 2001, p.105-
106.

?* bid

2% |pid
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Ora, entendo que a denominada reserva de consisténcia nada mais € do que
o principio da necessidade de fundamentacdo das decisfes judiciais, o qual
obriga, inclusive como forma de legitimacdo, de que os juizes expliquem as
razbes de sua decisdo, ou seja, 0 caminho logico percorrido para a conclusao
adotada naquele caso concreto.”®’

Sem duvida alguma, a ‘“reserva de consisténcia” tem papel importante na
consisténcia da fundamentacdo das decisdes do Poder Judiciario. Para tanto, o
reflexo disso sera o seguinte: para fundamentar a sua deciséo, o juiz ter4 que, muita
das vezes, tratar de assuntos que fogem ao restrito campo da técnica juridica para
alcar vbéos por outras técnicas, como gestdo publica, medicina, pedagogia,

engenharia, entre outras.

Mas a relevancia da observancia da “reserva de consisténcia” por parte do Judiciario

vai muito mais além do que mero formalismo na fundamentacéo da deciséo.

O caminho a ser aqui defendido seré& o ja citado, proposto por Haberle: o caminho da

contribuicdo da interpretacdo de uma sociedade aberta e plural.

Para tanto, devera ser resgatada a figura do amicus curiae, para consubstanciar as
decisdes que exijam conhecimentos que fogem da esfera juridica, mas que séo
imprescindiveis para a “consisténcia” da fundamentacdo da decisdo dos juizes ao
julgar de forma que interfira nas atribuicbes de outro Poder, além de expandir o

carater democratico de tal deciséao.

O instituto juridico denominado amicus curiae é adotado na Suprema Corte norte-
americana, desde o inicio do século XX, visando a protecdo de direitos coletivos e
difusos, tendo a funcdo de chamar a atencao dos julgadores para alguma matéria
qgue poderia, de outra forma, escapar-lhe ao conhecimento. O amicus curiae produz

um memorial que é anexado ao processo. 2%

2% MORO, Sergio Fernando . Jurisdig&o constitucional como democracia.S4o0 Paulo : Revista dos
Tribunais, 2004. p.226-227.

27 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p.121.

298 SILVA, Luis Fernando Martins da. Amicus Curiae, direito, politica e acao afirmativa. Disponivel
em: < http://www.achegas.net/numero/vinteequatro/l fernando 24.htm# edn4 > Acesso em: 14 mar.
2006.
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Age assim, por quem nao € parte no processo, mas sim é um auxiliar do julgador
para que este possa proferir uma decisdo consistente ou com vistas a sustentar
determinada tese juridica em defesa de interesses publicos e privados de terceiros,

que serdo indiretamente afetados pelo desfecho da questdo?®.

Em relacdo ao interesse do amicus curiae no processo a qual participara, melhor
colocacao € a de que o0 amicus curiae € age mais do que em funcdo de um interesse
publico, mas de um ‘“interesse institucional”, que justifica o seu ingresso no

processo.?™?

No Brasil, a Unica legislacado que faz mencao expressa a figura do amicus curiae € a
Resolucdo 390/2004 do Conselho da Justica Federal, que dispde sobre o Regimento
Interno da Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados

Especiais Federais®'*:

Art. 23. As partes poderdo apresentar memoriais e fazer sustentagdo oral

por dez minutos, prorrogaveis por até mais dez, a critério do
presidente.
§ 1° - O mesmo se permite a eventuais interessados, a entidades de
classe, associagbes, organizacdes ndo-governamentais, etc., na
funcdo de “amicus curiae”, cabendo ao presidente decidir sobre o
tempo de sustentacédo oral.

A legislacdo patria relativamente recente que, ndo menciona expressamente, mas
resgata a figura do amicus curiae na participacdo processual, € a Lei 9.868/99. Ao
estabelecer o procedimento para a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ela
dispde?*?:

Art. 7° - Nao se admitird intervencdes de terceiro no processo de Acao direita
de constitucionalidade.

§ 1° - (vetado)

§ 2 2 - O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo
fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outro 6rgéos ou entidades.

299 |bid,

219 BUENO, Céssio Scarpinella Bueno. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: Um terceiro
enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.502.

211 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Resolugdo n° 390, de 17 de setembro de 2004. Disponivel
em : < http://www.cjf.gov.br/Resolucoes> . Acesso em: 08 jun. 2006.

212 BRASIL. Lei n° 9.868 de 10 de maio de 199. Disponivel em : < http://www.planalto.gov.br> .
Acesso em: 27 dez. 2005.
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Interessante ainda frisar, outro instrumento de participacdo da sociedade, através do
amicus curiae, permitido pela lei 9.868/99, que é a audiéncia publica, e que ndo tem

sido muito utilizada pela Corte Constitucional brasileira:

[.]

Art. 9° - Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatorio,
com copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

81° - Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia
de fato ou de notodria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos,
poderd o relator requisitar informagbes adicionais, designar perito ou
comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data
para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

§2°- (...

§30- (..)*1

[...]

Defende-se assim, que através de uma interpretacdo sistematizada dos
procedimentos processuais existentes, é admissivel a utilizacdo do amicus curiae,
nao somente Nos casos aqui expostos, de Juizados Especiais Federais e das Ac¢des
Diretas de Inconstitucionalidade, mas também em acdes que versem sobre Direitos
Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, promovendo assim a dita “reserva

de consisténcia”.

Ao expandir a admissdo do amicus curiae a outros tipos de acdes judiciais, e o de

acolher a utilizacdo de audiéncias publicas, se estara alcancando a proposta de

Héaberle, de uma interpretacéo pluralista da constituicao®**:

Os instrumentos de informacao dos juizes constitucionais — ndo apesar, mas
em razdo da prépria vinculacao a lei — devem ser ampliados e aperfeicoados,
especialmente no que se refere as formas gradativas de participacdo e a
propria  possibilidade de participagdo no processo constitucional
(especialmente nas audiéncias e nas “intervencdes”).

E necessaria certa dose de ousadia do Poder Judiciario principalmente em relag&o

ao direito processual constitucional, para que este, torne-se, “parte do direito de

participacdo democratica”.?*

213 .

Ibid.
24 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 1997, p. 447-48.
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A respeito dessa visdo “sistematica de processo civil’, muito acertado é o
posicionamento de Céassio Scarpinella Bueno®®:
Parece-nos essencial que todo o processo civil seja lido de forma
sistematizada a partir de valores constitucionais (...) Ja ndo ha por que falar
em Cddigo de Processo Civil. Preferivel, pelo menos em sede académica,
falar em “sistema de processo civil’, um “sistema” em que o todo tem

coeréncia, tem sentido de ordem, por valores que conformam, que unificam,
as partes isoladas.

Experiéncia exemplar da admissédo de amicus curiae em julgados nacionais foi a do
HC n° 82.424/RS*'", no Supremo Tribunal Federal, envolvendo crime de racismo e
anti-semitismo. Os professores Celso Lafer e Miguel Reale Junior, foram admitidos
como amici curiae, elaborando memorial sobre diversos aspectos que envolviam o
conceito de racismo. Os ministros entdo, com base nesses memoriais decidiram por
maioria de sete votos a trés, negar o remédio constitucional em favor do editor

Siegfried Ellwanger.?*®

Cabe reiterar o que ja foi argumentado, anteriormente, sobre a vedacado do Poder
Judiciario atuar como legislador positivo, mas, agora, trago também para o ambito da
interferéncia do Poder judiciario na atuacdo do Poder Executivo, que 0 sistema
processual brasileiro possui instituicGes como: a da motivacdo e da recorribilidade
das decisfes, do devido processo legal e da publicidade que séo sustentaculos para
legitimar o Judicidrio, em casos concretos, a concretizar os Direitos Humanos
Fundamentais Sociais de Provimento em virtude da ineficiéncia ou omissao do Poder

Legislativo e Executivo.

Passando assim, a contribuicdo processual de diversos segmentos da sociedade,
através do amicus curiae a ter relevante papel na motivacdo das decisbes e

conseqguentemente na consisténcia dos julgados.

215 .

Ibid, p. 48.
218 BUENO, Céssio Scarpinella Bueno. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: Um terceiro
enigmatico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.634.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Indeferimento de Habeas Corpus. HC n° 82.424/RS. Siegfried
Ellwanger e Superior Tribunal Federal.Relator: Ministro Moreira Alves. 17 set. 2003. Disponivel em: <
http://www.stf.gov.br > . Acesso em 12 dez. 2005.
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Outro fator relevante, é que, diante de agdes coletivas que versem sobre direitos
metaindividuais, ou seja, que diante de certas acdes que irdo gerar um impacto em
determinada comunidade, o juiz deve inteirar-se do contexto social e econdmico
daquela localidade, e qual a real necessidade daquele grupo requerente. Isto pode
ser verificado pelo Magistrado, através da consulta a ONGs que atuem naquela
regido em relacéo ao direito que esta sendo pleiteado.

Assim, a Sociedade Civil, estaria prestando a sua parcela de colaborac¢éo ao julgado,
fornecendo dados empiricos, que 0 magistrado, compulsando os frios autos

processuais, nao consegue ter acesso.

O amicus curiae pode e deve ser entendido como alguém que tem condi¢des
de portar esses interesses para o Poder Judiciario. Ele é, inegavelmente, seu
porta-voz.

O amicus curiae, por iSSo mesmo, representa as vozes, 0S anseios, os valores
dispersos na sociedade e no préprio Estado que, devidamente ouvidos,
considerados, s6 tém como contribuir para melhor pronunciamento judicial,
legitimando-o. *°

A importancia deste conceito da “reserva de consisténcia” para os limites do
Judiciario na efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento

pode ser entdo resumida nos seguintes aspectos:

a) Amplia os horizontes de conhecimento do julgador, para que no caso concreto,
possa proceder a uma analise mais profunda e substancial da atuacdo do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo, em relacdo a op¢ao escolhida, diante da sua
dita discricionariedade;

b) Estende o carater democrético das decisdes judiciais, ao permitir a participacéo
de entidades publicas e privadas na concretizacdo das normas constitucionais;

c) Caso o julgador entenda que o ato ou omissao dos outros Poderes nao foi o mais
adequado, ou tenha o entendimento que o foi, a motivacdo da sentenga tera
maior grau de consisténcia, tendo em vista a contribuicdo do amicus curiae no
embasamento técnico, afastando a possibilidade de se arguir que tal

entendimento era de carater subjetivo do magistrado.

219 BUENO, Céssio Scarpinella Bueno. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: Um terceiro

enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.659.
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d) A interferéncia do Poder Judiciario em outros Poderes passa a ter critérios
palpaveis e concretos expostos na sentenca, afastando assim a argumentacéao da
violacdo ao principio da separacao dos poderes. Pelo contrario, consubstancia a
harmonia entre 0s mesmos.

e) Paradoxalmente, limita a atuacdo do Judiciério, tendo em vista que o magistrado
ndo podera decidir de forma arbitraria ou subjetiva, diante de um caso concreto,
em que ndo se demonstrar juridicamente e tecnicamente que o Poder Judiciario
ou Executivo foi omisso ou ineficiente.

f) EvitarAd que a decisdo para efetivar determinado Direito Humano Fundamental

Social de Provimento seja mais gravosa do que positiva para o Bem Comum.

