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Discurso proferido por HERMANN ASSIS BAETA, Presidente do Instituto dos
Advogados Brasileiros, no ato de abertura da CONFERENCIA NACIONAL
DE EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS,
CULTURAIS E AMBIENTALIS, realizado no Cenfro Cultural do IAB.

Minhas Senhoras e meus Senhores.

E uma grande honra para mim ter sido convidado pelo Dr. Miguel
Pressburger, Coordenador desta CONFERENCIA NACIONAL DE
EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS, CULTURAIS E
AMBIENTALIS, para proferir este discurso inaugural.

Por outro lado, sinto-me satisfeito por acolher o referido evento, bem
como seus participantes, nas dependéncias do CENTO CULTURAL DO
INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS, nesta fase inicial de sua
implantagdo e consolidagdo.

Releva ressaltar que os temas que deverdo ser abordados durante a
CONFERENCIA tém muito a ver com os propésitos deste Centro Cultural, pois ele
se destina, como jé disse em oportunidades anteriores, & pesquisa, ao estudo e &
reflexdo de questdes de interesse especifico de nossa categoria e de ambito geral da
sociedade brasileira e universal,

Permitam-me, neste momento de abertura dos trabalhos, tecer algumas
considerag3es sobre dois itens apenas, dentre as demais também importantes e que
constituem a razéio de ser do evento, ndo s6 pelas limitagdes desta mensagem, mas
também por entender que esses dois itens se encontram, neste final de século,
prioritariamente na ordem do dia. Refiro-me i questio da “defesa do meio
ambiente” e & questiio da “fungdo social da propriedade”.

A Constitui¢io Federal de 1988 é sabia quando disciplina no seu art. 225
que ‘todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como de
uso comum do povo ¢ essencial 4 sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e & coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo para as presentes e
futuras geragdes.



Diz, ainda, a Constitui¢do no paragrafo 1°, incisos VI, que “Para assegurar
a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico” proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungio ecologica,
prosseguem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade” e no
paragrafo 2° estabelece que “Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugdo térmica exigida pelo
6rgdo publico competente, na forma da lei”.

Na mesma linha de protegdo e defesa do meio ambiente, diz, no paragrafo
4° do referido artigo 225, textualmente, que “A Floresta Amazénica Brasileira, a
Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense € a Zona Costeira sdo
patrimdnio nacional, e sua utilizagdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condigdes
que assegurem a preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos
recursos naturais”.

Se, por um lado, a Constituigdo de 88 ¢ explicita e incisiva, no que
respeita 4 preservagdo e defesa do meio ambiente, por outro, o Poder Pubilco ndo
elabora uma politica eficaz e eficiente para conter a devastagdo de nossas florestas
¢ a poluigdo de nossos rios e lagoas e até de nossos mares (Oceano Atlintico), que
resultam na degradagio ambiental

Os nossos jornais e revistas reiteradamente informam e denunciam
praticas degradantes, geralmente em decorréncia de interesses comercial e
lucrativo, sem que haja a resposta adequada das autoridades publicas. Tome-se
como exemplo o que acontece rotineiramente na atividade garimpeira, com a
utilizagio do mercirio e seu langamento nos rios, que, além de transformar a
superficie geografica das regides, ameaga, com resultado morte, de forma
inequivoca, por envenenamento, 0S animais e 0 proprio homem, quer diretamente,
quer através da ingestiio de alimentos, sobretudo peixes.

A isso se interliga a pritica criminosa da exploragéio do trabalho infantil
(criangas menores de 10 anos) na fabricagdo de carvdo, violando frontalmente os
direitos a saide, a educagdo € a propria vida das criangas. E nfio se diga que se
trata de fato isolado, uma vez que freqilentemente surgem dentincias nos meios de
comunicagdo social, inclusive no noticidrio televisivo.

Releva considerar que projetos de despoluigdo de rios, lagoas e até da
nossa Baia de Guanabara, que, segundo amplo noticiario, receberam apoio
financeiro de entidades e governos, ficaram para as calendas gregas.

O pantanal Mato-Grossense ¢ permanentemente ameagado, nio sé na sua
configuragiio geografica como na extingdo de suas espécies animais.

A Amazonia, fonte de cobica internacional, também tem sido vitima de
constante ameaga com a paulatina destrui¢io de suas matas. Noticia recente
informa a existéncia de projeto que pretende provar que a Amazdnia ¢ o filtro do
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planeta. A noticia acrescenta que: “Simulag¢des feitas em computador demonstram
que a destrui¢do da floresta amazdnica pode alterar o cilma de todo o planeta”.

A hipédtese é uma das muitas que serdo estudadas pelo LBA (Experimento
Escala da Biosfera-Atmosfera na Amazénia).

Segundo Antonio Nobre, do Inpa, ja ha modelos demonstrando que a
cobertura vegetal interfere nos padrdes de chuva de toda a América do Sul.
Segundo o pesquisador, a devastagdo da floresta pode, inclusive, reduzir
drasticamente o indice de chuvas no cerrado brasileiro.

“Isto influiria diretamente na produgio agricola do Brasil, pois o cerrado &
como o celeiro do pais, devido a sua grande produgdo de grios”, diz Nobre.

Também ha modelos mostrando que a floresta atua transportando calor
para as regides temperadas.

“A umidade emitida pela floresta auxilia no transporte de calor para essas
regides”, diz Nobre,

A agua que fica na atmosfera, nas regides tropicais, diz, faz com que parte
dos raios solares refletidos na superficie terrestre seja absorvida, impedindo que ele
se perca.

O calor acabaria sendo transferido para as regides temperadas, atenuando o
clima nessas areas.

“Segundo os modelos, uma grande alteragdo na cobertura vegetal pode
provocar uma queda da temperatura média nos paises europeus, por exemplo”, diz
Nobre. Ele diz que a alteragio da vegetagio na Amazonia também tem efeito direto
sobre o clima local.

“Em algumas regides de Ronddnia onde houve grande desmatamento jé se
pode observar grandes quedas de temperatura no inverno, que nfo existiam antes”.
(F.S.P. - Caderno MAIS, 30/03/97)

Mas as avaliagdes recentes sobre a questio ambiental mostram que o meio
ambiente piorou ap6s a Rio-92.

Nestes cinco anos em que protocolos e acordos foram firmados € em que a
populago cresceu em mais de 450 milhdes de pessoas, passando de 5,2 bilhdes
para quase 5,7 bilhdes, a devastagio florestal e a polui¢do das dguas continuaram
de modo assustador. Embora a Conferéncia Internacional Rio+5 realizada no més
passado ndo tenha chegado a conclusio de um documento definitivo sobre a
situagdo para a Comissdo de Desenvolvimento Sustentdvel das Nages Unidas, que
se realizard provavelmente neste més de abril, as anilises feitas e os dados



indicados demonstram que o meio ambiente piorou em virias regides do mundo. O
mapa publicado pelo JB de 26/03/97 indica que no Brasil sdo devastados 2 milhdes
de hectares da Floresta Amazénica por ano, 5% dos proprietinos de terra tém 70%
de drea cultivavel, o indice de mortalidade materna é de 220 mortes por 100 mil
nascidos vivos.

Acresce dizer que, no Brasil, o dispositivo constitucional que manda
“Promover a educagio ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagio
piblica para a preservagdo do meio ambiente’, inserto no ja citado art. 225, inciso
V1, virou letra morta, pois nfo se conhece uma politica publica de ensino que
efetive essa determinagio. '

As proprias conferéncias internacionais realizadas no Brasil, como a RIO
92 e a RIO+5, nfo mobilizaram amplamente a sociedade civil, restringindo a
participagdo a autoridades e pequenos grupos diretamente interessados. E grave o
fato de que as amplas camadas da populagdo nio tenham participado nem
tampouco tomado conhecimento de eventos tio importantes para sua propria
sobrevivéncia.

No que respeita a fumcdio social da propriedade, recordemos o que ficou
€xpresso na DECLARACAO DE VANCOUVER, enunciada pela Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre Assentamentos Humanos, em junho de 1976, no Principio
Geral n’ 10, que estatui:

“A terra é um dos elementos fundamentais dos assentamentos humanos.
Todo o Estado tem direito a tomar as medidas necessérias para manter sob
fiscalizagdo piiblica o uso, a propriedade, a disposi¢do ¢ a reserva de terras. Todo
Estado tem direito a planejar ¢ administrar a utilizagdo do solo, que ¢é um dos seus
recursos mais importantes de maneira que o crescimento dos centros
populacionais, tanto urbanos como rurais, se baseiem num plano amplo de
utilizagio do solo. Essas medidas devem assegurar a realizagdo dos objetivos
basicos da reforma social e econdmica para cada Nagdo, de conformidade com o
seu sistema e suas leis de propriedade da terra”. (In Campo e Cidade no
Ordenamento Juridico Brasileiro, Ricardo Pereira Lira, Grafica Rio, Editora
S.A., Rio de Janeiro, P. 17/18).

Como observa Ricardo Pereira Lira, “A propriedade fundidria ¢ um bem
de produgdo. O Solo é incomensuravel em seu valor, tanto para os particulares,
como para 0 povo em seu conjunto. Nele se radicam a fonte de alimentagdo das
gentes, as riquezas criadoras dos instrumentos elementares para a satisfagéio das
incontaveis necessidades vitais, e todo o sistema habitacional dos seres humanos.
Dele se extraem as substincias curativas e de fortalecimento, as possibilidades
inesgotaveis de recreio e lazer, e, sobretudo, nele se exerce basicamente a liberdade
essencial do homem de ir e vir. O Solo ¢ toda hipétese e possibilidade de vida™.
(cf.op.cit, p. 17).

Situa-se a propriedade entre os chamados direitos subjetivos patrimoniais
€ como observa, ainda, o autor citado, “a propriedade ndo sofre apenas as
hmgtagées exteriores decorrentes do poder de policia, consubstanciando a fungdo
social da propriedade, mas ela propria ¢ uma func#o social sobretudo quando cria
pf)de‘res' inerentes a um bem de produgdo. Nesse caso, a riqueza social aumenta a
distribuigdo da riqueza se faz mais justamente, na medida em que, visando ao bem
de todos, o interesse protegido do dominus definha diante do interesse subordinado
da comunidade. (op.cit., p. 18)

Ora, a nogdo exata de funcdo social da propriedade ou de que ela ia -
¢ uma funcdo social ¢ fundamental para situar a propriedade no g:ntextop;?nlma
Nagio, n.otat.iamente se se encontrar em estigio de desenvolvimento, alicergada
num territério que engloba unidades geo-econdmicas diversas e contraditorias,
como ocorre no Brasil. '

B Com efeito a Constitui¢do, que objetiva essencialmente limitar o poder
politico, organizar o Estado e declarar os direitos fundamentais dos cidaddos, tera
neces.san'amente de explicitar, com clareza e exatidiio, os limites do direito de
propriedade para que ndo se crie obsticulos na aferi¢do e ampliagdo desse direito.

A Constitui¢do de 88, no entanto, embora tenha adotado como principio
gart. 170) e valor fundamental a funcdo social da propriedade, ndo tomnou
insofismavelmente clara a prevaléncia dessa fungdo social sobre o direito
individual de propriedade.

Note-se que, antes de sua vigéncia, uma lei especial - 0 ESTATUTO DA
TERRA - ja prescrevia, no paragrafo 1° do art. 20 que:

“A propriedade da terra desempenha integralmente a sua fungdio social
quando, simultaneamente, favorece o bem-estar dos proprietirios e dos
trabalhadores que nela labutam, assim como de suas famillas; mantém niveis
satisfatérios de produtividade; assegura a conservagdo dos recursos naturais; e
observa as disposi¢des que regulam as justas relagdes de trabalho entre os que a
possuem e aqueles que as cultivam”.

Por sua vez, a Constituigio Federal, no art. 5° incisos XXII, XXIII e
XXIV que trata dos DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS, diz,
textualmente:; “é garantido o direito de propriedade; a propriedade atendera a sua
fimcdo social: a lei estabelecera o procedimento para desapropriagio por
necessidade ou utilidade piblica, ou por interesse social mediante justa e prévia
indenizagdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo™.