Vale ressaltar, que tais critérios na pratica terdo um certo grau de dificuldade para
serem utilizados, em virtude de um leque de fatores, mas que com a prética judicial

tem-se a esperanca de serem superados.

Observa-se, assim que, o modelo normativo de democracia defendido por
Habermas, qual seja, o modelo deliberativo-procedimental, ja exposto anteriormente
neste trabalho, passa a ser pano de fundo para o debate politico-juridico da “reserva

de consisténcia”.

Hermes Zaneti Junior, em estudo sobre a virada do paradigma racional e politico do
processo civil brasileiro chama a atencédo sobre essa inteiragdo produtiva, entre as
partes, na distribuicdo do poder no processo, que se encaixa apropriadamente com a

inteiracdo que se pretende defender ao se utilizar a “reserva de consisténcia”.

A proposta que se entende deva prevalecer é a que reconhece a “maxima da
cooperacao” como observancia da participacdo das partes e como alternativa
aos discursos antagbnicos, uma composicdo fundada na tentativa de
harmonizar, pelo discurso e pela “pretensdo de correcdo”, a contraposicao
entre os objetivos sociais e as liberdades individuais do processo.??

Um conceito complementador ao da “reserva de consisténcia” € o da “reserva do

possivel”, o que sera aprofundado a seguir.
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4.5 RESERVA DO POSSIVEL

Tendo em vista que o tema esta relacionado com a efetividade dos Direitos Humanos
Fundamentais Sociais de Provimento, e, portanto, direitos que exigem prestacéo
positiva por parte do Estado, serd realizada uma andlise do papel do judiciario frente

a escassez de recursos e as limitacdes de ordem juridico-orcamentarias.

O conceito da “reserva do possivel” surgiu na Alemanha, no caso numerus clasusus,
em que foi pleiteada na Corte Constitucional Federal vaga no ensino superior
publico, em razéo a insuficiéncia de vagas existentes, embasado na garantia da Lei

Federal Alema de escolha da profissdo?*.

A Corte Alema recusou a tese de que o Estado teria a obrigatoriedade em oferecer
vagas suficientes nas universidades publicas para atender todos os cidadaos

candidatos.

Andreas Krell?*? entende que essa teoria:

Representa uma adaptacdo de um topos da jurisprudéncia constitucional
alemd que entende que a construcdo de direitos subjetivos a prestacao
material de servicos publicos pelo Estado estd sujeita a condicdo de
disponibilidade dos respectivos recursos.

Partiu-se entdo a considerar que os direitos sociais sO poderiam ser exigidos se

houvesse recursos disponiveis, conforme assevera Canotilho®?;

Rapidamente se aderiu a construcdo dogmatica da reserva do possivel
(Vorbehalt des Mdéglichen) para traduzir a idéia de que os direitos sociais s
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos.

220 7ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizacdo do processo: A virada do paradigma racional

e politico no processo civil brasileiro do Estado Democratico Constitucional. 2005. Tese de
Doutorado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 241.

22l SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p.282-283.

22 KRELL, Andreas apud BIGOLIN, Giovani. A reserva do possivel como limite a eficacia e
efetividade dos direitos sociais. Revista de doutrina da 42 Regido. Disponivel em <
www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/constitucional/giovani_bigolin.htm > . Acesso em 12 dez. 2004.
?23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o.
6.ed.Coimbra: Almedina, 2002, p.479.
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4

Ana Paula Barcellos®®* aduziu como consequiéncias ao acolhimento desenfreado

desse conceito:

Na auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva do possivel funcionou
muitas vezes como o mote magico, porque assustador e desconhecido, que
impedia qualquer avanco na sindicabilidade dos direitos sociais. A iminéncia
do terror econdmico, anunciada tantas vezes pelo Executivo, cuidava de
reservar ao Judiciario papel de vildo nacional, caso determinadas decises
fossem tomadas.

O autor lusitano, ironicamente, observa que “um direito social sob ‘reserva dos cofres

cheios’ equivale na prética, a nenhuma vinculacéo juridica".?*®

E inadmissivel a resignacio de que os Direitos Humanos Fundamentais Sociais de
Provimento tenham uma eficacia limitada comparado aos Direitos Humanos

Fundamentais de 12 Dimensao:

E preciso com urgéncia, corrigir esse desvio de perspectiva, pois ele equivale
a esvaziar de toda forca juridica aquele conjunto de direitos fundamentais, da
mais alta relevancia em paises subdesenvolvidos. Se o Estado ndo disp0e,
como € obvio, de condicbes materiais para atender na totalidade das
demandas individuais de bens indispensaveis a uma vida digna, ele tem néo
obstante, inquestionavel, o dever constitucional de por em prética, com todos
0S meios ao seu alcance, as politicas publicas dirigidas a consecucédo desse
objetivo. O desempenho dessa relevante funcédo estatal ndo esta, de modo
algum, submetido a “reserva do possivel”.?%

O Magistrado, na pratica, se depara constantemente com o dilema: Direitos

Humanos Fundamentais de 22 Dimenséao X “Reserva do possivel”.

Cumpre antes de tentar equacionar tal dilema, distinguir a “reserva do possivel” em

duas categorias: “reserva do possivel fatica” e “reserva do possivel juridica”.

A doutrina denomina reserva do possivel fatica a este contingenciamento
financeiro a que se encontram submetidos os direitos prestacionais. Muitas
vezes, 0s recursos financeiros até existem, porém ndo ha previsdo

224 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos Principios Constitucionais: O principio da
Dignidade da pessoa humana. Rios de Janeiro: Renovar, 2003, p.237.

%5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o.
6.ed.Coimbra: Almedina, 2002, p. 149.

2% COMPARATO, Fabio Konder. O ministério Publico na defesa dos direitos Econdmicos, sociais e
Culturais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n.40, p.67-89, Jul-Dez 2001.
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orcamentdria que os destine a consecuc¢do daquele interesse, ou licitagédo
gue legitime a aquisicdo de determinado insumo: € o0 que se denomina
reserva do possivel juridica®’.

O primeiro obstaculo a ser enfrentado, € o da alegacdo da violacdo ao Principio da
Separacdo de Poderes, pois os Juizes estariam adentrando alcada Executiva e
Legislativa.

Considerando que se cuida de recursos publicos, argumenta-se, ainda, que €
apenas o legislador democraticamente legitimado quem possui competéncia
para decidir sobre a afetacdo destes recursos, falando-se, neste contexto, de
um principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria, diretamente
deduzido do principio democratico e vinculado, por igual, ao principio da
separacéo de poderes.??®

O Ministro Celso de Mello, na ADPF 45%2°, ao fundamentar a sua decisio assevera
que:

A clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

Este Ministro do STF sustenta entdo que a clausula da “reserva do possivel” esta
condicionada ao seguinte binémio:

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do
possivel", ao processo de concretizagéo dos direitos de segunda geracao - de
implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que compreende,
de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em
face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele
reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado 0 encargo
governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, que o0s elementos componentes do mencionado binémio
(razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem
configurar-se de modo afirmativo e em situagdo de cumulativa ocorréncia,
pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-4 a
possibilidade estatal de realizaco pratica de tais direitos.?*°

22l GOUVEA, Marcos Masseli. O Direito ao Fornecimento Estatal de Medicamentos. Disponivel
em <www.nagib.net/texto/varied 16.doc>. Acesso em 15 jul. 2003.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragcdes em torno do contelido, eficacia e
efetividade do direito a saude na constituigdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ, n.
10, jan. 2002. Disponivel em < www.direitopublico.com.br> Acesso em 12 dez. 2002.

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental.
ADPF n°45. Partido da Social Democracia Brasileira-PSDB e Presidente da Republica Federativa do
Brasil.Relator: Ministro Celso de Melo. 29 abr. 2004. Disponivel em: < http://www.stf.gov.br >.
Acesso em 08 jun 2006.

2% 1pid.
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N&o cabe aqui trazer novamente o que ja foi discutido em capitulos anteriores, mas
apenas reafirmar que ndo podemos fazer de prisioneiro da discricionariedade, o
cidadao que necessita do minimo essencial para a sua sobrevivéncia, em virtude da

omissao ou incompeténcia das autoridades publicas.

E o que é pior, fazer também com que uma autoridade publica, que € o magistrado,
seja o carcereiro desse cidadao, que tendo, muitas das vezes a chave do carcere
nas maos nao possa utiliza-la como entender apropriado dentro do sistema

constitucional vigente.

Novamente se traz a ponderacdo que deseja propor aqui atitudes desmedidas ou
abusivas por parte do Poder Judiciario, para concretizar os direitos econémicos,

sociais e culturais.

De forma especial, observar-se que o conceito da “reserva de consisténcia” e 0
conceito da “reserva do possivel” devem caminhar juntos para atingir uma solucao

que néo fira os ideais democraticos da nossa Constituicao.

4.6 O MINISTERIO PUBLICO DENTRO DE UMA NOVA VISAO
FUNCIONAL

A transformacao funcional pela qual o Ministério Publico vem passando, coincide

com a transformacéo politica vivenciada pelo Brasil.

Com a queda do regime militar e a reconstru¢cdo democratica do Brasil, o Ministério
Publico ganhou contornos funcionais que vieram ao encontro das expectativas de um
povo e de um Poder Constituinte sedentos por uma libertacdo de um regime
autoritario, e carente de uma Instituicdo que os protegessem de novas agressoées e

violagOes aos seus Direitos Humanos Fundamentais.
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Essa nova visdo funcional do Ministério Publico foi entdo plasmada na Constituicdo
Brasileira de 1988, em capitulo separado dos demais Poderes da Republica, no

Capitulo “Das funcdes essenciais a Justica”, nos art. 127 a 130.

Essa alteracdo sistémica dentro da Constituicdo, por si s0, ja sinaliza que o Poder
Constituinte quis resgatar a prépria etimologia da palavra Ministério Publico, ou seja,

dar uma conotacdo de Ministério, que significa servico, funcao.

Mas ndo uma conotagdo de Ministério do Governo, ou de um determinado Poder,
mas Ministério Publico, ou seja, um Ministro do Povo, aquele que esta a servigo do

interesse e do bem comum, em outra palavras, a servico da Republica ( res publica).

Portanto, ao se tratar sobre Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento,
jamais poderia deixar de se esbocar algumas ponderacdes sobre a importancia do

Ministério Publico para a sua efetivacao.

A opcao foi de demonstrar a amplitude das novas fun¢des do Ministério Publico
diretamente ligadas aos direitos humanos fundamentais, dividindo-as em: a) Funcao
Promocional; b) Funcdo Pedagodgica; ¢) Funcdo demandista e resolutiva; d) Funcao

fiscalizadora das politicas publicas.

4.6.1 O Ministério Publico e sua funcéo promocional

A func&o promocional do Ministério Publico esta relacionada com a “promocéo dos
valores e direitos situados no vértice do ordenamento juridico”, ! ou seja, diz
respeito a atribuicdo que o Ministério Publico assumiu constitucionalmente no art.
127 em defender a ordem juridica, o regime democratico e o0s interesses sociais e

individuais indisponiveis.

8L LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acédo Civil Plblica. S&o Paulo: LTR, 2001, p.130.
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Em outras palavras, o Ministério Publico, passou a ter o dever de “promover” e zelar

pelos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3° da CF).

O Ministério Publico, no Brasil, assume entdo uma funcdo de amplo alcance, muitas
vezes inimaginaveis por outros Estados, inclusive por paises desenvolvidos,
principalmente no que tange a efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais

Sociais de Provimento.

Novamente aqui, € preciso compreender o momento histérico vivido pelo Brasil e

pelas caracteristicas de desenvolvimento social que ele se encontra na atualidade.

Ora, para um Pais desenvolvido, deve ser de dificil compreensdo o porqué do
Ministério Publico ter a funcao de “promover o Inquérito Civil e a Agdo Civil Publica,
para a protecdo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos” (Art. 129, 11l da Constituicdo).

Em um Pais continental como o Brasil, com profundas desigualdades sociais, com
cidadaos que estdo em um momento de aprendizagem de cidadania, apés longos
periodos de censura e de falta de liberdade de expressdo por conta de um regime
autoritario, nada mais confortante do que ter uma Instituicdo que exerca essa funcao
promocional, tutelando assim, os interesses de uma sociedade que, infelizmente, ndo
tem condicdes financeiras e politicas para buscar a efetividade de seus direitos

humanos fundamentais sociais.

Um dos incansaveis defensores da funcdo promocional do Ministério Publico, o

Prof.Carlos Henrique Bezerra Leite, assevera que®**:

E, pois, sob a perspectiva da fungdo promocional que deflui o papel primordial
do Ministério Publico, que é o de ser verdadeira alavanca a propiciar o acesso
da sociedade a Justica e ao Poder Judiciario em defesa dos valores maiores
desenhados em nosso ordenamento juridico.

82 |bid, p. 131.
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E de suma importancia, portanto, que os préprios membros do Ministério Publico,
tenham consciéncia desta sua funcdo, como atribuicdes obrigatérias, inerentes as
suas responsabilidades funcionais na efetividade dos Direitos Humanos

Fundamentais Sociais de Provimento.

Fabio Konder Comparato vai, mais além, e defende inclusive que a falta da atuacdo
do Ministério Publico no que concerne a sua funcdo promocional, faz com que o

representante do parquet, incorra em prevaricagéo: 2%

A conjugacéo de ambas as atribui¢cdes, a impediente e a promocional, faz do
Ministério Publico um 6rgdo eminentemente ativo, que ndo pode nunca
recolher-se a uma posi¢cdo neutra ou indiferente, diante da violagdo dos
direitos fundamentais, mormente quando esta é perpetrada pelos Poderes
Publicos. Quando sobretudo, a inércia ou a deliberada omissédo do Ministério
Puablico se manifesta na Chefia do 6rgdo e provém de sua submisséo a chefia
do Governo, escancarar-se a mais flagrante prevaricagéo.

Esta funcdo promocional do Ministério Publico, vem sendo sedimentada
paulatinamente no ordenamento juridico, com a primeira Lei organica do Ministério
Publico (Lei complementar 40/81), depois com a Lei da Acdo Civil Publica ( Lei
7.347/85), finalmente, com a promulgacao da Constituicdo de 1988, e por ultimo com
0 Caodigo do Consumidor (Lei 8.078/90) e a Lei de Improbidade Administrativa ( Lei
8.429/92).

Portanto, o que a sociedade espera do Ministério Publico, € uma participacdo atuante
e promocional, para a defesa dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais, dentro de

uma misséo inovadora dessa Instituicao ao lutar pela Justica Social.

233 COMPARATO, Fabio Konder. O ministério PUblico na defesa dos direitos Econdmicos, sociais e

Culturais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n.40, p.67-89, Jul-Dez. 2001.
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4.6.2 O Ministério Publico e sua funcéo pedagogica

O Ministério Publico alargou o seu espectro funcional, a ponto de assumir também
uma funcdo pedagdgica na formagdo de uma sociedade civil cidadd e de poderes
publicos cumpridores de suas fungdes visando o interesse e o bem comum da

populacao.

Se uma das atribuicbes do Ministério Publico é a de ser guardido do regime
democréatico, a defesa da ordem juridica e ainda de direitos coletivos,
consequentemente a Instituicdo também passou a ser co-responsavel pela formacao

e conscientizacéo do cidaddo e dos poderes publicos.?®*

Pois, para o cidadao por si préprio defender os seus direitos, ele precisa

primeiramente ter conhecimento de quais direitos ele realmente possui.

A funcéo pedagdgica do Ministério Publico busca progressivamente, a emancipacao
do cidad&do na defesa de seus interesses, a tal ponto, que com o desenvolvimento
cultural e econémico do pais, permita cada vez mais uma menor tutela “patriarcal” do
Ministério Publico, até chegar a ponto de ndo demandar da funcdo promocional do
Ministério Publico, como ja acontece em paises desenvolvidos economicamente e

educacionalmente.

Faz-se necessario, uma maior aproximacdo dos membros do Parquet, com as
universidades, para que, se utilizando os académicos, possam atingir um maior

nimero de cidadaos.

Outra aproximacdo necessaria € da participacdo do Ministério Publico, junto ao dito
Terceiro Setor, criando um elo com as Organiza¢cdes ndo governamentais, Oscips,

Organizagbes Sociais, Fundagdes, etc.

% GOES, Maria Amélia Sampato. O Direito & Educacdo de criancas e adolescentes, as politicas

publicas e a dimensédo pedagdégica do Ministério Publico. Revista Juridica, Florianopolis, v.2, p. 81-
85.
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E como ja foi antes exposto, esta fungéo pedagdgica, ndo se da apenas na formacéo
do cidaddo, mas também, na formacdo dos préprios poderes publicos, que
infelizmente, ainda estdo enraizados em comportamentos omMissos perante,

principalmente, aos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento.

Pode-se citar como principais instrumentos para se realizar esta funcao pedagdégica
do Ministério Publico, alguns procedimentos extra-judiciais, de cunho administrativo:
a) O Inquérito Civil (Lei 7.347/85)
b) O compromisso de ajustamento de conduta (Lei 7.347/85, art.
5° § 69).

c) Arecomendacdao (lei complementar 75/93, art. 6°, inciso XX).

O Inquérito Civil possui relevante poder de investigacdo, tem natureza inquisitiva, e é
instrumento exclusivo do Ministério Publico, que atende exatamente a esta
perspectiva pedagogica, por dar margem a determinadas negociacdes com 0s entes
publicos e privados, colocando o Ministério Publico como 6rgdo mediador entre as
partes, sem que isso subverta qualquer ordem juridica, agilizando e facilitando a

efetividade de direitos humanos fundamentais sociais de Provimento.

O Compromisso de Ajustamento de Conduta tem natureza de acordo extrajudicial,
ndo sendo necessaria a sua homologacéo judicial, o que por si s0, ja desafoga a
sempre lotada maquina do Poder Judiciario, fazendo com que casos mais complexos
sejam levados a apreciacdo do Judiciario, diminuindo o tempo de tramitacdo de

alguns processos e facilitando o acesso a Justica.

Tal Compromisso, também se refere a funcédo pedagdgica do Ministério Publico,
porque ao agir como este mediador de interesses, ajustando um acordo de condutas
entre as partes, o membro do Parquet, deve aproveitar 0 momento para
conscientizar as partes sobre as violagdes que estdo sendo tratadas no caso,

esclarecer as consequéncias para a sociedade, etc.

O outro instrumento utilizado nesta funcdo pedagdgica € a Recomendacéao, que foi
inserida na Lei 75/93, pertinente ao Ministério Publico da Uni&do, mas foi estendida ao
Ministério Publico Estadual com o advento da Lei 8.625/93.
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A recomendacdo visa a melhoria dos servicos publicos, bem como ao respeito aos
interesses, direitos e bens cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo razoavel

para a adocdo das providéncias cabiveis.

Diante dos instrumentos acima expostos, fica clara a funcéo pedagdgica do Parquet,
que vai muito mais além do que usar de suas atribuicbes com fins coercitivos e
sancionatorios, mas de utilizar suas atribuicdes com a finalidade de imprimir um

lastro de cidadania em suas atividades laborais.

4.6.3 O Ministério Publico e sua funcdo demandista e resolutiva

Diante desta nova visdo funcional do Ministério Publico, defende-se®®*® que
atualmente no Brasil, o Ministério Publico assume dois modelos: o modelo

demandista e o modelo resolutivo.

O modelo demandista é aquele que vincula as fun¢des do Ministério dentro de um
arcabouco processual, entrelacando a sua atuacéo perante o Poder Judiciario, onde
as solucdes para os problemas vinculados aos Direitos Humanos Fundamentais
Sociais, devem ser resolvidos dentro de um processo judicial, com todos os tramites

legais e sob a tutela jurisdicional.

Em outras palavras, este € um modelo arcaico do Ministério Publico, que ndo condiz
com a nova roupagem da Instituicdo ap6s a Constituicdo de 1988 e as alternativas

legais vigentes no que diz respeito aos direitos coletivos e metaindividuais.

O modelo resolutivo é o modelo que ira atender as fungbes promocionais e

pedagdgicas, anteriormente explicitadas, “que atua no plano extrajudicial, como

grande intermediador e pacificador da conflituosidade social”.?*®

235 GOULARD, Marcelo Pedroso. Ministério Plblico e democracia. Leme: Editora de Direito, 1998.
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E, assim, 0 modelo que busca a solugdo para um conflito, de forma resolutiva, dentro
da esfera funcional da propria Instituicdo, utilizando os instrumentos que lhe foram
legalmente atribuidos, independente de uma demanda judicial, ou da interferéncia do
Poder Judiciario.

237

Paccagnella®’, em um estudo dedicado ao Controle da Administracéo pelo Ministério

Publico, defende a urgéncia da adoc&o do modelo resolutivo, argumentando que:

...0 objetivo primordial do Ministério Publico deve ser o aprofundamento da
democracia. Logo, cabe a Instituicao a busca de solu¢fes para as demandas
por progresso social.

Por outro lado, creio que o Poder Judiciario € a Ultima solugdo para os
conflitos sociais. Antes de se recorrer a ele, é de rigor que sejam esgotados

todos os meios para a solucao do problema.

Portanto, defender a funcao resolutiva do Ministério Publico € defender a efetividade
dos direitos humanos fundamentais sociais de Provimento, e consequentemente é

defender a propria democracia brasileira.

4.6.4 O Ministério Publico e sua funcéo fiscalizadora das politicas

sociais

Dentre as fun¢Bes atribuidas ao Ministério Publico, esta a funcgédo fiscalizadora das
politicas publicas, principalmente as inerentes as politicas sociais, que sédo aquelas
que dizem respeito a concretizacdo dos direitos humanos fundamentais sociais de

Provimento.

2% ALMEIDA, Gregério Assagra ; PARISE, Elaine Martins. Priorizacdo da atuacdo preventiva pelo
Ministério Publico. Disponivel em: < www.ammp.org.br/XVICongresso/teses/teses>. Acesso em: 31
mar. 2006.