Mas os artigos 184, 185 e 186, que tratam da politica agricola e fundiaria e
da reforma agriria, incluem em seus textos, como disse Ricardo Lira, “um rosario
de expressdes destinadas a impedir a implementagdo imediata de uma reforma
agraria e de uma politica agricola” (op.cit., p.32).
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A interpretagio gramatical das normas desses referidos artigos levara a
conclusdo de que houve evidente retrocesso com relagiio ao sistema anterior, sob o
comando do Estatuto da Terra (Lei 4.504/64). Dai é que, a nosso ver, o intérprete
terd de adotar os critérios de exegese teleoldgica para fazer prevalecer os valores
fundamentais da Constituigdo de 1988, que balizam e sustentam o texto no seu
conjunto.

A expressio “a propriedade atendera a sua funcéio social”, inserida no
inciso XXIII do art. 5° do capitulo I, Titulo I - DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTALIS, da Constituigdo Federal, é valor fundamental, que, conjugada
com a outra expressdo “funcéo social da propriedade”, inserta, como principio, no
inciso I do art. 170 do capitulo 1, Titulo VII - DA ORDEM ECONOMICA E
FINANCEIRA - havera de preponderar na atividade interpretativa diante das
contradi¢gdes e embaragos para a efetivagdo da politica agricola e da reforma
agraria criados pelos artigos 184,185 e 186 do aludido texto constitucional.

Se assim nfio acontecer, permanecera a primazia do velho conceito de
propriedade que domina as paginas do Cédigo Civil, que ja nasceu comprometido
com as relagdes fundiarias do século XIX, visto que fruto de anteprojeto elaborado
em 1892 e que nfio acompanhou as transformagdes ocorridas no mundo, nem
tampouco as necessidades latentes e emergentes da sociedade brasileira.

Por conseqiiéncia, o Codigo Civil aponta para o passado, para o velho
direito, enquanto a Constitui¢io, ndo obstante certas ambiguidades, aponta para o
novo direito.

Com efeito a realidade social brasileira apresenta caracteristicas novas que
se projetam na organizagio de grupos e segmentos humanos conscientes, que,
despertos e estimulados pelo avango cientifico e tecnolégico, bem como pela massa
de informagio produzida, ainda que timida, e em decorréncia da prépria
necessidade material, comegam a reivindicar seus direitos e, de forma especial, seu
direito a terra.

O MST (Movimento dos Trabalhadores Sem Terra) ¢ um exemplo tipico e
respeitavel, porque seus integrantes nio mais aceitam ficar numa posigdo passiva,
contemplativa e submissa 4 vontade do Principe. Lutam contra a concentragdo da
propriedade, conscientes de que a reforma agréria ¢ fator preponderante para uma
politica nacional de distribui¢@o de renda e de criagéo de empregos.

Celso Furtado, economista dos mais capazes e respeitados no pais ¢ no
mundo, foi o primeiro a proclamar, sem rebugos, que o MST “é o mais importante
movimento social brasileiro do século”. Ao ser perguntado pela revista VEJA por
que fazia tal afirmagéo, respondeu:

“Porque ¢ a tnica resposta significativa dada ao desemprego em massa que
se esta gerando no Brasil Em parte, trata-se de recriar uma agricultura de
subsisténcia - mas como n#io reconhecer que essa é uma forma de sobrevivéncia
melhor que a marginalidade urbana? O MST é o primeiro movimento rural
estruturado do pais. Além disso € esponténeo, ao contririo dos outros do género,
que eram fomentados por pequenos grupos urbanos - as Ligas Camponesas s6
existiam por obra de sua cipula e acabaram quando ela foi decapitada. O MST é

uma organizagio impressionante, com enorme poder de pressio e grandes
ilderangas”.

Veja - tornou a perguntar: O Senhor acha que o MST esta fazendo uma
reforma agraria na marra?

Furtado - Estd forcando uma reforma agréria, porque o Estado estd
paralisado pelo Congresso. A novidade é que existe uma aceitagdo, por parte da
opinido publica, da necessidade de reforma agraria. No tempo do Francisco Julido
e das Ligas Camponesas quem falasse em reforma agriria era tachado de comunista
e subversivo. Hoje até a TV Globo abre espago para o assunto. A mudanga se d4 ao
nivel de sociedade, ndo de politica - é a opinidio piiblica reconhecendo que 30
milhSes de brasileiros ndo podem continuar vegetando, abandonados. Até a
bancada ruralista que antes era arrogante, exigente, agora esta assustada.”

Nas circunstincias atuais em que se encontra o Brasil, verifica-se um
preocupante conflito social no campo: de um lado, proprietirios de fazendas,
empresarios agricolas e especuladores de iméveis; do oufro, posseiros, assalariados
€ ocupantes sem perspectiva de se tomarem proprietarios da terra que cultivam.

De quando em vez, os conflitos afloram de forma tragica, como o fato
ocorrido recentemente ¢ amplamente divulgado entre ocupantes e a Policia Militar
no Municipio de Eldorado dos Carajas, no Estado do Para, redundando na morte de
19 sem-terra.

Preocupante, ainda, a visdo do problema por parte de certas autoridades ao
equipararem essas pessoas denominadas sem-terra, que niio possuem armas de fogo
potentes, recursos materiais e transportes, que ndo tém sequer conta bancaria e
CPF, pessoas simples e pobres, famintas ou subnutridas, incluindo-se velhos e
criangas, que lutam pela sobrevivéncia, a invasores. Ora, repita-se que invasores
sdo pessoas poderosas, pessoas afeitas a grilagem, que dispdem de armas, tratores e
pessoal treinado para a agdo violenta pela posse e dominio de dreas de terra, para
removerem rumos, marcas, sinais limitrofes, transformando a superficie da terra, e
com poder de corrupgdo junto aos cartérios de notas para falsificar documentos e
fraudar titulos e registros de propriedade.

Se isso ndo bastasse, as autoridades, ainda, classificam o comportamento
dos sem-terra como ilegal, como criminoso, tipificando o fato de ocupagiio de areas
de terra desocupadas como fato delituoso, como crime de invasio ou esbulho



possessorio, como se 0s sem-terra nio estivessem em estado de mecessidade, ndo
estivessem pressiopando o governo para realizar a Reforma Agriria. E,
prevalecendo-se disso, recusam-se a dialogar com os lideres do MST chamanda-os,
repita-se, de invasores, de criminosos.

Enquanto isso, nada acontece aos proprietarios de terra, aos chamados
produtores rurais, aos latifundiarios, que mantém grandes propriedades territoriais
em condigdes improdutivas em frontal desrespeito a Constituigdo..

E o caso de perguntar: onde estd a ilegalidade, na ocupagdo de éreas
desocupadas ou na manutengdo de grandes dreas improdutivas, ociosas, sem 0
menor desenvolvimento econémico, quando a Constituigdo estabelece que “a
propriedade atenderd a sua funcdo social (art. 5°, XXi) ? Ou quando a
Constituigdo manda a ordem econdmica observar o principio da “funcdo social da

propriedade (art. 170, I)?

Diante desse conflito, parece-nos que poderemos contribuir legalmente
para sua solugéo, desde que intensifiquemos o debate tomando por base a propria
legislagio existente ¢ a Constituigio da Repiblica, pois € na Constituigdio, na
norma expressa que trata da funcdo social da propriedade, ji explicitada, onde
encontraremos o nucleo fundamental para a interpretagio e solugdio pacifica dos
conflitos.

Com efeito, a Lei o’ 8.629, de 25/02/93, que regulamenta dispositivos
constitucionais relativos a reforma agraria previstas no Capitulo IIL, Titulo VII, da
referida Constituigdo Federal, considera, no seu art. 9°, o seguinte:

“A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo graus e critérios estabelecidos nesta lei os seguintes
requisitos:

I- aproveitamento racional e adequado;

I - utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservagiio do meio ambiente:

M- observincia das disposigies que
regulam as relagdes de trabatho:

IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos

proprietarios e dos trabalhadores.”

Se nés, cidaddos, advogados e especialmente nossos juizes ¢ tribunais,

todos, refletirmos sem preconceitos, € adicionarmos a letrae o espirito dos incisos
XXII, XX e XXIV do art. 5° e as disposigdes da Lei n’ 8.629/93 aos valores

fundamentais que sustentam e comandam o texto integral da Constituigho,
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IDENTIDADE CULTURAL, CIDADANIA,
DESENVOLVIMENTO E GLOBALIZACAO

Alvaro Reinaldo de Souza

O Estado brasileiro tem sustentado ao longo de cinco séculos um
continuada politica de etnocidio em relagdo aos povos indigenas. Ao longo de
quase quinhentos anos as populages indigenas tém resistido ao genocidio
devastador do colonizador que reduziu uma populagdo estimada de cinco milhdes
a duzentos e cinquenta mil seres humanos.

Por muito tempo discutiu-se nas cortes se os indios eram ou niio seres
humanos. Superada essa questdo por Bulas Papais de Urbano VII e Paulo 118
todavia, restou permanente a ndo aceitagio pelo Estado brasileiro da existéncia
de “nagdes” culturalmente diferenciadas da sociedade nacional.

A politica estatal tem sido ao longo do tempo uma politica de integragdo
forgada e ndo desejada, como anota Shleton Davis, em seu Vitimas do Milagre. O
Estado brasileiro - ai entendido em todas suas formas de manifestagdo - trabatha
ndo com uma hipétese, mas com a certeza de que o indio vai acabar. Vale dizer, o
processo de aculturagdo, primeira etapa, e a final integragdo, sdo inevitveis e,
como tal, neste sentido deve orientar-se a politica oficial.

Neste contexto, essa nova etapa do capitalismo mundial representada pelo
neoliberalismo, monopolizador dos recursos planctarios e descaracterizador das
identidades nacionais, além da ameaga a integridade dos estados nacionais pela
redifini¢do do conceito do que seja soberania num mercado globalizado, aponta
para a reprodugdo da violéncia desses iltimos contra as minorias étnicas,
demonstrada inequivocamente nos atos de busca de um espago desenvolvimentista
dentro de um modelo desenhado de fora para dentro.

A sobrevivéncia, pois, dos povos indigenas no Brasil, como diferenciados
da sociedade nacional esti ndo na acomodagdo/conciliagio de interesses proposta



pelo Estado, onde o mais forte vai fazer sucumbir o mais fraco, mas na
exacerbagdo do conflito de interesses pela fixagdo da identidade prépria.

Ha que se falar ndo mais em integragio, mas, em interagdo entre a
sociedade nacional, de um lado, e pelas sociedades indigenas, do outro, e cujo
projeto deve caracterizar-se essencialmente pela "indianidade” de que fala O.
Bonfil Bataila, pois que é o conflito permanente - entre o colonizador, nio
importa sob que matiz ou forma de neocolonialismo se apresente, e aquele que
deve ser colonizado - que vai determinar a afirmagdo da identidade prépria dos
povos indigenas.

A afirmagdo dessa vontade, portanto, passa pelo exercicio pleno da
cidadania, instrumento {inico e capaz de impor a velocidade desse processo
interativo no interesse dessas minorias étnicas, de modo a preservar os espagos
ambientais necessarios a preservagio dessas populagdes e sem incorrer no ermro
fatal de aderir ao conceito de desenvolvimento - e ao préoprio processo de
desenvolvimento proposto pelo colonizador

Neste sentido, pois, o constituinte de 88 assegurou, ao nivel
constitucional, direitos e garantias aos povos indigenas quanto aos elementos
basicos para a sua sobrevivéncia: o direito a preservagio da prépria cultura; o
direito a educagdo na propria lingua (reforgada pelo advendo da nova LDBN); o
direito a posse das suas terras e ao usufruto dessas riquezas; a protegdo direta do
Ministério Publico na defesa desses direitos e interesses.