8" PACCAGNELLA, Luis Henrique. Controle da administracdo pelo Ministério Publico: Meio de
aprofundamento da Democracia. In: VIGLIAR, José Marcelo Mendes; MARCEDO JR, Ronaldo Porto.
Ministério Publico Il, Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 188.
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Perante a sociedade, o membro do Parquet, passou a ser identificado como um
concretizador das politicas sociais, através da sua atuagéo, promovendo Acdes Civis
Pudblicas, audiéncias publicas, etc.

A funcdo do Ministério Publico como fiscalizador das politicas sociais, € talvez uma
das mais importantes tarefas, dentre tantas atribuidas, pois ao fiscalizar se os
Poderes Publicos estdo implementando politicas sociais, o Ministério Publico esta

buscando o cumprimento dos objetivos constitucionais da Republica®®:

[...]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

[.]

Ao exercer esta funcédo fiscalizadora das politicas publicas o Ministério Publico esta
em outras palavras, buscando a construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
através de um desenvolvimento nacional, erradicando a pobreza e reduzindo as

desigualdades sociais, promovendo assim o bem de todos.

A importancia do Ministério Publico para o controle das politicas publicas foi

salientada por Américo Bedé Freire Junior®®:

A tutela coletiva tem condi¢cBes de instrumentalizar o controle de politicas
publicas de modo a fornecer a Constituicdo densidade suficiente para a tutela
de direitos transindividuais. Nesse contexto € de ser repensada a atuagdo do
Parquet, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 viabilizou um novo
papel ao Ministério Publico, colocando no fortalecimento dessa instituicdo a
esperanca de que existisse um 6rgéo capaz de viabilizar, pelo direito de a¢éo,

a implementacéo dos nobre ditames do Estado Democratico de Direito.

2% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

29 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle judicial de politicas publicas. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p.97.
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A Acéo Civil Publica tem sido o instrumento recorrente para o controle das Politicas
Publicas. E, quando se fala de Politicas Publicas, ndo se pode deixar de mencionar a
questdo das normas constitucionais orcamentarias que irdo efetivar os Direitos

Humanos Fundamentais Sociais de Provimento.

Fabio Konder Comparato ao tratar em seu artigo juridico sobre a relacdo do
Ministério Publico com os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, defende também
a utilizacdo da Acao Civil Publica como remédio judicial adequado para sancionar a

violagdo das normas orgcamentérias:

A meu ver é sempre a acao civil publica, quer ser trate de nao-inclusdo ou
inadequada previsdo, nos orcamentos, das verbas correspondentes as
politicas de atendimento dos direitos fundamentais, quer se esteja diante de
um desvio de despesa, ou da nao-liberacdo de verbas no curso do exercicio
financeiro.?*

O Ministério Publico deve, portanto, intensificar a sua atividade fiscalizadora, no
ambito das questdes orcamentarias, solicitando auditorias nos Tribunais de Contas,
verificando se as metas dos orcamentos plurianuais estdo sendo alcancadas, enfim,
praticar todos os atos fiscalizatorios que possuia atribuicdo, e ao perceber
irregularidades impetrar a A¢éo Civil Publica.

4.7 O ATIVISMO JUDICIAL

A dificil tarefa de julgar toma contornos angustiantes para o magistrado nos casos
em que envolvem a caréncia de recursos alegada pelos Poderes Estatais e as
necessidades de sobrevivéncia do cidadao, impondo um desafio a mais para o poder
Jurisdicional: buscar alternativas criativas para salvaguardar as normas
constitucionais, em especial as que sao relativas aos direitos humanos fundamentais

sociais de Provimento.

240 COMPARATO, Fabio Konder. O ministério Pdblico na defesa dos direitos Econdmicos, sociais e

Culturais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, n.40, p.67-89, Jul-Dez. 2001.
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241

Miguel Reale“™" ressalta em relacéo a funcdo do Magistrado que :

Tanto o proprio direito, o judiciario pode e deve ser concebido como constants
ac perpectua voluntas jus suum cuique tribuendi, diretriz que adquire maior
forca e sentido novo em nossos dias, por se situar na visao axiologica unitaria
da sociedade civil e do Estado.

O que a sociedade espera do Poder Judiciario, para a efetividade dos Direitos
Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, € uma mudanca de postura frente

aos obstaculos juridico-formais.

Alias, é essa mesma sociedade que levanta o tema da “Crise do Judiciario”,
desejando um maior protagonismo desse Poder para a solugdo de problemas muita
das vezes de cunho politico, mas que é na tutela jurisdicional, que se esperam

respostas imediatas e eficazes.

Esta “Crise do Judiciario” passa, entdo, a estar ligada a uma nova fase historica em
que se vive, que envolve nitidamente uma reestruturacdo na relacdo da sociedade

com o préprio Estado.

Novos direitos fundamentais surgiram, o conceito da separacdo de poderes esta

sendo reformulado, a sociedade civil participa diretamente das mudancgas politicas do

Pais, enfim, todas essas alteracdes estruturais acabam por gerar a dita “crise”. %2

A chamada crise do Poder Judiciario coincide, portanto, com uma crise geral
das relacdes entre o Estado e a Sociedade, em um contexto de
democratizagdo, de ruptura com os padrdes tradicionais de subordinacéo, de
interpelacdo dos valores de equidade e justica desaguando essas demandas
em um aparelho institucional inibido, ao longo de décadas, de qualquer outra
func@o que viesse a transcender a arbitragem de conflitos entre direitos —
inclusive em razéo dos periodos de regime autoritario.

A sabedoria oriental oferece a concepcado que a crise nada mais é do que, diante de

uma situacdo perigosa e problemética, ndo devemos buscar o caminho da

1 REALE, Miguel. O judiciario a servico da sociedade. Revista de Direito Administrativo. Rio de

Janeiro v. 202, out-dez. 1995. p.68.
242 \JIANNA, Luiz Wernneck et al. Corpo e Alma da Magistratura brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro :
Revan, 1997, p. 13.
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subjugacdo, mas sim, transformar esse obstdculo em uma oportunidade de

mudanca.

Contextualizando o ideograma da crise, ao tema do presente estudo, pode-se
observar que se o Poder Judiciério esta no turbilhdo desta crise, paralelamente esta
no auge da sua capacidade de oportunizar uma nova postura diante desta relacao

Estado x Sociedade.

Deve-se identificar quais sdo os “perigos” diante desta crise, ou seja, quais 0s
obstaculos que impendem uma maior atuagdo do Poder Judiciério para a efetividade
dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, para que assim, se
permita oportunizar a viabilidade de um ativismo judicial que dé conta dos anseios da
sociedade em relacdo ao papel do Poder Judiciario para concretizacdo de seus

Direitos Humanos Fundamentais.

E possivel apontar como principais obstaculos para a atuacdo do Judiciario em prol
dos Direitos humanos fundamentais Sociais de Provimento:

a) A virtual independéncia do Poder Judiciario;

b) A falta de conscientizacdo do seu papel como agente historico transformador da
sociedade;

c) A nédo aplicacdo dos Pactos Internacionais na fundamentagdo das sentencas
judiciais;

d) A caréncia de formacdao juridica humanistica nas universidades e nas Escolas da

Magistratura e do Ministério Publico;

4.7.1 A virtual independéncia do Poder Judiciéario

A virtual independéncia do Poder Judiciario esta consideravelmente ligada ao que ja
foi discutido anteriormente sobre a Separacdo de Poderes e a questdo da

discricionariedade do Poder Executivo, portanto, ndo se ird aqui repetir o0s
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argumentos anteriores para demonstrar que se ndo houver uma redefinicdo desses

conceitos, a dita independéncia do Poder Judiciario tornar-se-a precaria.

Um outro fator, ligado ainda a independéncia do Judiciario, que normalmente ndo é
levado em conta, em que pese o art.96 da CF (autonomia financeira e administrativo
do Judiciario) € a questdo orcamentaria do Poder Judiciario, que depende de
aprovacdo do Poder Legislativo, que consequentemente por razbes politicas,

também depende do Poder Executivo.

Tal situacdo acaba por permitir conjecturar-se que o Poder Judiciario, ao tomar uma
posicdo firme de enfrentamento a certas omissfes dos Poderes Legislativo e
Executivo na concretizacdo de politicas publicas sociais, pode sofrer represarias
politicas para aprovacdo de aumento nos salarios dos membros e demais verbas

necessarias para o funcionamento da maquina judiciaria.

Essa dependéncia acaba ocasionando apenas atitudes isoladas por parte de alguns
“herdicos” magistrados, e ndo de uma sistematizacdo do posicionamento de

enfrentamento por parte de um todo, por exemplo, de um Poder Judiciario Estadual.

E o pior, esses magistrados, que assumem a postura de “oficial independéncia”, ndo
conseguem ter 0 apoio institucional necessario junto aos seus pares, buscando o

conforto apenas na sua consciéncia de “dever cumprido”.

Imagina-se, apenas a titulo de exemplificacdo, o seguinte caso ficticio: Um Estado
onde a corrupcao tenha se enraizado dentro do Poder Legislativo a ponto de
inviabilizar a criagcdo de diversas politicas publicas sociais. O Judiciario, entdo, no
desempenho de suas atividades, assume um papel importante, ao decidir sobre a
implementacéo dessas politicas publicas, inclusive gerando a¢des de natureza penal

contra esses legisladores corruptos.

Fica a indagacédo: Sera que esses mesmos membros do legislativo, que estdo sob o
jugo do Poder Judiciario, na iminéncia de terem os seus mandatos cassados e de

terem contra eles expedidos mandados de prisdo iriam aprovar aumento nos salarios
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dos magistrados ou mesmo a aprovacado de liberacdo de verba para esse Judiciario

“perseguidor’?

4.7.2 A falta de conscientizacdo do Judiciario do seu papel como

agente histérico transformador da sociedade

Outro obstaculo que precisa ser abordado diz respeito a conscientizacdo do

Judiciario de seu papel como agente historico transformador da sociedade.

A consciéncia e a conscientizacdo foram exploradas por Marx: %3

Lembramos, com Marx, que consciéncia é conscientizacdo; e também que
liberdade é libertagdo; isto €, consciéncia ndo € uma coisa que nos temos,
porém que vamos construindo, vamos livrando do que os dominadores botam
la (ideologia); e liberdade também ndo € uma coisa que nés possuimos; pelo
contrario: ela vive amarrada e nés temos de cortar os nés.

O que se deseja € que no Brasil os Magistrados ndao se identifiquem com o modelo

proposto por Carlo Guarnieri ***de “Juiz-executor”.

Guarnieri propde quatro modelos de juizes®* a partir de duas variaveis: criatividade

jurisprudencial e autonomia politica.

a) Juiz-executor (baixa autonomia e baixa criatividade) —ldentificado com a escola da
“jurisprudéncia dos conceitos”

b) Juiz-delegado (baixa autonomia e alta criatividade) - Identificado com a escola do
direito livre

c) Juiz-guardido (alta autonomia e baixa criatividade) - Identificado com a escola da

jurisprudéncia sociolégica

%3 ANDRADE, Lédio Rosa. Juiz alternativo e o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Académica, 1992, p.
82.

44 GUARNIERI, Carlo apud CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo
judicial. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 46.
%5 |bid, p.47-57.
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d) Juiz-politico (alta autonomia e alta criatividade)- aprofundamento nos postulados,
que de modo difuso, o realismo juridico americano havia esbocado.