Todavia, a ndo regulamentagdo por parte do Congresso Nacional de
dispositivos constitucionais com relagdo aos direitos das populagdies indigenas,
bem como projetos em tramitagio no legislativo e com indisfargaveis interesses
mercantilistas - como é o caso da exploragdo de recursos minerais em terras
indigenas - sio uma permanente ameaga, pelo que este é um campo de luta
dessas minorias ao qual deve unir-se a sociedade civil engajada na luta pelos
direitos politicos e civis.

A fitria avassaladora do projeto globalizante - o instrumento mais visivel
do neocapitalismo e a0 mesmo tempo sua maior contradigio - tem servido no pais
como panacéia para a cura de todos os males, como o paraiso a que finalmente
chegardo todos os pobres e oprimidos - inclusive os povos indigenas. O discurso
exaustivo através de uma midia adredemente preparada é um obstaculo formidavel
aqueles que se opdem a esses novos bandeirantes e, sem divida, exige a
construgdo uma alternativa democratica e pluralista a esse monocratismo tipico de
impérios idos.

Necessario, pois, instrumentar as sociedades indigenas com meios

adequados para o exercicio dos seus direitos constitucionais - meio adequado para
a afirmagiio da sua propria identidade - uma conquista politica excepcional mas
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ameagada pelo processo globalizante, neoliberal e privatizante e que de forma
elitista vem sendo imposto aos brasileiros.

Nesse campo os operadores juridicos tém enorme contribuigio a oferecer
mediante o apoio institucional para o resguardo desses intereses e direitos
constitucionalmente previstos ¢ mediante a transmissdo da experiéncia acumulada
na formagiio de novos operadores juridicos comprometidos com uma sociedade
pluri-étnica, multi-societaria e juridicamente pluralista.

A concepgdo de um pluralismo juridico em oposigdo ao entendimento de
que s6 o Estado cria do Direito é condigdo essencial para a afirmagio dessa
identidade cultural prépria - o direito dos povos indigenas serem eles mesmos - eis
que as sociedades indigenas sdo ricas em suas culturas, costumes e organizagio
social e que devem prevalecer ao lado da cultura ocidental-cristd vigente adquirida
pela sociedade nacional ao colonizador.

A subliminar propaganda incutida - inclusive entre membros dos
aparelhos judiciario e legislativo - de que a admissio da identidade prépria ¢ de
territérios especificos onde as populagdes exercitario essa identidade com
autonomia é grave precedente para a unidade nacional, ndo resiste a menor
contestagdo cientifica.

Como ensina Richard Barnett, em seu Poder Global, nada impede que um
juden seja judeu e americano, isto ¢, que mantenha sua lealdade a sua formagio
religiosa e aos seus lagos histéricos com o povo judeu e a0 mesmo tempo tenha
uma lealdade para com os EUA.

Assim, nada impede que um escocés seja escocés e seja leal A coroa
britanica ou que um membro de uma das varias sociedade indigenas localizadas no
ambito do Estado brasileiro possa preservar sua identidade e lealdade com suas
origens e a0 mesmo com o Estado brasileiro.

Este discurso ¢ essencial para opor-se ao discurso daqueles para os quais
0 pais ndo pode ter seu progresso retardado pelo interesse de grupos populacionais
minoritarios em detrimento da imensa maioria dos brasileiros.

O que se discute, em verdade, sio direitos humanos. fundamentais e de
cujas convengdes o Brasil se fez signatirio, mas aos quais ndo consegue dar
eficacia. Nem para as maiorias, quiga para as minorias, pois falta vontade politica.

Até aqui o Estado brasileiro esqueceu-se voluntiriamente de perguntar
aos povos indigenas a opinido destes sobre sua propria identidade, e o meio
adequado que possuem para serem ouvidos ¢ pelo conflito
colonizado/colonizador a ser realizado pelo efetivo exercicio da cidadania a quem
tem direito como os demais brasileiros.

13



Esta manifesta¢do da cidadania, a todo tempo em construgdo, ¢ exgrc@cio
fundamental nio s6 para os povos indigenas, mas para tgdos os brasileiros
ameagados também por um processo de integragdo forgada e nfio desejada.
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IDENTIDADES CIDADAS:
CIDADANIA, PARTICIPACAO POLITICA e ESPACOS PUBLICOS

NO BRASIL *

Daniel Schroeter Simidio™

O Brasil de hoje, ao contririo do que apregoam os arautos da
modernidade, é herdeiro de uma pesada tradigfio autoritaria da qual a dificuldade
de consolidagdo de uma democracia institucional é apenas seu reflexo mais
evidente. Desde o mandonismo dos coronéis do inicio do século até o “vocé sabe
com quem esta falando?” dos dias de hoje, as relagdes sociais no Brasil sempre
tiveram muita dificuldade para aceitar a idéia iluminista de que todos somos
iguais perante a lei e temos os mesmos direitos. A idéia mesmo de “direito”
sofreu muito no Brasil para suplantar aquela enraizada concepgdo de que aqui se
depende sempre do “favor” de alguém — concep¢io romantizada pelo bom e
inocente “jeitinho” verde e amarelo.

A consolidagdo do sentimento de cidado é algo que ainda esta se fazendo
neste pais, e luta a todo momento contra habitos e valores que lhe s#io contrérios.
Falar portanto em direitos e cidadania no Brasil nos faz, necessariamente, pensar
na importincia da instituicdo e efetivagdo de medidas plblicas de justica, que
transcendam o império dos interesses privados que parece ter sido sempre o mote
de nossa tradigdo autoritaria. A constituigio de espagos publicos é, em especial
no caso brasileiro, condigdo sine qua non para a formulagdo destas medidas de
Justiga. Se por um lado isso ¢ um desafio para o Jjudiciario, pondo aos juristas
(progressistas e comprometidos com a democracia) uma série de desafios muito
bem analisados em outros textos dessa conferéncia, por outro isso nos obriga a

+ Texto apresentado na Conferéncia Nacional de Exigibilidade dos Direitos Econdmicos, Sociais,
Cuiturais ¢ Ambientais, Rio de Janeiro, abril de 1997. Agradeco a leitura atenta de Kelly Cristiane da
Silva. embora me responsabilize integralmente pelo conteddo do texto.

** Assistente de direc3o da ADITEPP - Associagdo Difusora de Treinamentos e Projetos Pedagégicos
(Curitiba-PR). Formado em ciéncias sociais pela Unicamp, ¢ aluno do programa de pés-graduagdo em
antropologia social daquela universidade.



repensar os moldes mais grais dentro dos quais se consolidaram no ‘Brasil valores
culturais autoritirios, clientelistas e privatistas. O que pretendo aqui é dar alguma
atengio para esse aspecto “cultural” da questiio da cidadania no Brasil.

S6 para completar o quadro dessa introdugdo, temos mais um desafio para
a constituigiio de um espago publico de constitui¢do e exigibilidade de direitos
sociais. O problema é que, quando enfim parecemos ter-nos convencido de sua
necessidade, olhamos para os lados e vemos os espagos pablicos sumindo € se
precarizando. Os efeitos de uma profunda reestruturagio da economia mundial —
atendendo pelo nome de globalizagdo — somados aos preceitos de uma velha
ideologia de mercado — que em sua versido anos 90 ganhou um belo, porém
capicioso prefixo “neo” — tém resultado no crescimento constante de setores
estruturalmente excluidos da esfera produtiva, fenémeno correspondente a uma
drastica fragilizagdo da capacidade do Estado de assegurar direitos os mais
variados — ¢ a duras penas conquistados. Se nos paises ditos do 1° Mundo este
fenémeno significa a revisdo das politicas de Welfare State, no Brasil sua versdo
tropical tem sido o puro e simples desmantelamento de servigos puablicos basicos
que nunca foram de fato levados a sério. Se o Estado, esfera piblica por
exceléncia, parece estar sendo ele mesmo privatizado, que futuro nos espera com
relagdio a construgio e exercicio da cidadania?

Apesar dessa introdugdo quase catastrofista, esse texto pretende dizer que
temos boas perspectivas de futuro, que os espagos piblicos ndo estio
desaparecendo, mas sim se transformando, e que a conquista de novos direitos
bem como o seu reconhecimento e sua efetivagdo dependem de um novo tipo de
relagdo entre Sociedade Civil e Estado, em que nio so operam regras juridicas de
garantia de direitos, mas principalmente a construgdo cultural de identidades
cidadds por parte de setores sociais que se descobrem sujeitos de direito. Vamos
aisto.

A conquista da cidadania como processo cultural e politico

A experiéncia dos chamados novos movimentos sociais (em especial
durante os anos 70 e 80) ¢ um Otimo exemplo para notarmos o quanto a
construgdo da cidadania engloba nio apenas transformagdes politicas, juridicas e
institucionais, como principalmente transformagées culturais fundamentais para a
consolidagdo de uma cultura politica democratica.

Tendo sido por muito tempo um dos poucos canais de participagdo e
expressdo politica das camadas populares no Brasil, as experiéncias dos
movimentos sociais — de bairro — nos anos 70 e 80 foram fundamentais para a
consolidag@o da nogdo de direito na vida das pessoas envolvidas nestas praticas.
Em contraste com uma pesada tradigdo autoritria e clientelista que prevaleceu na
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politica brasileira desde o periodo colonial', 0s movimentos eram ocasido para
que se questionasse a famosa idéia do “favor”, pondo em seu lugar a moderna
nogio de “direito”. Ao dar expressio concreta e quotidiana a esta conquista
moderna — que, embora presente, mesmo que de modo regulado, no mundo do
trabalho desde o Estado Novo? ainda ndo havia criado raizes na periferia dos
grandes centros urbanos — os Movimentos Sociais de entfio provocavam uma
profunda transformagéo politica e cultural. Politica, na medida em que obrigavam
o Estado a reconhecer, como interlocutores legitimos, uma parcela da populagdo
historicamente marginalizada do poder institucionalizado bem como seu conjunto
de reivindicagSes; e, principalmente, cultural na medida em que engendrava
espagos piiblicos de socializagdo daqueles setores, espagos fundamentais para
que neles despontasse a consciéncia de sua nova condigdo de sujeitos de direito.
E neste sentido que cientistas politicos e antropélogos tém atribuido aquelas
experiéncias um grande potencial transformador no sentido da construgdo da
democracia e do exercicio da cidadania através de novas formas de
sociabilidade®. Evelina Dagnino® chega mesmo a propor que a nogdo de
cidadania que emerge dos novos movimentos sociais é bastante especifica e
comporta diferengas significativas em relagdo a sua conceituagio liberal classica.
Em primeiro lugar ela surge da luta pelo direito a ter direitos, o que a caracteriza
como estratégia de significativas camadas populares até entdo excluidas da
participacfio politica, redefinindo a propria nogdo de direito. Por outro lado, esta
luta reflete uma concepgdo alargada do que seja democracia. Para além de um
regime politico, os movimentos tratam de reivindicar formas democréticas de
relagdes sociais, pondo em questfio a tradigdo autoritiria que marca as relagdes
sociais e a politica no Brasil.

Com isto os movimentos operam uma vinculag@o entre cultura e politica
que ¢ justamente aquilo que os caracteriza como ampliadores do campo da
politica. Nos termos da autora, a nogio de cidadania operada por esses
movimentos € uma estratégia politica “que reconhece e enfatiza o carater
intrinseco e constitutivo da transformagio cultural para a construgdo
democrética”. Neste sentido, a cidadania transcende a relagdo do Movimento com
o Estado, implicando transformagdes profundas no dmbito da sociedade civil.
Transformagdo em miltiplos sentidos, pois envolve desde o questionamento de
valores e habitos culturalmente arraigados na sociedade (a tradi¢do autoritaria e
excludente da politica, por exemplo), até o reconhecimento de novos atores
politicos. Este reconhecimento ndo deixa de se dar de modo duplo: por um lado

! Sobre a tradig#io autoritdria na cultura politica brasileira ver: Teresa Sales, Raizes da designaldade
social na cultura politica brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais (RBCS), 25, julho de 1994.
Ver ainda Vera Telles, Cultura da Didiva: avesso da cidadania, RBCS, op.cit.