Com a conscientizacdo do Magistrado de suas atribuicbes como membro participante
de um processo historico transformador da sociedade, a figura do Juiz-politico, torna-
se 0 modelo almejado pela sociedade moderna.

Mas esse modelo de Juiz faz ascender dois fenbmenos: O da politizacdo do

Judiciério e o da Judicializacao da politica.

A politizacdo do Judiciario surge exatamente no momento da “tomada de consciéncia

do Poder Judiciario” de sua funcdo como agente transformador.

Dallari defende que: “O reconhecimento da politicidade do direito, nada tem a ver
com opc¢Oes partidarias nem tira, por si s6, a autenticidade e a legitimidade das
decisdes judiciais”.?*®

Pelo contrario, a consciéncia desta politicidade leva o juiz a interpretar o direito de
forma inserida no contexto social, € ndo de uma forma puramente abstrata e artificial,
proporcionando assim, uma aplicacdo da lei voltada para a realidade social e politica

de um povo.

Por sua vez, como em uma via de mao dupla, se faz premente a “Judicializacdo da

Politica” que pode ser conceituado como: 2’

...processo por meio do qual se indica a capacidade do Poder Judiciario de
garantir os direitos fundamentais, estaria sendo favorecida por um conjunto de
variaveis contextuais, cuja presenca variaria, em alcance e em intensidade,
segundo as caracteristicas histdrico-sociais de cada pais...

N&o se trata de uma inversao de atribuigcdes, mas sim de um Judiciario que assume
um papel politico em virtude de uma de suas atribuicbes precipuas que é o

cumprimento e a interpretacdo das normas constitucionais.

245 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos Juizes. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.96.
47 JIANNA, Luiz Wernneck et al. Corpo e Alma da Magistratura brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro :
Revan, 1997, p. 31.
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Afinal, basta analisar a nomenclatura utilizada para o Judiciario na 22 Instancia, como

sendo um “Tribunal de Justica” e ndo apenas um “Tribunal de Direito”.

Sendo assim, a Justica perpassa por fronteiras além do sistema juridico, indo ao
encontro do sistema politico, e com ele se imbricando para atingir a esséncia da sua
finalidade, que € o bem-estar e a felicidade dos que estdo sob a sua espada e sua

balanca.

Pois, “No empenho de assegurar conquistas menores, corre-se o risco de esquecer 0
fundamental: A Justica Humana existe como servigo publico e esta preordenada a

servir o povo"#®

4.7.3 A ndo aplicacdo dos pactos internacionais na fundamentacéao

das sentencas judiciais

Existe ainda por parte do Poder Judiciario, uma resisténcia em utilizar os tratados

internacionais na fundamentacéo de suas decisdes.

Esta resisténcia acaba por interferir na efetividade dos direitos humanos
fundamentais sociais, principalmente no caso daqueles direitos sociais que estao
apenas positivados como tal em tratados internacionais e que nao foram

contemplados na Carta Magna.

No sistema juridico, cita-se como exemplo o Direito a Alimentacdo, que nédo foi
contemplado no rol dos direitos sociais do art. 6° da CF, mas o foi expressamente

mencionado no Protocolo de San Salvador no art.12.

%8 NALINI, Jose Renato. A formacéo do Juiz brasileiro. In: : Formagéo Juridica. 2.ed. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 132-148.
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Outro direito social que foi elevado a categoria de Direito Humano, pelo Protocolo de
San Salvador, mas ndo é um direito fundamental constitucional, € o direito ao

beneficio da cultura.

Dallari j& alertou sobre essa questdo: **°

O primeiro ponto a considerar, quando se quer trabalhar para que exista na
pratica a protecao judicial, € o desconhecimento, pelos juizes de modo geral,
das normas internacionais de reconhecimento, positivacdo e protecdo dos
direitos humanos e das condi¢des e dos efeitos de sua integragéo ao sistema
juridico nacional.

474 A caréncia de formacado juridica humanistica nas
universidades e nas Escolas da Magistratura e do Ministério

Publico

Outro ponto que merece atencdo, quando se trata de ativismo judicial e efetividade
dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, diz respeito a formacao

juridica dos magistrados e dos membros do Ministério Publico.

Basta uma pesquisa superficial das grades curriculares dos cursos de direito, para
perceber, antes de tudo, a énfase atribuida as matérias de direito privado, o que por
si sO ja denota, que a preocupacdo do operador do direito deve ser os elementos
ligados a propriedade, bens e todos os demais valores impostos pelo pensamento

capitalista.

Depois, observar-se 0s numerosos periodos semestrais dedicados as matérias
processuais. E por fim, escassos periodos dedicados aos direitos humanos

fundamentais.

249 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos Juizes. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.96
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Iniciativa que merece destaque, foi a tomada pelo Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo, ao incluir a matéria de Direitos Humanos, no elenco de matérias que

integram o concurso publico para juiz que sera realizado no ano de 2006.%°

Tal iniciativa coloca o Estado do Espirito Santo como um dos primeiros da
Federacdo, ao lado do Estado de Sao Paulo, a exigirem do postulante & magistratura
prévio conhecimento em Direitos Humanos, enriqguecendo assim a formacao juridica
dos futuros Magistrados, conforme ja salientado por Herkenhoff**!: “Pobre formacao
tera o jurista se conhecer todas as disciplinas particulares e desconhecer a disciplina
geral que da o sentido ético ao seu mister”.

4.8 ALGUMAS PERCEPCOES

Apés a analise do material teérico envolvido no presente estudo, e de algumas
sistematizacdes e conclusbes aventadas, entende-se que seria enriquecedor para o
estudo trazer a baila alguns conteudos vinculados a realidade prética da teoria aqui

exposta.

Algumas percepcdes sobre o que foi tratado nesse estudo, fundamentar-se-do em
pesquisas que foram realizadas durante a década de 90, com Magistrados de todo

pais e publicada na obra: Corpo e Alma da Magistratura Brasileira®?>.

Para complementar e melhor contextualizar a realidade do Estado do Espirito Santo,
foi realizado um levantamento de dados através de questionario com perguntas

fechadas, junto a seguinte populacao:

0 De acordo com edital 001/2006 publicado pelo Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo .
Disponivel em : < http://ww2.tj.es.gov.br/Novo/PDF/concursojuiz.pdf > Acesso em: 29 mar. 2006.

! HERKENHOFF, Jo#o Batista. Juizes e Direitos Humanos. Jornal “ A Gazeta”, Vitéria, 15 mar.
2006, p. 03.

52 \JIANNA, Luiz Wernneck et al. Corpo e Alma da Magistratura brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro :
Revan, 1997.
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e 24% dos Promotores de Justica Estaduais das Comarcas de Entrancia
Especial do ES

e 69% dos Procuradores da Republica do ES

e 19% dos Juizes de Direito das Comarcas de Entrancia Especial do ES

e 58% dos Juizes Federais da 22 Regido (Estado do Espirito Santo)

Percebe-se, que a pesquisa realizada por Luiz Wernneck Vianna, por ter sido
realizada no final da década de 90, pode vir a ser enquadrada como “desatualizada”
dentro de uma metodologia cientifica, bem como a amostragem realizada para a
coleta dos questionarios no Estado do Espirito Santo, pode vir a ser considerada

metodologicamente como “insuficiente”.

Sendo assim, 0 que se pretende nesse capitulo ndo é se chegar a nenhuma
conclusédo veemente, mas apenas apontar algumas percep¢des encontradas sobre o

assunto.

E mais, chamar a atencdao da Academia sobre a necessidade de se buscar outras
técnicas metodologicas nas pesquisas juridicas, que nado apenas as de
documentacdo indireta, envolvendo a pesquisa documental e bibliografica, mas
expandir para as técnicas de documentacdo direta, comumente usada nas demais

Ciéncias Sociais.

E importante apresentar essas ponderacées, para que fique clara a cautela e o zelo
com que se quer abordar o uso dessas pesquisas no presente estudo, de forma a
nao deturpar o carater cientifico que se pretende alcancar.

4.8.1 Percepcbes acerca do Poder Judiciario como Legislador

Positivo
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Em que pese todos os argumentos favoraveis para que o Judiciario atue como
legislador positivo, devidamente elencados no Capitulo 4, item 4.3, percebe-se,
através do resultado da pesquisa abaixo, que os préprios membros do judiciario ndo

demonstram ser favoraveis a essa maior intervencédo do judiciario.

TABELA 01 — Atitude em face do exercicio inovador da Justica por atitude em

face do papel do Poder Judiciario®?

Prioridade Exercicio inovador da Justica sobre questdes emergentes e
ainda néo tratadas pela legislacéo
Neutralidade Intervencéo Intervencéo Total

Baixa Alta

Alta 166 508 458 1132
18,1% 28,3% 42,4% 29,9%

Alguma 380 871 424 1675
41,5% 48,6% 39,3% 44,2%

Baixa 227 305 156 688
24,8% 17,0% 14,5% 18,2%

Nenhuma 143 108 41 292
15,6% 6,0% 3,8% 7,7%

Total 916 1792 1079 3787
24,2% 47,3% 28,5% 100%

Porcentagem significativa do judiciario na década de 90 (24,2%) defendeu, a
neutralidade do Judiciario diante de uma questdo ainda néo tratada pela legislacéo, e
parcela ainda maior (47,3%), defende uma baixa intervencédo do Judiciario nessas

questodes.

233 \VIANNA, Luiz Wernneck et al. Corpo e Alma da Magistratura brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro :
Revan, 1997, p. 275.
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No Capitulo 4, item 4.7.2, desse trabalho, foi colocado como obstaculo para

efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, a falta de

conscientizacdo do Judiciario como agente transformador da sociedade.

Pode-se observar, analisando as trés tabelas abaixo, que na década de 90 os

Magistrados ndo se apresentavam conscientes desse seu “papel transformador” :

TABELA 02 - Atitude em Face do Papel do Poder Judiciario na Consolidacédo da

Democratizagdo no Pais®*

Opcodes N %

O Judiciario como elite que exerce acdo pedagogica| 124 4,1%
para a elevacdo da cidadania

A Magistratura como guardia das liberdades 233 7,7%
O Magistrado como um fiel interprete da lei 1872 61,7%
O Judiciario exercendo um papel ativo no sentindo de | 807 26,6%
reduzir as desigualdades sociais

TOTAL 3036 100%
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Inviavel e| Viavel, Desejavel, | Viavel e

Politicas Sociais Indesejavel | mas mas Desejavel
indesejavel | inviavel

Acesso universal e gratuito | 88 32 1180 1740
aos servicos de saude 2,9 % 1,1% 38,8% 57,2%
Seguro-desemprego para| 263 202 1371 1200
todos os trabalhadores 8,7% 6,7% 45,2% 39,5%
Educacdo basica universal | 33 30 286 2698
e gratuita 1,1% 1,0% 9,4% 88,5%
Aposentadoria por tempo| 183 205 495 2151
de servico 6,0% 6,8% 16,3% 70,9%
Garantia de renda minima| 942 121 1574 396
para todos acima de 25| 31,1% 4,0% 51,9% 13,1%
anos
Educacao universitaria | 382 289 1276 1096
gratuita 12,6% 9,5% 41,9% 36,0%
Programa de distribuicédo | 420 388 1024 1199
de alimentos aos pobres 13,9% 12,8% 33,8% 39,6%
Aposentadoria para todos| 2082 69 788 104
independente de| 68,4% 2,3% 25,9% 3,4%
contribuicéo previdenciaria
Programa de construgéo | 58 68 354 2562
de casas populares 1,9% 2,2% 11,6% 84,2%

%4 \/IANNA, Luiz Wernneck et al. Corpo e Alma da Magistratura brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro :

Revan, 1997, p. 260.