2 A respeito da nogdio de cidadania regulada ver Wanderley Guilherme dos Santos Cidadania ¢ Justica,
ed Campus, 1979.

3 A referéncia central para este debate esti nos clissicos artigos de Eunice Durham, Os Novos
Movimentos ¢ a Construgdo da Cidadania, Novos Estudos, Cebrap, n.10, 1984, e Tilman Evers,
ldentidade: a Face Oculta dos Movimentos Sociais, Novos Estudos, Cebrap, n.4, 1984

* Evelina Dagnino, Uma Nova Nogdo de Cidadania. In Dagnino (org) Anos 90: politica e sociedade no
Brasil. Sdo Paulo, Brasiliense, 1994.
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os participantes do movimento se tornam cidadéios em suas lutas; por outro a
sociedade civil aprende a conviver com estes cidad#os e suas reivindicagdes.

Mas se este potencial era assim tio promissor, que fim levou estes sujeitos
de dircito nos anos 90? Sera que efetivamente houve um enraizamento da
condigdo de sujeitos de direito na cultura brasileira? Onde estio os movimentos
sociais quando o Estado se mostra cada vez mais avesso ao reconhecimento dos
direitos sociais, politicos e econémicos? Se até a década passada ainda podiamos
ver movimentos atuando com forca de pressio na Assembléia Nacional
Constituinte na defini¢do das constitniges estaduais e, principalmente, das Leis
Orgénicas dos Municipios, onde estiio eles agora, em um momento em que as
esferas de atuagdo estatal se mostram mais precarizadas e reduzidas?

A transformagio de um legado

Textos como os de Vera da Silva Telles e Maria Célia Paoli® tém-nos
sugerido que muito do potencial transformador e democratizador dos movimentos
sociais migrou hoje para outras formas de orgamizagdo e pressdo politica,
engendradas a partir da consolidagio de uma democracia institucionalizada. E o
fez através de um salto qualitativo em que os setores da sociedade que antes se
caracterizavam por seu papel reivindicativo, hoje veriam a si como sujeitos
capazes de negociar, mais que de pedir. Neste sentido, o espago criado pelos
movimentos sociais nos anos oitenta teria seu desdobramento hoje na
constituigiio de espagos piblicos de interlocugio e negociagdo. Espagos em que
poderes publicos, empresas, sindicatos e entidades civis estabeleceriam um jogo
inédito em que todos se vissem com o mesmo estatuto de sujeitos cujos interesses
precisam ser levados em conta. E a importancia destes espagos para a conquista
da cidadania estaria justamente no fato de eles engendrarem uma medida de
justica fundamental para a consolidagdo de novos direitos. Seria no interior
dessas esferas de interlocugdo que a medida do que é justo se consolida em
direito, oferecendo uma medida pisblica para a sociedade a partir da qual o que
antes poderia ser um interesse particular passa a ser efetivamente um direito
publico.

Seria isto que estaria acontecendo em experiéncias como as dos
or¢amentos municipais participativos, das cimaras setoriais e de tantos outros
conselhos em que diferentes sujeitos e interesses especificos se imbricam nesta
nova forma de contratualidade. J4 ndo se falaria apenas em “movimentos
sociais”, mas estes seriam hoje uma “trama movimentalista”, uma rede de
articulagdes entre uma ampla gama de setores sociais, interesses e aspiragdes que
iriam muito além da agdo localizada e pontual das décadas anteriores. Pois esta
“rede” de organizagGes seria entio mais um sujeito megociando com outros
agentes da sociedade civil em determinadas arenas publicas de interlocugo.

’anutomandocommfuéndabdsiwosmmmﬁmspehs&mpmfammsdaUSPpamo
semindrio “As Culturas da Politica ¢ a Politica das Culturas: Revendo os Movimentos Sociais na
América Latina”, IFCH, Unicamp, margo de 1996.
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Arenas que, nas palavras de Vera Telles, “confiram legitimidade aos conflitos e
nas quais a medida de justica e a regra de eqiiidade venham a ser alvo de uma
permanente negociagdo capaz de firmar os direitos como parimetros no
reordenamento da economia e da sociedade™. Este espago de reconhecimento do
outro promoveria uma nog¢io plural do bem publico, em que interesses
particulares ndo poderiam se fazer passar por direito piblico sem a consagragdo
da negociagdo e da interlocugdo naqueles espagos.

O interessante a reter aqui ¢ justamente a possibilidade que estes autores
nos déo para conceitualizarmos melhor o que seria afinal o “espago piiblico” e
qual a sua importincia na construgdo e exibilidade de novos (¢ antigos) direitos.

Os espacos piiblicos de interlocugio

Em primeiro lugar, temos que ter o cuidado de nio reduzir aquilo que
chamamos de “espago piblico” a esfera de atuacdo estatal. Se o Estado tem ainda
um papel importante na concretizagio de direitos, reconhecendo-os e pondo-os
em pratica, por outro lado devemos notar que cada vez mais estes direitos sio o
resultado de uma negociagdo que ndo é apenas bilateral, ou seja, que ndo envolve
apenas o Estado e o grupo que o reivindica. Os direitos sio, antes, o resultado de
um processo de interlocugdo multifacetado, em que inimeras vozes negociam
seus interesses 4 luz de uma medida de justica e um regra de eqilidade. Neste
sentido, se a crescente redugdo da presenga do Estado em importantes atividades
de prestagdo de servigo publico é inegavelmente nociva ao pleno exercicio da
condigdo de cidaddo, sujeito de direitos e deveres publicos, devemos tomar o
cuidado de néo tomar isto como a pior das ameagcas a constitui¢io da cidadania.
O pior legado da proposta liberal privatizante, no campo da construgdo da
cidadania, é menos a redugéo de esferas de atuacdo estatal e mais a substituigéo
de pardmetros de eqilidade e justiga por exigéncias de eficdcia e rentabilidade. O
que torna uma esfera piblica de negociagdo tio preciosa para o exercicio da
cidadania e a constitui¢do de direitos é justamente este principio de eqiiidade,
segundo o qual a pluralidade de vozes que estio em interlocugdio negociam suas
diferencas de igual para igual. O perigo do afi privatista esta entdo no seguinte:
a0 se propor a retirada do Estado de todas as esferas de interlocugdo, em nome da
famigerada “livre negociagdo”, como postula o discurso privatizante do velho
liberalismo — hoje travestido em ares de modemidade com a adigdo falaciosa de
um prefixo — esta-se justamente investindo contra a formagdo de um sentido de
bem piiblico. Ao contrario do que o discurso neo-liberal apregoa, € preciso que se
diga que a presenga do Estado ¢ fundamental pa medida em que (e somente na
medida em que) for capaz de garantir que a eqiiidade realmente exista, e que a
negociagdo pitblica ndo se torne apenas mais um jogo de forgas em que, tal como
no mercado, s6 os mais fortes sobrevivam.

¢ Vera da Silva Teles, Direitos sociais: conflitos e negociagdes no Brasil C ipordneo. Comunicacio
oral no Semindrio citado, Campinas, 1996, p.4.
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O que esta anilise propde é, enfim, uma sensivel mudanca no papel que o
Estado assume na consolidagdo de um exercicio da cidadania efetivamente
democratizante: de uma instincia normatizadora, 2 quem se pedem (ou de quem
se exigem) direitos, o Estado passa a ser visto como a instincia reguladora de
uma arena piblica de interlocugdo.” Esta proposta de mudanga na forma como
vemos as relagdes entre Estado e Sociedade Civil significa, em outras palavras
que ndo mais olhamos para o poder publico como uma figura unificadora dos
conflitos sociais. Nas palavras de Maria Célia Paoli, isto significa mudar a forma
mesmo como vemos a participagdo politica, deixando de vé-la como o lugar
“onde o espeticulo do poder se personifica na figura dos govemantes como
verdadeiros esteios ¢ garantias da ordem, diante da qual uma sociedade
heterogénea, desigual e conflitiva ¢ unificada e, no mesmo ato, confinada aos
seus proprios mundos”. Em vez disto, cabe desvendar a politica “como um
espago que também pode ser préximo e partilhado, um conjunto de decisdes que,
regulando a existéncia comum, deve acolher a participagio organizada de uma
sociedade dividida, desigual, mas capaz de interagir através de critérios
construidos de entendimento” *

Nesta perspectiva o esforgo que parece mais promissor para a o efetivo
exercicio da cidadania deixa de ser apenas o ato de exigir do Estado que
reconhega direitos, uma vez que estes direitos devem ser reconhecidos ndo s6
pelo Estado, mas por todos os agentes que estio envolvidos na negociagdo
publica que os engendra. Creio que a tarefa mais dificil que nos aguarda® no
campo dos direitos e do exercicio da cidadania é menos aquela de conseguir do
Estado o reconhecimento juridico de determinados direitos do que a de favorecer
situagdes em que os direitos sejam realmente referéncia normativa para que os
individuos se sintam de fato cidaddos. Em outras palavras, o desafio é
proporcionar e fortalecer formas democriticas de conquista de direitos publicos
através das quais os Josés e as Marias possam se reconhecer como sujeitos destes
direitos. E isto significa reconhecer o potencial cultural e politico de muitas
“pequenas esferas” de negociagdo ?l'lblica em que individuos concretos
descobrem-se como sujeitos de direito'®. Vera Telles resume isto com muita
propriedade dizendo: “hoje, o desafio da cidadania ¢, mais do que nunca,
construir um sentido de pertencimento, sem o qual homens e mulheres ndo
podem se reconhecer como cidaddos. E impossivel fazer dos direitos referéncias

1AncentepmﬁcimﬁodeONGseMovimemoscomoreprescnlanmoﬁciaisdasociedadeciviluma
conferéncia do porte da Habitat em Istambul no ano passado ¢, sem diivida, muito significativa desta
mudanca A conferéncia nfo foi apenas uma reunido entre Estados Nacionais, mas significou o
reconhecimento de novos atores como sujeitos legitimos de direito (a0 menos com o direito & voz) dentro
das discussdes.

® Maria Célia Paoli, Direitos Sociais: conflitos e negociagdes no Brasil contempordneo (2° parte).
Comunicacio oral no Semindrio citado, p. 14.
’Eﬂz“nm”mfem&ﬁmmmh“mdemoﬁmmuhm"chqmmwnfaéndaémmknw

expressio.
'°Enquimdimitosgmhamumaimensamplidéo.Dudeosdimitosdeoonsumidoratéodireiloao

voto, todos podem & devem ser construidos, vividos ¢ exigidos através deste tipo de interlocugdo ¢
negociagio.
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que estruturem identidades cidadis numa sociedade que destitui, por todos os
lados, cada um e todos, de um lugar de reconhecimento.”"’

Um caso concreto

Néo gostaria de finalizar este texto sem antes fazer referéncia a algumas
praticas desenvolvidas nos ultimos anos pela Aditepp e que, tendo servido de
inspiragdo para muito do que foi escrito aqui, ajudari a tornar mais claro meu
raciocinio.

A Aditepp (Associagdo Difusora de Treinamentos e Projetos Pedagdgicos)
¢ uma ONG que ha 25 anos vem desenvolvendo programas de educagio popular
e desenvolvimento comunitario na regido metropolitana de Curitiba. Dentro da
perspectiva de desenvolver atividades pedagogicas que partam das necessidades
sentidas pelos setores populares com que atua, a Aditepp tem, desde 1994,
assessorado a formagdo e o gerenciamento de grupos de produgio comunitaria
em bairros da periferia de Curitiba. Tratam-se, em sua maioria, de mulheres que,
buscando uma forma de reforgar o orgamento familiar, se dispdem a formar um
grupo com vizinhas e amigas para produgdio de pdes destinados a venda no
proprio bairro. A Aditepp fornece uma certa infra-estrutura inicial (devolvida
assim que o grupo puder andar com as proprias pemnas) e um acompanhamento
gerencial constante, haja visto que as mulheres tém muito pouca experiéncia com
a administragdo de um empreendimento comercial.