%5 VIANNA, Luiz Wernneck et al. Corpo e Alma da Magistratura brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro :

Revan, 1997, p. 247.
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Tabela 04 — Atitude em face da garantia da extens&o dos direitos sociais por

atitude em face do papel do Poder Judiciario®®

Prioridade Garantia da Extensao dos Direitos Sociais

Neutralidade Intervengéo Intervengéo Total
Baixa Alta

Alta 283 840 629 1752
31,0% 46,9% 58,2% 46,3%

Alguma 407 717 345 1469
44.5% 40,0% 31,9% 38,8%

Baixa 145 164 92 401
15,9% 9,2% 8,5% 10,6%

Nenhuma 79 71 15 165
8,6% 4,0% 1,4% 4,4%

Total 914 1792 1081 3787
24,1% 47,3% 28,5% 100%

Examinando as tabelas acima, chega-se a conclusédo que 61,7% dos Magistrados na
ocasido em que foram questionados pela pesquisa, ainda se viam apenas como um
intérprete da lei, sem ter a consciéncia da amplitude das suas funcées no ambito da

cidadania (apenas 4,1%) e na reducédo das desigualdades sociais (26,6%).

Que os Magistrados, quando foram questionados sobre politicas publicas sociais de
implementacdo aos Direitos Humanos Sociais de Provimento, as desejam e
conseguem visualizar sua viabilidade, como no caso da saude (57,2%), Educacao
bésica (88,5%), Educacao universitaria (36,0%), distribuicdo de alimentos (39,0%),
moradia (84,2%), mas paradoxalmente 47,3% defendem a baixa intervengédo do

judiciario na extensdo desses mesmos direitos sociais.

Em outras palavras, enquanto cidaddo comum, o Magistrado entrevistado, deseja

diminuir as desigualdades sociais, através de politicas publicas, mas ndo se coloca

2% VVIANNA, Luiz Wernneck et al. Corpo e Alma da Magistratura brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro :
Revan, 1997, p. 274.
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como um agente transformador dessa realidade social, ao pregar uma baixa
intervencado do Judiciario.

Fazendo uma colocag¢do mais irbnica, a interpretacdo que se faz, sistematizando o
resultado das pesquisas acima é que o magistrado pensa da seguinte forma: “a
efetividade dos direitos humanos fundamentais sociais de Provimento € viavel e

desejavel, mas isso ndo € papel do Judiciario”.

Trazendo para o contexto do Estado do Espirito Santo, foi colhida a seguinte
resposta, no que concerne aos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de

Provimento:
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TABELA 04 - Diante de uma agao coletiva para concretizar determinado direito
social como Educacdo, Moradia, Saude, Alimentacdo, Seguranca, Lazer e
Cultura que depende de prestacao pecuniaria por parte do Estado:

Opcdes

Promotores

de Justica

Procuradores
da Republica

Juizes

Estaduais

Juizes

Federais

Todos

A funcéo do
Judiciario/ MP é de
concretizar o direito
social, somente se
0S recursos
financeiros
apresentados pelo
Poder Publico
estiverem
contemplados na
“reserva do
possivel”

28%

55%

24 %

14%

13%

O Judiciério/MP tem
a funcdo de buscar
alternativas juridicas
para concretizar o
direito social, no
caso dos recursos
financeiros
apresentados pelo
Poder Publico serem
insuficientes.

21%

0%

12%

14%

35%

A funcdo do Juiz/
MP é ser aplicador
da lei, bastando para
tanto que interprete
as normas vigentes,
independente de
analise de recursos
financeiros por parte
do Estado.

45%

45%

52%

50%

42%

N&o respondeu

6%

0%

15%

0%

10%

TOTAL

100%

100%

100%

100%

100%
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Em relacdo a um ativismo judicial para concretizacdo dos direitos sociais, em caso
de falta de recursos financeiros, o Ministério Publico Estadual, se apresenta como
mais atuante (21%) em relacdo aos demais, mas 45% dos seus membros identificam
sua funcdo de concretizar os direitos sociais, independente de andlise de recursos

financeiros por parte do Estado.

Os Juizes Federais sdo 0s que menos se socorrem na restricdo da “reserva do
possivel” para deixar de dar efetividade aos Direitos Humanos Fundamentais Sociais
de Provimento, ao contrario dos Procuradores da Republica, que em sua maioria
(55%) véem na reserva do possivel um obstaculo intransponivel para se efetivar tais

Direitos Sociais.

Um ponto que mereceu destaque durante 0os nossos estudos sobre a efetividade dos
Direitos Humanos Fundamentais por parte do Poder Judiciario, foi analisar a caréncia
de estudos humanisticos nos cursos de Direito.

Foi entdo realizada uma pesquisa superficial, nas grades de todas as Faculdades de
Direito sediadas no Estado do Espirito Santo, e diagnosticar qual porcentagem
desses cursos de direito que estabeleciam em sua grade curricular, pelo menos uma

matéria, denominada de Direitos Humanos ou de Direitos Fundamentais.

TABELA 05 — Levantamento da porcentagem de cursos de Direito, sediados no
Estado do Espirito Santo, que estabelecem em sua grade curricular, no minimo

01 matéria denominada “direitos humanos” ou “direitos fundamentais”

N° | %
Total de Cursos de Direito no Espirito Santo*’ 25 | 100%
Cursos de Direito que possuem Direitos Humanos na| 6 24%

grade curricular

Cursos de Direito que NAO possuem Direitos| 19 76%

Humanos na grade curricular

%7 Total de cursos de Direito, em funcionamento, sediados no Estado do Espirito Santo e

devidamente registrados pelo INEP. Disponivel : < www.inep.gov.br > acesso : 30 de mar. 2006.
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Como ja antes mencionado, trata-se de um levantamento superficial, apenas em
relacdo a matérias que possuem a denominacdo de Direitos Humanos ou Direitos
Fundamentais, para uma conclusdo mais precisa necessitaria de um estudo profundo
das ementas de cada matéria, de analisar as cargas horarias disponibilizadas, mas o
resultado que foi apresentando, ja aponta uma percepc¢do da formacao formalista e
positivista que vem sendo adotada pelos cursos juridicos no Brasil, e reflexo dessa
formacdo € a atuacdo dos membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico,

diante da violagdo aos Direitos Humanos Fundamentais.

Afunilando, ainda mais, esta percepcao, foi levantado junto a alguns Magistrados e

membros do Ministério Publico do Estado do Espirito Santo:

TABELA 06 - Durante a sua formacédo juridica, frequentou aulas que
versassem especificamente sobre Direitos Humanos/Fundamentais?

Opcdes Promotores | Procuradores | Juizes Juizes Todos
de Justica | da Republica | Estaduais | Federais

Nunca 7% 55% 12% 0% 13%

Sim, durante a

graduagao 34% 129% 45% 29% 35%

Sim, em curso

de

Especializacéo,

Mestrado ou

Doutorado 45% 33% 33% | 64%|  42%

Sim, em curso

oferecido pela

Escola da

Magistratura/MP

ou Associacao

de

Magistrados/MP 14% 0% 10% 7% 10%

TOTAL 100% 100% 100% 100% 100%
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Os Procuradores da Republica, em sua maioria (55%), nunca freqlientaram aulas
especifica sobre Direitos Humanos Fundamentais, e apresentam, assim como 0S
Magistrados Estaduais, 0 menor indice de conhecimento da matéria em Cursos de

Especializacdo, Mestrado ou Doutorado.

Percebe-se também que poucos desses profissionais (10%), tiveram conhecimento
de Direitos Humanos através de cursos oferecidos por Escolas e Associacfes dos

Magistrados/ Ministério Publico.

Outro fator apontado no Capitulo 4, no item 4.7.3, como obstaculo a efetividade dos
Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento foi a ndo aplicacdo dos

Pactos Internacionais pelo Poder Judiciario e pelo Ministério Publico.

Em resposta ao questionario levantado junto a Magistrados e membros do Ministério

Publico do Estado do Espirito Santo, se chegou a seguinte tabela:

TABELA 07 — Ao longo da sua carreira na Magistratura/ Ministério Publico com
gue frequéncia utiliza Pactos Internacionais para fundamentar decisGes/pecas
processuais que versem sobre direitos sociais como: Educacao, Moradia,
Saude, Alimentacao, Seguranca, Lazer e Cultura?

Opcdes Promotores | Procuradores | Juizes Juizes Todos
de Justica | da Republica | Estaduais | Federais

Nunca 28% 55% 24 % 14% 27%
Uma unica vez 21% 0% 12% 14% 14%
Algumas vezes 45% 45% 5206|  50%|  48%
Frequentemente 3% 0% 12% 7% 7%
Nunca possui
atribuicéo
funcional para
atuar sobre
estes direitos
sociais

3% 0% 0% 15% 4%
TOTAL 100% 100% 100% 100% 100%
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Percebe-se que 55% dos Procuradores da Republica, ou seja, a sua maioria, nunca
utilizou os Pactos Internacionais para fundamentais suas pecas processuais, apesar
de todos declarem que possuem atribuicdes funcionais para atuar sobre os Direitos

Humanos Fundamentais Sociais de Provimento.

Os Magistrados (Estaduais e Federais) utilizam mais frequentemente os Tratados

Internacionais do que o Ministério Publico.

A utilizag&o esporadica dos Tratados é observada de forma equilibrada tanto entre os
Magistrados quanto os membros do Ministério Publico.

De forma geral observa-se que os membros da Magistratura e do Ministério Publico
que nunca utilizaram tratados internacionais ou utilizaram apenas uma vez,

compdem um indice alto, de 41%.

E necessario repetir, que o contetido desse capitulo, deve ser entendido como um
olhar diante de dados que foram levantados e utilizados nessa pesquisa, ou seja, Sao

apenas percepc¢odes sobre o assunto.

Na realidade a proposta desse capitulo € de levantar alguns desafios que se

apresentam aos pesquisadores juridicos.

O primeiro desafio € que seja realizada uma nova pesquisa, nos moldes da que foi
brilhantemente realizada por Wernneck Vianna, atualizando assim o “corpo e alma
da magistratura brasileira” para a primeira década do novo milénio, e ai sim, fazer
uma comparagdo, se houve ou ndo uma real alteragdo dos resultados encontrados

pela pesquisa que foi realizada na ultima década do milénio passado.

O segundo desafio, seria o de fazer uma pesquisa de campo especifica no Estado do
Espirito Santo, ou até mesmo em todo Pais, levantando dados junto aos Magistrados
e 0s membros do Ministério Publico, sobre os pontos apresentados, no Capitulo 4
desse trabalho, como obstaculos a efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais

de Provimento.
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O terceiro desafio seria realizar uma pesquisa complexa e profunda, nas ementas,
planos de ensino, nas grades curriculares, bem como nos projetos pedagdgicos, dos
cursos de Direito do Estado do Espirito Santo, ou até mesmo do Brasil, analisando
até que ponto o estudo dos Direitos Humanos Fundamentais estdo sendo

contemplados pelas Faculdades.

Por fim, e ainda em carater de percepcdo em relacdo ao ativismo judicial, serao
analisado alguns “cases” abordando os Direitos Humanos Fundamentais Sociais de

Provimento.

4.8.3 Estudo de casos

Para ilustrar a teoria aqui desenvolvida, serdo apresentados, quatro cases ficticios,

gue serdo abaixo analisados:

| - Caso 01 — (Direito a Moradia)

e Associacdo de moradores de uma determinada periferia, que foi atingida por
inundacao, pleiteia na justica, por meio de Acao Civil Pablica, com pedido liminar,
direito & moradia, determinando que o municipio construa casas populares para
0s grupos de pessoas lesadas. A municipalidade alega ndo ter recursos

disponiveis para arcar com as construcdes.

O magistrado observa primeiro a urgéncia do caso em apreco e pode determinar
que, com base no artigo 634 do CPC, segundo o qual, é licito aos juizes a
requerimento do credor, decidir que terceiros realizem a obrigacdo as custas do
devedor.

Para tanto, requisitaria da municipalidade que informasse a relacdo de empresas
construtoras e de material de construcdo que estariam em débito com impostos

municipais.
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Consultaria um perito na area de engenharia para levantar 0s recursos gque seriam
necessarios para a construcdo e um perito na area de economia ou contabilidade
para avaliar quais empresas, em virtude dos débitos, melhor se encaixariam para a

execucao dos servicos.

Tais empresas seriam consultadas, para se saber se aceitariam a compensacao
fiscal e diante da posicao afirmativa, 0 magistrado determinaria que a municipalidade
executasse a construcao ou compensasse fiscalmente as empresas que realizassem

essa atividade.

Diante desta deciséo poderia se arguir que o Poder Judiciario adentrou tanto a esfera
do Executivo (no que concerne a discricionariedade da aplicacdo orcamentaria)
como também do Legislativo ( tendo em vista que a compensacéo fiscal tem que ser
prevista em lei), mas perante os bens da vida protegidos na acdo, tal argumentacao

nao deve ser sustentada.

Il — Caso 02 ( Direito a saude)

e Recém nascido que devido a problemas de salude somente pode se alimentar
com um leite especial, que custa hoje no mercado por volta dos R$100,00 a lata,
e a familia ndo tem como arcar com essas despesas sem que isso afete
substancialmente o seu or¢camento familiar. A familia impetra acdo contra o
Estado pleiteando essa espécie de leite que nédo esta sendo oferecido pelo
Estado, anexando laudo médico atestando o alegado. O procurador do Estado
alega que tem recursos disponiveis, mas, a compra desse produto sé pode ser
realizada mediante licitacao.

O magistrado analisa o grau de urgéncia da situacdo, e percebe que se for esperar a

tramitacdo de uma licitagdo seguramente a crianga ja teria morrido de inani¢ao.

N&o se pode esperar outra decisdo que ndo seja a do deferimento liminar do pedido,
tendo em vista o risco de morte da crianca e que a sentenca estava devidamente

fundamentada em laudo médico respaldando a gravidade do caso.
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[l — Caso 03 (Direito & Educacéo)

e Uma Organizacdo Nao-Governamental que abriga criancas em idade escolar
impetra acdo contra o Estado reivindicando a construgdo de uma escola nas
proximidades de sua sede, tendo em vista que inexiste colégio na regido e que o
que existe na regido vizinha ndo comporta mais o numero de estudantes. O
Estado alega que ndo possui recursos, e que nado estd prevista dotacdo

or¢camentdria para tal fim.

Neste caso 0 juiz observa que apesar da importancia do pleito, ndo existe urgéncia

COMO NOS casos anteriores.

Deve o0 juiz solicitar um parecer em gestdes publicas de uma entidade publica ou
privada, para avaliar a real necessidade para a regido, o0 impacto orcamentario que
uma construcao desse porte ocasionaria e qual a projecédo de tempo para se concluir

uma obra deste porte.

Ao concluir pela necessidade da construcdo da escola deveria julgar o processo
determinando que fosse reservada dotacdo orcamentaria para o ano seguinte para

essa finalidade e estipulando prazos para inicio e término da obra.

Tal posicao, inclusive, ja encontra respaldo na doutrina brasileira:

... Se 0 orcamento daquele ano, ndo comportar a magnitude desta obra, o ente estatal
serda inicialmente condenado a incluir no préximo orcamento verba especifica a obra

. A R o . : 258
pleiteada, sendo em seqiiéncia condenado a realiza¢éo propriamente dita da obra.

IV — Caso 04 (Direito a seguranca)

e Associacao de Comerciantes de uma determinada regido dominada pela acéo de
assaltantes impetra acdo contra o Estado apresentando relatério que apresenta
dados levantados nos dltimos 3 meses, com o0 numero de assaltos sofridos nos

estabelecimentos de seus associados, 0 prejuizo causado e quantidade de
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vitimas desses atos criminosos, pleiteando a construcdo de um posto policial na
localidade equipado de viatura e efetivo. O Estado alega n&o ter recursos para

essa construcdo e nao tem disponibilidade de viatura.

O magistrado observa que o caso é de relativa urgéncia, pois 0s atos criminosos
ocorridos na regido além de fazer vitimas, inclusive fatais, estdo gerando também um
problema de ordem econdmica. Afinal, os consumidores ndo estdo mais comprando
naquela regido temendo os assaltados e alguns comerciantes estdo demitindo seus
funcionarios e fechando os seus comércios por conta do temor e do prejuizo

ocasionado pela inseguranca publica.

Deve 0 juiz para dar consisténcia a sua decisdo requisitar parecer de amicus curiae
na area de gestdo de politicas publicas e de seguranca publica sobre o caso em

apreco.

Requisita também a dotacdo orcamentaria do ano corrente, para que 0S amicus

curiae avaliem onde os recursos estdo sendo empregados.

Os pareceres técnicos apontam que realmente ndo existe recurso para a segurancga
publica que possam ser disponibilizados para a implantacdo do posto fiscal sem que
isso afete a seguranca publica da coletividade, mas apontam uma elevadissima

dotacao disponivel para publicidade e propaganda.

O magistrado determina entdo que 0s recursos excessivos para a publicidade sejam

remanejados para a implantagcéo do posto policial.

Como alegar que o Poder Judiciario estaria violando a discricionariedade
administrativa ao remanejar dotacdo, perante flagrante descompasso do Executivo
na escolha da locacao dos recursos? Neste caso também nao seria possivel esperar
0 préximo ano para a dotacao orcamentario diante de caso grave de ordem publica e

econdmica.

28 TOPAN, Luiz Renato apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ac&o Civil Piblica: Em defesa do
meio ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores. 9.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, 238-239.
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Para tanto, o magistrado se calgcou em pareceres técnicos que fugiriam do
conhecimento meramente juridico para tomar tal decisdo, atendendo a “reserva de

consisténcia”.

Cumpre analisar a seguinte a decisao do STF, que trata de acao cautelar com pedido
liminar, tendo como relator o ministro Carlos Velloso figurando como partes o
municipio do Rio de Janeiro e o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro,

julgada em 27 de novembro de 2002%°:

DECISAO: - Vistos. Trata-se de acdio cautelar, com pedido de liminar,
proposta pelo MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO, com fundamento no art.
800, paragrafo unico, do C.P.C., objetivando atribuir efeito suspensivo a
recurso extraordinario admitido (fls. 67/70) mas, ainda, nao distribuido nesta
Corte, recurso esse interposto de acérddo que manteve sentenga que
condenara o referido municipio "a garantir a gratuidade do atendimento em
creches, no prazo de 30 dias, e construir creches ou ampliar o nimero de
vagas existentes, a fim de se atender a 100% da demanda, nos seguintes
bairros: Flamengo, Copacabana, Catete, Laranjeiras, Rocinha, Gloria,
Botafogo e Cosme Velho, no prazo de 1 ano” (fl. 19), fixando multa diaria, em
caso de descumprimento, no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Sustenta o
requerente, em sintese, o seguinte: a) ocorréncia do fumus boni juris,
consubstanciado na violagao frontal ao principio da triparticdo dos Poderes
(C.F., art. 29), porquanto as normas em que se fundamentou a deciséo ora
recorrida seriam classificadas pela doutrina como normas programaticas,
"tendo eficacia somente para evitar a adocdo de providéncias pelo
administrador que contrariem o seu sentido" (fl. 3); b) ofensa ao art. 167 da
Constituicdo Federal, na medida em que a realizacdo de despesas pela
Administracdo Publica deve ter previsdo orcamentaria; c¢) existéncia do
periculum in mora, consubstanciada no fato de a decisdo recorrida ter
estabelecido o prazo de um ano para a constru¢cdo das creches nos locais
retromencionados, sob pena de pagamento de multa diaria, certo que "a
realizacdo de obra publica para constru¢cdo de inimeras creches, e também
aparelha-las para iniciar desde logo seu funcionamento, inclusive com a
destinacdo de servidores publicos para esses locais, importa em verdadeira
sangria aos cofres publicos, comprometendo a efetivacdo de politicas publicas
ja estudadas, estabelecidas e até, em alguns casos, iniciada a sua
implementacéo (...)" (fls. 9/10). Autos conclusos em 21.11.2002. Decido. A
sentenca de 1° grau decidiu: "(...) Face ao exposto, REJEITO as preliminares
suscitadas e JULGO PROCEDENTE EM PARTE o pedido para declarar nula
a Resolucao 328/98 e condenar o Municipio do Rio de Janeiro a garantir a
gratuidade do atendimento em creches, no prazo de 30 dias, e construir
creches ou ampliar o0 nUmero de vagas existentes, a fim de se atender a 100%
da demanda, nos seguintes bairros: Flamengo, Copacabana, Catete,
Laranjeiras, Rocinha, Gldria, Botafogo e Cosme Velho, no prazo de 1 ano.
Fixo multa diaria pelo descumprimento desta sentenca em R$ 10.000,00, em
favor do FIA/ICMDCA. (...)" (fl. 19). O ac6rddo do Eg. Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro confirmou a sentenca. Dai o RE, ao qual pretende o Municipio
do Rio de Janeiro seja conferido efeito suspensivo. Sustenta-se, no recurso,

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferimento peticdo n°2836/RJ. Municipio do Rio de Janeiro e

Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Carlos Velloso. 27 nov. 1993. Disponivel em
< www.stj.gov.br > . Acesso em 12 dez. 2004.
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ofensa aos artigos 2° (principio de separacgédo e independéncia dos poderes) e
167 (previsdo orcamentaria para as despesas publicas) da Constituicdo
Federal. O RE foi admitido, aos seguintes fundamentos: "(...) Quanto ao
Recurso Extraordinario, constata-se que o acérdao recorrido, tendo
condenado o recorrente em obrigacdo de fazer, qual seja, construcdo de
creches, no prazo de 1 ano, sob pena de pagamento de multa diaria de R$
10.000, nos bairros que menciona, aparentemente viola o art. 2° da CF, que
garante o principio da separacdo dos poderes. Além disso, ha aparente
violacdo ao art. 167 da CF, que exige previsdo orcamentaria para as
despesas publicas, razdo pela qual, em tese, contraria o referido dispositivo o
acordao que determina a realizacdo de obras sem previsdo orcamentaria.
Toda a matéria objeto do recurso extraordinario, por sua vez, encontra-se
devidamente prequestionada. (...)" (fl. 69). Estou em que o pedido de efeito
suspensivo ao RE deve ser deferido. O Municipio foi condenado a "garantir a
gratuidade do atendimento em creches, no prazo de 30 dias, e construir
creches ou ampliar o nUmero de vagas existentes, a fim de se atender a 100%
da demanda" em diversos bairros, "no prazo de 1 ano", fixada a "multa diaria
pelo descumprimento (...) em R$ 10.000,00, em favor do FIA/CMDA." (fl. 19).
Bem escreveu o ilustre Desembargador Pestana de Aguiar, ao admitir o RE, a
decisdo "aparentemente viola o art. 2° da C.F.". Ademais, as despesas
publicas dependem de autorizacdo orcamentaria (C.F., art. 167). Estaria
havendo, no caso, pelo menos ao primeiro exame, ofensa a essa norma
constitucional. Est4 presente, portanto, o fumus boni juris. O periculum in
mora decorre do seguinte: a obrigagdo de fazer, imposta ao Municipio, devera
ser implementada em trinta dias, sob pena de multa diaria de R$ 10.000,00. E
dizer, ou o Municipio implementa a obrigacdo ou responde pela multa. Sendo
assim, se conhecido e provido 0 RE, praticamente ndo haveria como efetivar o
cumprimento da decisdo, com graves prejuizos para os cofres publicos.
Recomenda a prudéncia, sobretudo, pois, que seja emprestado efeito
suspensivo ao recurso extraordinario. Do exposto, defiro, ad referendum da
Eg. 28 Turma, o pedido. Comunique-se e publiqgue-se. Brasilia, 27 de
novembro de 2002. Ministro CARLOS VELLOSO - Relator -

Neste caso concreto, talvez se o magistrado tivesse observado determinados
critérios expostos nesse estudo, poderia ter o recurso a sua sentenca outro

desfecho.

Tendo em vista que o instrumento utilizado pelo magistrado para buscar melhor
concretizagcado dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento s&o as
leis, ndo € possivel concluir este estudo sem mencionar a importancia dos

mecanismos processuais.

Como ja foi exposto, existe uma imensa dificuldade enfrentada pelo Judiciario em
exercer as suas atividades de forma inovadora sem interferir ilegalmente em outros
Poderes, e que no momento, essa mudanca de paradigma esta tendo que enfrentar

0 caminho mais longo que € o da construcao jurisprudencial.
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Agilizaria e legitimaria de forma mais eficaz se fossem criados mecanismos

processais especificamente para efetivar os Direitos Humanos Fundamentais Sociais

de Provimento.

Jayme Benvenuto sugere a criagcdo de uma Ac¢ao de cumprimento de compromisso

social: 2%°

Esta acdo poderia

obrigacao:

Em carater preliminar (portanto, aberto ao aprofundamento), proponho a
criacdo de um remédio juridico que denomino Acdo de Cumprimento de
Compromisso Social. Esse remédio seria destinado a garantir a execucéo,
pelos poderes publicos, de compromissos sociais assumidos em programas
ou diretrizes de governo ou de estado. Seu escopo seria bem mais
abrangente que o dos remédios juridicos tradicionais para a garantia de
direitos civis e politicos, como o mandado de seguranca, por exemplo.
Pensada para garantir a validacé@o de direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais, a Acao de Cumprimento de Compromisso Social responsabilizaria,
civil e criminalmente, o administrador publico que viesse a descumprir (ou
cumprisse apenas em parte), injustificadamente, as propostas assumidas em
planos e diretrizes de governo ou de estado.

inclusive ter status constitucional e converteria uma diretriz em

A idéia tem a finalidade, obviamente, de evitar - como acontece hoje em dia -
a ndo realizacdo, sem quaisquer justificativas, de programas, planos e
diretrizes necessarios ao desenvolvimento social, quando a expectativa da
coletividade é em torno do seu cumprimento. Nesse caso, e em nao havendo
justificativas plausiveis para o0 ndo cumprimento (como, por exemplo, uma
séria crise econdmica), o “programa” ou o “plano” se converte em obriga¢éo,
a ser garantida a sua execucao por via judicial. ***

Merece atencdo a sugestdo desse autor, embora se possa supor que na pratica essa

legislacdo sofrera diversos entraves para a sua aprovagdo, mas como ja temos

vitérias em legislacdes precedentes sobre responsabilidades fiscal e improbidade

administrativa, ndo custa aprofundar o estudo processual sobre essa acao e analisar

as possibilidades de ser criada.

260 | IMA JUNIOR. Jayme Benvenuto. O carater expansivo dos Direitos Humanos na Afirmacéo de
sua indivisibilidade e exigibilidade. In : PIOVESAN, Flavia (Org.). Direitos Humanos, globalizacéo
econbmica e integracdo regional. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 661.

%1 |bid, p. 661.
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Outra proposta que tem contornos inovadores, € a do professor Paulo Lopo Saraiva,

262

que defende a criagdo de um “Mandado de garantia Social” <>, inserindo no art. 6°

da Constituicdo, que trata dos direitos sociais a seguinte redacao:

E instituido o mandado de garantia social, destinado a fazer consagrar,
respeitar, manter ou restaurar, preventiva ou repressivamente, os direitos
sociais previstos explicita ou implicitamente na constituicdo federal, contra
atitudes ativas ou omissivas do Poder Publico ou de particulares, para os
quais nao exista remédio préprio.

Tal procedimento teria natureza mandamental e supriria a frustracdo causada pela
nao eficiéncia do Mandado de Injun¢éo e pelas limitacdes inerentes aos requisitos do

Mandado de Seguranca no caso da violagéo a direitos sociais.

Percebe-se, portanto, que a constitucionalizacdo dos direitos sociais, exige, em

contra partida “uma reestruturacdo de todo o ordenamento juridico, a fim de que a

realidade normativa ndo se afaste demasiadamente da realidade social”. 2%

%62 SARAIVA, Paulo Lopo. Direito, politica e justica na contemporaneidade. Campinas: Edicamp,

2002, p.135.
283 |bid, p. 125-161.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os Direitos Humanos Fundamentais de 22 Dimensdo, em que pese a sua
caracteristica de indivisibilidade, encontram-se em uma fase emancipatéria em
relacdo aos de 12 Dimensdao, e a forca condutora dessa emancipacao baseia-se nas
politicas publicas, que ndo devem ser apenas programas governamentais, mas um

instrumento de participacéo da sociedade civil na delimitacdo do Espaco Publico.

Buscando-se caminhos para uma melhor efetividade dos Direitos Humanos
Fundamentais Sociais se faz necessario subdividi-los em duas espécies: os de
Provimento e os de Protecédo, para que cada um desses direitos receba o tratamento

préprio concernente as suas caracteristicas originais.

O conteudo tanto dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento como
o de Protecéo, estédo delimitados no direito positivo (Constituicdo Federal e Pacto de
San José da Costa Rica), permitindo assim que a sua concretizacao independa de

critérios metafisicos ou subjetivos.

A complexidade em relacdo aos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de
Provimento, no entanto se da, pelo espectro alcancado por seu conteudo, que
envolve o “minimo existencial”, mas também as deliberacdes politicas que orbitam

ao redor desse conteudo minimo.

Nesse sentido é que deve ser salientada a importancia do Espaco Publico como
arena de debates das politicas publicas, permitindo uma compreensdo de modelo
normativo de democracia, baseado na legitimacdo do direito através do agir
comunicativo dos seus cidadaos, que vai muito mais além do que a reunido de
interesses pessoais individuais, mas que coletivamente se busque um razao publica

comum institucionalizada.
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De forma alguma deve se perder de vista a importancia do papel da sociedade civil
no Espaco Publico, e para tanto o0 modelo habermasiano de uma democracia
normativa deliberativa-procedimental, deve ser o alicerce para a interacao entre 0s
principais atores de um Estado Democrético de Direito: O poder Judiciério, o Poder

Legislativo, o Poder Executivo, o Ministério Publico e a Sociedade Civil.

A visao arcaica de Separagdo de Poderes e de discricionariedade, bem como o
dogma da vedacdo do Poder Judicario agir como Legislador Positivo, precisam ser
banidos das interpretacbes e aplicacdes judiciais, abrindo as portas do Poder
Judiciario, através da “reserva de consisténcia”’, para uma participacdo maior da
Sociedade Civil nas decisGes que versem sobre os Direitos Humanos Fundamentais
Sociais de Provimento, sendo primordial o resgate da figura do “amicus curiae” no

sistema processual brasileiro.

O reflexo direto desse novo modo de pensar diz respeito a uma maior efetividade
dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento, por permitir uma
justiciabilidade maximazadora desses direitos, alcancando por via de consequéncia

também as politicas publicas.

O Poder Judiciario e o Ministério Publico precisam reavaliar a formacdo dos seus

membros no que tange ao conhecimento juridico em Direitos Humanos.

Outro ponto de reflexdo é a falta de comprometimento desses atores politicos com o
processo historico de transformacdo pelo qual passa a sociedade. Sociedade esta
gue busca na tutela do Judiciario e sob a protecao do Ministério Publico, a cura para

0S suas mazelas sociais.

A efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais Sociais de Provimento passa
entdo a ser a “heterotopia do possivel”’, a partir do momento que se desloca da
margem para o centro do sistema juridico, sem que se perca a Vvisao telescopia de
todos os demais elementos normativos, como eficacia, validade e vigéncia, ou

mesmo as questdes processuais pertinentes.
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Afinal, de que adianta tantos institutos e fundamentos juridicos, se o direito ndo se
concretizar no mundo real e social em que se vive.

A concretizacdo da heterotopia deve ser construida com a participagcdo e a
subjetividade de todos, para que se mude a concepcéo inerte da sociedade, quando
se fala em utopia, onde os individuos conjecturam sobre diversos elementos e
mudancas que desejariam, mas que raramente apresentam oS meios para realizar

esses desejos.

A utopia, portanto deve ser traduzida como um projeto do futuro, como “nao lugar

ainda”, e toda a esperanca engajada nessa sua etimologia.

Para tanto os operadores do Direito aliados a Sociedade Civil ndo devem se
entregar ao pessimismo ou conformismo diante do descumprimento dos objetivos
constitucionais de dignidade social.

Deve-se acreditar que uma “Parsagada 2 Brasilis” € possivel, apesar das
dificuldades que se apresentam dentro da realidade social, desde que se torne
factivel a unido da Sociedade Civil com os Poderes Judiciario, Legislativo e
Executivo e o Ministério Publico, delimitados por uma seguranca juridica, onde cada
um tem consciéncia da responsabilidade que |he recai dentro de um Estado

Democratico de Direito.

Por fim ficam as palavras de poético otimismo de Mario Quintana:

Das Utopias

Se as coisas séo inatingiveis... ora!
N&ao é motivo para ndo queré-las...
Que tristes os caminhos, se nao fora
a magica presenca das estrelas!
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