Proporcionando a essas mulheres a experiéncia de inser¢do no mercado de
trabalho como autdnomas, gerentes de seu proprio negécio, os grupos as obrigam
a lidar cotidianamente com questdes relacionadas aos direitos de consumidor,
bem como a negociagdo de pregos e prazos de entrega com fornecedores e
mercearias da regido. Nesta negociagio € que ocorre uma transformagfo
fundamental. Na medida em que s3o bem sucedidas em suas negociagGes, essas
mulheres passam a ser vistas de outra forma por seus maridos, pondo em
operagio mudangas significativas nas relagdes de género dentro da familia.

Ha, contudo, um outro aspecto destes grupos que vai muito além das
relagdes marido-mulher, uma vez que as mudangas que estas praticas operam
podem ser vistas facilmente para além da esfera doméstica. “Tocar um negécio”
exige destes grupos que tomem contato com comerciantes locais. E preciso
buscar fornecedores, negociar com mercearias e revendedores, etc. E fato de
serem constituidos em sua maioria por mulheres cria situagdes inesperadas.
Lembro-me do que me disse uma dessas mulheres durante uma visita a um grupo:
“Semana passada apareceu um vendedor aqui, que certamente esperava encontrar
homens lidando com o comércio. E quando ele deu de cara com a mulherada, ele
ficou que nio sabia se entrava, se saia, o que fazia. S6 quando ele viu o men

! Vera da Silva Telles. Sociedade Civil, Direitos ¢ Espacos Piblicos. Revista Pélis, 1995,p.44.
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marido no cantinho ¢ que ele se encorajou de vir.” Algumas semanas mais tarde,
o vendedor ja estava a vontade na negociagio com as mulheres,

Em casos como este fica evidente o quanto estas movas praticas
desestruturam (ou ao menos abalam) um sistema anterior. O desconforto do
vendedor mostra bem o quanto a presenga de mulheres puma esfera
predominantemente masculina obriga ao alargamento dos campos de significados
de género. A experiéncia dos grupos de produgdo tem forgado o reconhecimento
destas mulheres como comerciantes competentes na comunidade, o que
redimensiona nfo sé a construgio de suas identidades como leva outros agentes
do bairro a rever as classificages usuais das categorias de masculino e feminino.

A percepgao dessas mudangas ¢ fundamental para dar conta de um aspecto
central da andlise destas priticas. Ao fazerem reconhecer o seu direito a
diferenga, podemos pensar nesses grupos como espagos de constituigio de
sujeitos de direito. Mas se podemos enxergar a dinimica destes £rupos como um
processo de constituigio de sujeitos publicamente reconhecidos (tal como nos
permitem anilises como as de Durham e Dagnigno entre outras) é preciso
perceber que seu alcance e suas implicagdes vdo depender do quanto essas
praticas — e as novas formas de sociabilidade que engendram — seriio capazes
de atravessar sistemas de relagSes sociais hierarquicos e assimétricos como o das
relagdes de género. O questionamento desta assimetria (no sentido de encurtar a
distincia entre as categorias de género) passa a ser visto, assim, como
constitutivo de todo um espago de construgdo de novos sujeitos em que os
participantes passam a se ver de outra forma, redimensionando sua auto-
confianga, o sentido que dio a si como sujeitos de direitos, etc. De “mulheres que
fazem paezinhos”, elas passam a ser vistas como “produtoras e comerciantes
competentes”. Ao se fazer ver como tal, essas mulheres estio conquistando um
direito fundamental naquela esfera: o direito a ser diferente (mulheres), sem que
isto ponha em cheque sua competéncia (como profissionais).

Parece-me que temos aqui um bom exemplo de um pequenino espago
publico, em que diferengas sdo negociadas e chega-se a uma medida de Jjustica
fundamental para o reconhecimento de direitos. O caso (sumariamente) narrado
acima pde em movimento ao menos dois tipos de direito: os direitos de
consumidor e os direitos de mulher (a ser reconhecida como profissional
competente). O assessoramento da Aditepp garante que aquelas mulheres tenham
o minimo de qualificagio gerencial para enfrentar comerciantes de igual para
igual — o que assegura um principio minimo de eqiiidade entre os agentes que
interagem neste espago, diferenciando-o da simples selva do mercado, em que
invariavelmente vence o mais forte.

Ao tomar um exemplo tdo cotidiano e aparentemente tio localizado,
devemos evidentemente dizer que ele ndo é assim tio comparivel aos espagos
piblicos referidos paginas atras. Afinal, niio podemos comparar tdo
inocentemente a negociagdo de Dona Maria com o fornecedor de farinha por um
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lado e a negociagdo entre centrais sindicais, governo e empresarios, como ocorre
nas cdmaras setoriais, por outro. Contudo, apesar das iniimeras especificidades,
ha ai um mesmo mecanismo operando: o do reconhecimento do outro como um
interlocutor legitimo, como um sujeito de direito que merece O respeito que se
reserva aos “iguais”. Coisa que, como vimos no inicio deste texto, ndo ¢ nada
fécil em um pais com a tradigdo autoritaria que tem o Brasil,

23



ORGANISMOS E PROCEDIMENTOS INTERNACIONAIS DE
PROTECAO DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS

Flivia Piovesan

A proposta deste artigo ¢ examinar os organismos e procedimentos
internacionais de proteg3o dos direitos econémicos, sociais e culturais existentes
no ambito das Nagdes Unidas. Contudo, preliminarmente, serd enfocada a
chamada concepgdo contemporinea de direitos humanos, para em um segundo
momento ser apreciado o tema proposto.

1. A Concepgiio Contemporinea de Direitos Humanos

A definigdo de direitos humanos aponta a uma pluralidade de significados.
Considerando esta pluralidade, destaca-se a chamada concepgdo contemporinea
de direitos humanos, que veio a ser introduzida pela Declaragio Universal de
Direitos Humanos de 1948.

A Declaragdo Universal nasceu como resposta s atrocidades e aos
horrores cometidos durante 0 Nazismo'. Em face do regime do terror, no qual
imperava a logica da destruigio e no qual as pessoas eram consideradas

" Procuradora do Estado de S#o Paulo, Coordenadora do Grupo de Trabalho de Direitos Humanos da
Procuradoria Geral do Estado de S3o Paulo, Membro da Comisso Justica e Paz de SZo Paulo, Professora
de Direito Constitucional ¢ de Direitos Humanos da PUC/SP, Mestre ¢ Doutora em Direito
Constitucional pela PUC/SP, Visiting Fellow do Programa de Direitos Humanos da Harvard Law
School em 1995 ¢ autora do livro Direitos Humanos ¢ o Direito Constitucional Internacional.

! Como explica Louis Henkin: Subsequentemente 3 Segunda Guerra Mundial, os acordos
internacionais de direitos humanos tém criado obrigagBes e responsabilidades para os Estados com
respeito  4s pessoas sujeitas 4 sua jurisdicilo e um direito costumeiro internacional tem se
desenvolvido. O emergente Direito Internacional dos Direitos Humanos institui obrigagdes aos Estados
para com todas as pessoas humanas, e nio apenas para com estrangeiros. Este Direito reflete a
aceitagdo geral de que todo individuo deve ter direitos, os quais todos os Estados devem respeitar ¢
proteger. Logo, a observincia dos direitos humanos ¢ nio apenas um assunto de interesse particular do
Estado (e relacionado 3 jurisdicio doméstica), mas € matéria de interesse internacional e objeto
proprio de regulagdo do Direito Internacional’. (Louis Henkin, Richard Pugh, Oscar Schachter & Hans
Smit, International Law - Cases and Materials, third edition, Minnesota, West Publishing, 1993, p.375-
376).



descartdveis, ou seja, em face do flagelo da Segunda Guerra Mundial, emergin a
necessidade de reconstru¢do do valor dos direitos humanos, como paradigma e
referencial ético a orientar a ordem internacional. A Declaragio surgiu como um
codigo de principios e valores universais a serem respeitados pelos Estados. Ela
demarca a concepgdo inovadora de que os direitos humanos sdo direitos
universais; cuja prote¢do ndo deve se reduzir ao dominio reservado do Estado,
porque revela tema de legitimo interesse internacional®.

Por sua vez, esta concep¢do inovadora aponta a duas importantes
conseqiiéncias: la) a revisio da nocdo tradicional de soberania absoluta do
Estado, que passa a sofrer um processo de relativizagio, na medida em que sio
admitidas interven¢des no plano nacional em prol da protegio dos direitos
humanos’ 2a) a cristalizagdo da idéia de que o individuo deve ter direitos
protegidos na esfera internacional, na condigdo de sujeito de Direito.

Prenuncia-se, deste modo, o fim da era em que a forma pela qual o Estado
tratava seus nacionais era concebida como um problema de jurisdigdo doméstica,
decorréncia de sua soberania.

*Na liclo de Thomas Buergenthal: ‘'Este codigo, como j4& observei em outros escritos, tem
humaoizado o direito internacional contemporineo ¢ internacionalizado os direitos bumanos a0
reconhecer que os seres humanos tém direitos protegidos pelo direito internacional eque a
dencgacdo desses direitos engaja a responsabilidade internacional dos Estados independentemente da
nacionalidade das vitimas de tais violagdes.' (Thomas Buergenthal, prélogo ao livio de Antonio
Angusto Cancado Trindade, A Protegdo Internacional dos Direitos Humanos - Fundamentos
Juridicos ¢ Instrumentos Hasicos, Sfo Paulo, ed. Saraiva, 1991, p.XXXJ). Ao tratar do movimento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, afirma Richard B. Bilder: 'O movimento do direito
internacional dos direitos humanos ¢ baseado na concepgdo de que toda nagdo tem a obrigagio em
respeitar os direitos humanos de seus cidaddos e de que todas as nagdes e a comunidade internacional
tém o direito ¢ a responsabilidade de protestar s¢ um Estado ndo cumprir suas obrigagdes. O Direito
mmmadonaldosmiwsﬂnmamwnﬁswmumskwmademmummadomigpmdimenmse
instituicdes desenvolvidas para implementar esta concepgdo ¢ promover o respeito dos direitos
bumanos em todos os paises, no 4mbito mundial. (...) Embora a idéia de que oS seres humanos tém
direitos e liberdades fundamentais que lhe s3o inerentes tenha hi muito tempo surgido no pensamento
humano, a concepcdo de que os dircitos humanos sio objetos proprios de uma regulacdo internacional,
por sua vez, ¢ bastante recente. (...) Muitos dos direitos que hoje constam do Direito Internacional dos
Direitos Humanos' emergiram apenas em 1945, quando, com as implicacbes do holocausto e de outras
ﬁohvﬁschdldwshnmmsmmcﬁmspeloNaﬁmo,asnaMdomndodeddmmqwapmmﬁo
ammhmmeMandeemmdospﬁmmispmpédmchsmgmm
das Nagdes Unidas’. (Richard B. Bilder, An Overview of International Human Rights Law, In:
Hurst Hannum (editor), Guide to International Human Rights Practice, second edition,
Philadelphia, University of Pennsylvania Press, 1992, p.3-5).

*A respeito, destaque-se a afirmacio do Secretério Geral das NacBes Unidas, no final de 1992: *Ainda
que o respeito pela sobenniaeimegxidadedoﬁsladosejaumaqumﬂom ¢ inegivel que a
anﬁpdnuuimdasd:emniacxclusivaeabsohnanzomisseapﬁa e que esta soberania jamais foi
absoluta, como era entdo concebida teoricamente. Uma das maiores exigéncias intelectuais de nosso
tempo ¢ ade repensara questdo da soberania (...). Enfatizar os direitos dos individuos e os direitos
dos povos ¢ uma dimens3o da soberania univequnelddeemtothahumanichglceq\wpermile
aos povosum envolvimento legitimo em questdes que afetam o mundo como um todo. E um movimento
que, cada vez mais, encontra na gradual expansio do Direito Internacional.’ (Boutros-
Ghali, Empowering the United Nations, Foreign Affairs, vol. 89, 1992/1993, p.98-99, apud Henkin et.
al.,, International Law - Cases and Materials, p.18).
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Além do carater universal dos direitos humanos, a Declaragdo Universal
também inova ao consagrar que os direitos humanos compdem uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os direitos civis e
politicos hdo de ser conjugados com os direitos econdmicos, sociais e culturais.
A Declaragdo de 1948 introduz assim extraordinaria inovagdo, ao combinar o
discurso liberal da cidadania com o discurso social, de forma a elencar tanto
direitos civis e politicos (artigos 3 a 21), como direitos sociais, econémicos e
culturais (artigos 22 a 28)*.

Vale dizer, a Declaragdo rompe com as concepgdes anteriores decorrentes
das modemnas Declaragdes de Direitos, que apenas ressaltavam ora o discurso
liberal da cidadania (como por exemplo, a Declaragio francesa e a Declaragio
americana do final do século XVIN), ora o discurso social (como por exemplo, a
Declaragdo do povo trabalhador e explorado da entdo URSS do inicio do século
XX). Até entio os valores liberdade e igualdade vinham divorciados. A
Declaragio de 1948 vem a inovar, prevendo, de forma inédita, que ndo ha
liberdade sem igualdade e ndo hé igualdade sem liberdade.

Deste modo, traz uma concepgdo inovadora, ao atribuir aos direitos
humanos o cardter de unidade indivisivel, inter-relacionada e interdependente.

A Declaragio de Direitos Humanos de Viena, de 1993, reitera a
concepgdo introduzida pela Declaragdo de 1948, quando, em seu parigrafo 5°,
afirma:

“Todos os direitos humanos sdo universais, interdependentes e inter-relacionados.
A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de
forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma enfase.”

Logo, a Declaragdo de Viena de 1993 consagra estes dois aspectos que
caracterizam a concepgdo contemporinea de direitos humanos: a) o cariter
universal destes direitos ¢ b) a unidade indivisivel e interdependente que
assumem.

Em face da indivisibilidade dos direitos humanos, ha de ser
definitivamente afastada a equivocada nogéo de que uma classe de direitos (a dos
direitos civis e politicos) merece inteiro reconhecimento e respeito, enquanto
outra classe de direitos (a dos direitos sociais, econémicos e culturais), ao revés,
niio merece qualquer reconhecimento. A idéia da nio acionabilidade dos direitos

4 Nas palavras de Louis B. Sohn e Thomas Buergenthal: ‘A Declaragio Universal de Direitos Humanos
se distingue das tradicionais Cartas de direitos humanos que constam de diversas normas
fundamentais e constitucionais dos séculos XVIII ¢ XIX e comego do século XX, na medida em que
ela consagra ndo apenas direitos civis ¢ politicos, mas também direitos econdmicos, sociais e
culturais, como o direito ao trabalho e & educagdo.' (International Protection of Human Rights,
Indianopolis, The Bobbs-Merrill Company, 1973, p.516).
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sociais é meramente ideologica e ndo cientifica’. Sob a ética normativa
internacional, estd definitivamente superada a concepg¢do de que os direitos
sociais, econdmicos e culturais ndo sio direitos legais.

Os direitos sociais, econémicos e culturais sdo auténticos e verdadeiros
direitos fundamentais. Integram niio apenas a Declaragio Universal, como ainda
inimmeros outros tratados interacionais (ex: o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, a Conven¢do sobre a Eliminagdo da
Discriminagdo Racial, a Convengdo sobre os Direitos da Crianca, a Convengdo
sobre a Eliminac¢éo da Discriminagdo contra as Mulheres).

A obrigagdo em implementar estes direitos deve ser compreendida a luz do
principio da indivisibilidade dos direitos humanos, reafinnado veementemente
pela ONU na Declaragio de Viena de 1993.

Compartitha-se assim da nogdo de que os direitos fundamentais - sejam
civis e politicos, sejam sociais, econdmicos e culturais - sdo aciondveis, exigivies
e demandam séria e responsavel observancia®.

A Iuz dessa perspectiva, passa-se ao estudo dos mecanismos de protegio
internacional dos direitos sociais, econémicos e culturais no dmbito das Nagdes
Unidas.

* Como explica Jack Donnelly: 'Diversos filosofos € um grande mimero de conservadores ¢ liberais
contemporineos tém sustentado que os direitos econdmicos e sociais ndo so verdadeiros direitos,
sugerindo que a tradicional dicotomia reflete ndo apenas a génese das normas contemporineas de
direitos humanos, mas também uma ordem de prioridade entre estes direitos. Maurice Cranston oferece
a mais ampla citada versdo do argumento filoséfico contrario aos dircitos econdmicos ¢ sociais. Ele
afirma que os tradicionais direitos civis e politicos 4 vida, 3 liberdade ¢ A propriedade sio "direitos
universais, supremos ¢ morais’. Os direitos econdmicos e sociais, contudo, ndo sio universais,
concretos e nem possuem suprema importancia, 'pertencendoa uma diferente categoria lgica’- isto
¢, ndo sfo verdadeiros direitos humanos. (...) Os impedimentos para a implementa¢o da maior parte
dos direitos econdmicos e sociais, entretanto, sio mais politicos que fisicos. Por exemplo, hd mais
que suficiente alimento no mundo capaz de alimentar todas as pessoas; a fome e mal nutri¢io
generalizada existem ndo em razio de uma insuficiéncia fisica de alimentos, mas em virtude de
decisBes politicas sobre sua distribui¢%o.’ (Universal Human Rights in theory and practice, lthaca.
Comell University Press, 1989, p.31-32).

S A respeito, afirma David Trubek: 'Eu acredito que o Direito Internacional ests se orientando no
sentido de criar obrigaces que exijam dos Estados a adogdo de programas capazes de garaatir um
minimo nivel d¢ bem-estar econdmico, social ¢ cultural para todos os cidadlos do planeta, de forma a
progressivamente melhorar este bem-estar.' (op. cit.p.207). Sobre a necessidade de valorar de forma
equinime as duas categorias de direitos, merece destaque a seguinte reflexiio de T. Farer, constante do
relatério a respeito da situacio dos direitos humanos na Nicardgua: Com excegio dos casos de
assassinato em massa e tortura (na definicdo do termo) - Cambodia sob Khmer Rouge, Uganda sob
Idi Amin, Unido Soviética sob Stalin, Europa sob a ocupagdo nazista - a comparagio entre violagdes
de direitos humanos requer um problematico exercicio de ctiologias ¢ julgamentos de valor acerca da
relativa importincia de diferentes direitos e seu efeito (s¢ algum) no contexto doméstico e
internacional. Como, por exemplo, comparar governos que matam com armas ¢ governos que
permitem pessoas morrerem de fome e mal nutrico ? (T. Farer, Looking at Nicaragua: The
Problematique of Impartiality in Human Rights Inquiries, Huian Rights Q., vol.10, 1988, p.141).
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2. Mecanismos Internacionais de Protegiio dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais no 4mbito das Nac¢ées Unidas

A Declaragio Universal de 1948, ao introduzir a concepgio
contemporénea de direitos humanos, foi 0 marco de criagio do chamado "Direito
Internacional dos Direitos Humanos", que é um sistema juridico normativo de
alcance internacional com o objetivo de proteger os direitos humanos,
especialmente quando as institui¢des nacionais sdo omissas ou falhas na protegéo
destes mesmos direitos.

Todavia, sob o enfoque estritamente legalista, a Declaragdo Universal, em
si mesma, ndo apresenta forga juridica obrigatéria e vinculante, por assumir a
forma de declaragiio e ndo de tratado. "A luz deste raciocinio, considerando a
auséncia de forga juridica vinculante da Declaragdo, apés a sua adogfo, em 1948,
instaurou-se uma larga discussdio sobre qual seria a maneira mais eficaz em
assegurar o reconhecimento e a observancia universal dos direitos nela previstos.
Prevaleceu o entendimento de que a Declaragdo deveria ser "juridicizada” sob a
forma de tratado internacional, que fosse juridicamente obrigatério e vinculante
no dmbito do Direito Internacional.

Esse processo de "juridicizagfio” da Declaragdo, comegou em 1949 e foi
concluido apemas em 1966, com a elaboragdio de dois distintos tratados
internacionais - o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - que passavam a
incorporar, com maior precisio e detalhamento, os direitos constantes da
Declaragio Universal.

A conjugagdo da Declaragdo de 1948 com os dois Pactos resulta na
"Carta Internacional dos Direitos Humanos", ou na "International Bill of Rights",
que traduz a mais significativa expressdo do movimento internacional dos direitos
humanos. Na ordem contemporénea, os direitos elencados na Carta Internacional
de Direitos representam o amplo consenso alcangado acerca dos requisitos
minimamente necessarios para uma vida com dignidade.

Neste sentido, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado pela ONU em 1966, teve como maior objetivo incorporar os
dispositivos da Declaragdo Universal sob a forma de preceitos juridicamente
obrigatérios e vinculantes Novamente, assumindo a roupagem de tratado
internacional, o intuito deste Pacto foi permitir a adogo de uma lingnagem de
direitos, que implicasse em obrigagdes no plano internacional, mediante a
sistematica da "international accountability”. Isto & como outros tratados
internacionais, este Pacto criou obrigagGes legais aos Estados-partes, ensejando
responsabilizagdo internacional em caso de violagdo dos direitos que enuncia.

Atualmente, este Pacto conta com a adesdio de mais de 120 Estados-partes,
incluindo o Brasil que o ratificou em 1992. Assim como o Pacto Internacional
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dos Direitos Civis e Politicos, este Pacto expande os direitos sociais, econémicos
e culturais elencados pela Declarago Universal.

Enuncia este Pacto um extenso catalogo dedireitos, que inclui o direito ao
trabalho e & justa remuneragio, o direito a formar e a filiarse a
sindicatos,odireito a um nivel de vida adequado, o direito 2 moradia, o direito &
educagdo, & previdéncia social, & saude.

Enquanto o Pacto dos Direitos Civis e Politicos estabelece direitos
enderegados aos individuos, o Pacto dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais estabelece deveres enderegados aos Estados. Enquanto o primeiro Pacto
determina que “todos tém o direito a....” ou “ninguém podera...”, o segundo Pacto
usa a formula os “Estados-partes reconhecem o direito de cada um a...”

Se os direitos civis e politicos devem ser assegurados de plano pelo
Estado, sem escusa ou demora - tém a chamada auto-aplicabilidade -, os direitos
sociais, econdmicos e culturais por sua vez, nos termos em que estiio concebidos
pelo Pacto, apresentam realizagdo progressiva. Vale dizer, sdo direitos que estdo
condicionados "a atuagio do Estado, que deve adotar medidas econdmicas e
técnicas, isoladamente e através da assisténcia e cooperagio internacionais, até o
méximo de seus recursos disponiveis, com vistas a alcangar progressivamente a
completa realizagdo dos direitos previstos pelo Pacto (artigo 2°, paragrafo 1° do
Pacto).

Este Pacto apresenta uma peculiar sistematica de monitoramento e
implementagdo dos direitos que contempla. Esta sistematica inclui 0 mecanismo
dos relatérios a serem encaminhados pelos Estados-partes. Os relatérios devem
consignar as medidas legislativas, administrativas e judiciais adotadas pelo
Estado-parte no sentido de conferir observincia aos direitos reconhecidos pelo
Pacto. Devem ainda expressar os fatores e as dificuldades no processo de
implementagiio das obrigagbes decorrentes do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Os Estados-partes devem submeter os
respectivos relatorios ao Secretirio Geral das Nagdes Unidas que, por sua vez,
encaminhard copia ao Conselho Econdmico e Social para apreciagio’. Note-se
que a sistemética de relatorios é prevista em todos os tratados de protegdo de
direitos humanos. A respeito do significado da sistematica dos relatérios,
comenta Henry Steiner: "Os relatorios elaborados pelos Estados sobre os direitos
humanos internacionais tornaram-se hoje um lugar comum no plano dos
tratados intermacionais de direitos humanos. Mas considere quio revolucionaria
uma idéia como esta pode ter parecido, para grande parte dos Estados do mundo,
quase que inconcebivel, na medida em que deveriam periodicamente submeter
um relatério a érgios internacionais, sobre seus problemas internos de direitos

7 O Conselho Econdmico e Social estabeleceu um Comité sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, com a competéncia de examinar os relatorios submetidos pelos Estados. A funcdo deste
Comité é andloga 4 funcio do Comité de Direitos Humanos, instituido pelo Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos.
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humanos, envolvendo governo e cidadios, e posteriormente participar de
discussdes a respeito do relatorio com membros daquele 6rgdo perante 0 mundo
como um todo."

Diversamente do Pacto dos Direitos Civis, o Pacto dos Direitos Sociais
ndo estabelece o mecanismo de comumicagio inter-estatal e nem tampouco,
mediante Protocolo Facultativo, permite a sistematica das peti¢des individuais.
Atente-se que através das comunicagdes inter-estatais um Estado-parte pode
alegar haver um outro Estado-parte incorrido em violagdo aos direitos humanos
enunciados no tratado, enquanto que através do direito de petigio, na hipétese de
violagio de direitos humanos e respeitados determinados requisitos de
admissibilidade (como o esgotamento prévio dos recursos internos), é possivel
recorrer a instdncias internacionais competentes, "is quais caber4 adotar medidas
que restaurem ou reparem os direitos entdo violados. Nas palavras de Antonio
Augusto Cangado Trindade, o sistema de petigdes vem a cristalizar a capacidade
processual internacional dos individuos, constituindo "um mecanismo de
protegio de marcante significagio, além de conquista de transcendéncia
histérica" .’

Em suma, o mecanismo internacional de protegio dos direitos sociais,
econdmicos e culturais continua a se restringir "2 sistematica dos relatérios.

Em face da insuficiéncia deste mecanismo, a Declaragdo e o Programa de
Agdo de Viena de 1993 sdo enfaticos em recomendar a incorporagio do direito de
petigdo a este Pacto, mediante a adogdo de protocolo adicional -projeto que esta
em fase de elaboragio nas Nagdes Unidas.

® Steiner, Note on Periodic Reports of States, material do Curso International Law and Human Rights,
Harvard Law School, spring 1994. Contudo, pondera o US Department of State: E freqientemente
dificil avaliar a credibilidade dos relatérios quanto a abusos de direitos humanos. Com excegdo de
alguns grupes terroristas, a maior parte dos grupos de oposicio ¢, certamente, a maior parte dos
governos negam a pritica de abusos de direitos humanos e, geralmente, buscam encobrir a
evidéncia destas priticas. Conscquentemente, 20 julgar a politica governamental, ¢é importante olhar
para além das declaragdes politicas on de intenclo, a fim de examinar o que efetivamente o governo
tem feito para prevenir os abusos de direitos humanos, incluindo a forma pela qual ele investiga tais
abusos, julga e pune aqueles que 0 cometeram.' (US Department of State, Country Reports on Human
Rights Practices for 1991, 1992, p. 1646). Considerando que através do sistema de relatérios o Estado
pode ‘mascarar’ a real situagdo dos direitos humanos, seria conveniente que o processo de elaboragio
dos relatérios contasse com a participaciio de expressivos segmentos da sociedade civil, o que viria a
contribuir para 2 maior eficicia do monitoramento internacional dos direitos humanos.
’CﬂAanoAugustoCanqudoTﬁndach,AhowﬁolmemdonaldosDirdmanmmos-
Fundamentos Juridicos e Instrumentos Bisicos. S3o Paulo, ed. Saraiva, 1991, p.8. Na licio de Karel
Vasak: ‘Desde que o individuo ¢ concebido, ele tem, em minha opinido, adguirido de uma vez ¢ para
sempre o direito de deflagar o aparato de implementagio de direitos humanos internacionais. O
direito individual  ac3o interacional ¢ sempre exercido através do direito de peti¢o o qual, ainda
que ndo seja um direito bumano, é hoje um mecanismo empregado para a implementagio
internacional dos direitos humanos.' (Karel Vasak, Toward a Specific International Human Rights
Law. In: Karel Vasak (Editor), The International Dimensions of Human Rights, vol 1, Revised and
edited for the english edition by Philip Alston, Connecticut, Greenvood Press, 1982, p.676-677).
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Além disso, para fortalecer a efetividade dos direitos econdmicos, sociais
¢ culturais, Viena também recomenda o exame de outros critérios, como a
aplicagdo de um sistema de indicadores, para medir o progresso alcangado na
realizagd@o dos,direitos previstos no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. Recomenda ainda seja empreendido um esforgo harmonizado
visando garantir o reconhecimento dos direitos econmicos, sociais e culturais
nos planos nacional, regional e internacional.

Importa reafirmar que o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais estabelece a obrigagiio dos Estados em reconhecer e progressivamente
implementar os direitos nele enunciados, utilizando o maximo dos recursos
disponiveis. Como afirma o Comité sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais: "Enquanto a plena realizagio de relevantes direitos pode ser alcangada
progressivamente, medidas nesta diregio devem ser adotadas em um
razoavelmente curto periodo de tempo, apds o Pacto entrar em vigor em relagio a
determinado Estado. Estas medidas devem ser deliberadas e concretamente
alcangéveis, da forma mais clara possivel, no sentido de conferir cumprimento
"as obrigagdes reconhecidas no Pacto.""

Os direitos sociais, enquanto "social welfare rights” implicam na visdo de
que o Governo tem uma obrigagdo de garantir adequadamente tais condigdes para
todos os individuos. A idéia de que o "welfare” é uma construgio social e de que
as condi¢Ses de "welfare" sdo em parte uma responsabilidade governamental,
repousa nos direitos enumerados pelos diversos instrumentos internacionais, em
especial pelo Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
Ela também expressa o que ¢ universal neste campo, na medida em que se trata
de uma idéia acolhida por quase todas as nagdes do mundo, ainda que exista uma
grande discordia acerca do escopo apropriado da agio e responsabilidade
governamental e da forma pela qual o social welfare" pode ser alcangado em
especificos sistemas econdémicos e politicos"'.

A violag#o aos direitos sociais, econdmicos e culturais é resuitado tanto da
auséncia de forte suporte e intervengdio governamental, como da auséncia de
pressdo internacional em favor desta intervengio. E, portanto, um problema de
acfio e prioridade governamental ¢ implementagio de politicas piblicas, que
sejam capazes de responder a graves problemas sociais.

Fica, por fim, o alerta do "Statement to the World Conference on Human
Rights on Behalf of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights":
"Com efeito, democracia, estabilidade e paz ndo podem conviver com condigdes
de pobreza crénica miséria e negligéncia. Além disso, esta insatisfagio criara
renovadas largas escalas de movimentos de pessoas, incluindo adicionais fluxos

:? Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment, 1990,

Cf. David M. Trubek, Economic, Social and Cultural Rights in the Third World: Human Rights
Law and Human Needs Programs, In: Theodor Meron (ed), Human Rights in International Law -
Legal and Policy Issues, Oxford, Claredon Press, 1984, p.205-206.
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de refugiados e migrantes, denominados "refugiados econdmicos", com todas as
suas tragédias e problemas. (...) Direitos sociais, econdmicos e culturais devem
ser reivindicados como direitos e ndo como caridade ou generosidade."*?

3. Conclusdes: Estratégias para a Exigibilidade dos Direitos Econémices,
Sociais, Culturais

Em face dos mecanismos de protegdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais e considerando a urgéncia no que tange a exigibilidade e a
acionabilidade desses direitos, sdo apresentadas oito conclusdes finais a este
estudo:

1) Ha que se realgar a imperatividade juridica dos direitos econémicos, sociais e
culturais, com base na doutrina da indivisibilidade dos direitos humanos
consagrada pela Declaragiio Universal em 1948 e endossada em Viena, em 1993.
Ha que se propagar a idéia de que os direitos sociais, econdmicos e culturais sdo
auténticos e verdadeiros direitos fundamentais e, por isso, devem ser
reivindicados como direitos e nio como caridade ou generosidade.

2) No plano imternacional, ha que se acompanhar a feitura dos relatérios a serem
apresentados pelo Brasil concernentes ao cumprimento do Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, exigindo audiéncias publicas e a
participagdo de entidades ndo-governamentais. O primeiro passo para tanto seria
levar esta reivindicag@o "a Divisio da ONU do Itamaraty, que é o orgio
responsavel pela elaboragdo do mencionado relatério.

3) Ainda que consideradas as limitagGes do atual sistema de fiscalizagdo do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, exigir que o Estado
preste contas a comunidade internacional da forma pela qual esta implementando
direitos humanos fundamentais seria uma proposta quase que inconcebivel ha
décadas atris A possibilidade de submeter o Estado ao monitoramento ¢ ao
controle da comunidade internacional ji é em si um notével avango. Ha ainda o
peso politico do risco do constrangimento ("embarrassment”) do Estado em face
de uma condenagdo politica e moral no férum da opinifio publica internacional.
Na experiéncia brasileira a agdo internacional tem auxiliado na publicidade das
violagdes de direitos bhumanos, oferecendo o risco do constrangimento
(‘embarrassment") politico e moral ao Estado violador, e, neste sentido, surge
como significativo fator para a protegio dos direitos humanos. Ademais, ao
enfrentar a publicidade das violagdes de direitos humanos, bem como as pressdes
internacionais, o Estado brasileiro é praticamente "compelido” a apresentar
justificativas a respeito de sua pritica. A acdo internacional e as pressdes
internacionais podem, assim, contribuir para transformar uma pratica
governamental especifica, no que se refere aos direitos humanos, conferindo

12 Seatement to the World Conference on Human Rights on Behalf of the Committee on Economic,
Social and Cultural Rights, UN Doc E/1993/22, Annex oL
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suporte ou estimulo para reformas internas. Com o intenso envolvimento das
organizagdes n3o governamentais, os instrumentos internacionais constituem
poderosos mecanismos para a promogdo do efetivo fortalecimento do sistema de
protegio dos direitos humanos no dmbito nacional.

4) O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ao prever
a tutela, a supervisdo e o monitoramento do modo pelo qual o Estado brasileiro
garante os direitos humanos internacionalmente assegurados, possibilita ainda as
organizagdes ndo-governamentais, nacionais e internacionais, adicionar uma
linguagem juridica ao discurso dos direitos humanos, o que € positivo na medida
em que os Estados sdo convocados a responder com mais seriedade aos casos de
violagdo destes direitos. Observa-se, no entanto, que o sucesso da aplicagdo dos
instrumentos internacionais de protegdo dos direitos humanos requer a ampla
sensibilizag@o das organizagGes ndo-governamentais no que se atém a relevancia
e a utilidade de advogar este instrumental junto a instancias internacionais e
nacionais, 0 que pode viabilizar avangos concretos na defesa do exercicio dos
direitos da cidadania.

5) A fim de fortalecer a sistematica internacional de protegdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, é necessario criar estratégias para pressionar a
elaboragio de um Protocolo Facultativo ao Pacto que introduza o direito de
petigdo as instincias internacionais, na hipétese de violagéo a estes direitos. Ao
lado do mecanismo das peti¢Ges, também sdo necessdrias pressdes para que se
introduza neste Protocolo ao Pacto o mecanismo das comunicagdes inter-estatais,
bem como para que se elaborem os indicadores técnico-cientificos para avaliar o
cumprimento e observincia destes direitos, como recomendou Viena. Isto ¢, ha
que se empenhar esforgos no sentido de fortalecer a aplicabilidade dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, realgando o seu cariter juridico e acionabilidade.
O Direito Internacional deve se orientar no sentido de criar obrigagdes que
exijam dos Estados a adogfio de programas capazes de garantir um minimo nivel
de bem-estar econdmico, social e cultural para todos, de forma a
progressivamente melhorar este bem-estar.

Além disso, é fundamental que as agéncias de natureza econdmica das
Nagdes Unidas (em especial o sistema do Bretton Woods, que inclui o Fundo
Monetario Internacional) sejam capazes de incorporar os valores constantes dos
instrumentos de protegdo dos direitos humanos e tenham uma atuagdo condizente
com estes valores.

6) No plano nacional é importante deflagrar uma advocacia que seja capaz de
submeter ao Poder Judiciario demandas acerca da exigibilidade dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, recorrendo-se, por exemplo, ao instrumento da
agdio civil pablica. E importante uma atuagéo politica que possa dar visibilidade a
jurisprudéncia nacional efetivadora destes direitos, realgando a relevdncia de
decisdes avangadas, bem como criticando decisSes mitigadores destes direitos. A
implementagdo dos direitos sociais exige do Judicidrio uma nova légica, que
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afaste o argumento de que a "separagdo dos poderes” ndio permite um controle
jurisdicional da atividade governamental. Esta argumentagio traz o perigo de
inviabilizar politicas publicas, resgnardando o manto da discricionariedade
administrativa.

7) E urgente reduzir a0 méximo a discricionariedade do Estado ao tratar dos
direitos sociais, econdmicos e culturais. Ha que se langar um duplo esforgo - nas
esferas nacional e internacional - que afaste as doutrinas juridicas destinadas a
negar a juridicidade destes direitos, ja que conflitantes com a concepgdo da
indivisibilidade dos direitos humanos.

No plano brasileiro, hé que se combater a doutrina das chamadas "normas
constitucionais programaticas", destituidas de aplicabilidade, buscando extrair a
maxima efetividade dos preceitos referentes aos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Hi que se demonstrar na arena jurisdicional o direito as politicas
publicas consagradas constitucionalmente e que vinculam a atuagéo estatal.

No plano internacional, por sua vez, hd que se repensar a doutrina da
"aplicagdio progressiva" destes direitos, enfatizando que o méximo de recursos
disponiveis deve ser utilizado para a sua implementagéio, como prevé o Pacto
Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (mesmo porque ha
paises em que os direitos civis e politicos é que apresentam aplicagio
progressiva, ja que os direitos sociais sdo cumpridos). Uma vez mais, ha que se
reduzir o grau de discricionariedade estatal, a partir da elaboragio de um
instrumental cientifico de indicadores, que torne viivel a "cobranga" destes
direitos.

Ha que se consolidar uma doutrina e uma pritica que afirme a
aplicabilidade e acionabilidade dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Estes
direitos devem ser levados a sério, devem ser exigidos e reivindicados como
direitos legais nas instincias nacionais e internacionais.

8) Por fim, para viabilizar avangos concretos na defesa do exercicio dos direitos
da cidadania, os agentes juridicos devem se orientar pela 16gica democratica e
bumanista consagrada nos instrumentos internacionais de protegdo dos direitos
humanos e reforgada pela Constituiiio Brasileira de 1988. Devem incorporar
estes novos valores e serem agentes propagadores de uma ordem renovada,
democritica e respeitadora dos direitos humanos.

35



A FUNCAO SOCIAL DO JUIZ E A ADMISSIBILIDADE JURIDICA
DOS DESCA

Heliana M. A. Coutinho’

1. Prestacido Jurisdicional no Estado Democritico de Direito

Ao longo de nossa evolugio e desenvolvimento historico-cultural, o
Poder Judiciario e sua fungdo de interpretar as leis e aplicar o direito no caso
concreto, passa por movimentos de reestruturagdo institucional, bem como de
afirmagdo como Poder independente e auténomo do Estado.

A jurisdigdo ¢, a0 mesmo tempo, poder, fungdo e atividade. E poder
porque expressa a soberania nacional, exercida pelos 6rgios competentes. E
fungdo porque expressa a atividade exercida pelos 6rgdos estatais, por meio do
processo, para aplicar o Direito no caso concreto. E atividade porque representa a

. movimentagdo do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a fungdo que

a lei lhe atribui’.

A jurisdi¢do é uma fungdo do Estado-juiz. De acordo com a teoria
classica do nosso sistema juridico, a atividade jurisdicional se traduz na fun¢ao
de substituir os titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
atuagio da vontade da, do direito substantivo, que deve ser aplicada a lide, que
lhe é apresentada para ser solucionada’.

A jurisdigdo é pablica, manifestada por meio do exercicio da agdo, que
se tem firmado como direito auténomo e abstrato dos cidaddos de provocarem o
Judiciario para a obtengiio da tutela jurisdicional.

O Estado, por meio de seus érgdos de poder, toma decises a todo
tempo, aplicando a lei para modificar as situagdes anteriores, criar novas ou

* Juiza de Direito e Professora de Direito Constitucional da PUC de Campinas — SP.

' Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Candido Range! Dinamarco, Teoria Geral
do Processo, 6° ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1986, p. 83.

2 Idem, ibidem, p. 83.



manter as que devem ser mantidas. O ato decisério estd ligado 2 Jjurisdigdo, a
competéncia do juiz para decidir o caso que se Lhe apresenta para julgamento.

- jonar um conflito de interesse (lide), provoca

o Estado J&mm?x :o 1::: aglo e ao exercicio da fungio jurisqicional

incipio da inércia da jurisdigdo). Por meio do processo, sio dedugdas as

(prin a decisdo final se tomara imutével, depois do transito em julgado,
m podcndoe ser revista on modificada, salvo nos caso de a¢do rescisoria.

Sdo principios inerentes 4 jurisdigdo: a investidura do juiz como
autoridade no cargo; a aderéncia ao territério onde € exercida, nio podendo
ultrapassar certos limites estabelecidos em lei; a indelegabilidade, fixada na
constituigdo, vedando que a autoridade delegue atribuigSes ou poderes a outro
érgio; a inevitabilidade da atuagdo do poder estatal que ndo depende da vontade
das partes; indeclinabilidade do acesso de todos ao Poder Judicidrio; o juiz
natural indicado previamente ao caso, por lei constitucional, mantido imparcial e
independente e a inércia dos orgios jurisdicionais®.

Ao aprofundar-se no estudo do conteiido da Jjurisdi¢do em relagdo com
o poder estatal, Candido Rangel Dinamarco assevera que "ndo é a decisdo
exclusividade da jurisdicio, nem a jurisdigio s6 exercida decidindo, tio
importante é o momento decisério na caracterizagio desta (nas origens, foi
somente Judicium) que é muito comum confundi-la com a fungdo e identifica-la
nesta. Constitui bem uma expressiva manifestagio desse pensamento enraigado
na mente dos juristas a indicagdo da sentenga (de mérito) como ato Jurisdicional
magno, ou seja, aquele em que a fungio jurisdicional realiza a sua fungdo mais
nobre e siguificativa. E das sentencas algadas assim a essa dignidade de ato
representativo da propria fungdio jurisdicional, foi dito também, com inteiro
acerto, que como manifestacdo do poder estatal, trazem incrustado o germe de
uma idéia de como deve ser organizada a sociedade™.

O processo civil moderno, embasado em principios publicistas, ¢ parte
do poder estatal politico. Representa a tomada de decisdes emanadas de um
poder, por meio da instrumentalidade do processo auténomo e abstrato, o qual
constitui um comando obrigatorio ao destinatario para o cumprimento por ato de
vontade, sob pena de sangio.

Ao analisar a jurisdigdo e a influéncia sobre os destinatarios do direito,
o professor Dinamarco traga um paralelo em relagdo ao valor da jurisprudéncia
nos atos decisérios emanados das instancias inferiores,

A influéncia ¢ um comando, que nem sempre tem a for¢a da
imperatividade para se impor porque age sobre o comportamento de outrem. O

? Antonio Carlos Araijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Cindido Rangel Dinamarco, ob. cit., p. 88/91.
* A Instrumentalidade do Processo, S0 Paulo, RT., 1987, p.125.
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agente influenciador atua por meio de argumentagio logiy,
destinatario, por sua propria vontade, tome decises g resultado
desejados pelo primeiro. Nem sempre a influéncia épodﬂmle Mo é do

de imperatividade, ou seja, de sango correspondent A iy % sewf aZF
poder quando atinge graus suficientes de iy,

2. oA s - irind
imperatividade®. A jurisdigdo é influéncia somada mpm o ﬁ:::tal g

lzndy com que

Assim, a sentenga no processo de °°“h=°inltnmem dcisdo ques
por ecmanar do Estado-juiz, polo de poder, se m%ente qao Z
destinatarios. A satisfagdio material do PTOCESSO EXeCtliy pyy, decisdio 4
orgio estatal no sentido de produzi-la inq;\eratl'vgmentx:,()mos :
no curso do processo ¢ mesmo do serventuirio u djm-qdom diment<”
constituem-se em decisGes imperativas impostas asm‘”emiros Na<
obstante a imperatividade do ato decisério, egte mmwm“““inﬂuéncia.sobrf
os destinatarios da norma, pois tem capacidade iy e influir 0’
espirito das pessoas, determinando-lhes a condut ¢ by de form?
semelhante ao que se da nas decisGes imperativas. Tm‘*dlinﬂuéncia do%
precedentes jurisdicionais®.

frios do jui?”

A jurisprudéncia dos Tribunais Superimy yfy, o escolb?
axiolégica das premissas no momento da tomada de il iy, porquant®
direciona o juiz no sentido dos parimetros costumtiny ¢, Hlementy da Cort€
Superior e sua concepgdo do direito em_determmado W listricy. Porém
influéncia exercida pela jurisprudéncia no decisum g, por },,-gao d¢
instncia inferior ndo tem a imperatividade de VINGUléy§ gy e superio?
Decises contririas 4 jurisprudéncia, nos paises dt g, wlificado, sa®
legitimas, se amparadas em interpretagdo finalistica d gy g que ° jui#
proferidor atue com um desvio de poder. O Supreug fiyy p oo ) o0
considerado a interpretagdo razoavel, que nio nega avigyj 4, ma lei, m8*
opta por uma entre duas ou vrias interpretagdes qu oty ior recebend®
na jurisprudéncia, como a liberdade dos juizos lflf_en?nsdgmai" os ditam€®
da jurisprudéncia dominante em sede de tese juridica

O juiz é ator do processo decisorio do E‘m":wistem juri sdig8®
(poder). Utiliza-se do mmento do processo pm gy , direito, O
processualistas modernos® consnde.ran! O ProCessO 0 aspech i, do poder: é
o meio de seu exercicio, pois o Juiz s6 pode EXETOET 3 Wikl uande acionad®
para solucionar a demanda, de acordo com o pedido foryy m juizo. Log®

* Dinamarco, ob cit.. p.152.

$ Idem, ibidem, p.153. )
" Simulas ns® 343 € 400 do STF. apud Dinamarco, ob.c:lt:p.-ISZI:.arl .
® Cfr Dinamarco, Instr lidade do Pr ; Antdnio % & g Gy pga peligs’

Grinover ¢ Dinamarco, Teoria Geral do Processo, SP. ed. RT 19 K Calg Mord o
Processo Civil Moderno, R.J. Forense, 1989. Barbosa

39




por meio do intrumento do processo, o juiz decide e interfere nas relagoes sociais
da sociedade privada e desta com o Estado.

A fungdio do juiz ao exercer a jurisdigdo confunde-se com o poder
estatal politico da tomada de decisdes para solucionar os conflitos sociais,
porquanto o poder estatal é uno e indivisivel. A institui¢iio do Judicirio por meio
do processo manifesta sua autoridade e influéncia no meio social, modificando as
relagBes entre os sujeitos de direito. A fungdo jurisdicional derivada do poder
estatal condiciona o juiz a atuar como um agente politico porque o contetdo do
decisum, aplicado aos casos concretos decorre do exercicio do poder estatal
quando sub specie jurisdictionis °,

2. O Juiz - Agente Politico

Na mesma esteira do raciocinio tecido sobre a jurisdigdo, a autoridade
exercida pelo juiz é fonte de modificagdes no mundo dos fatos.

Assim, o juiz adquire habilitagdo para exercer suas fungdes publicas
a0 tomar posse em seu cargo, por qualquer dos meios de provimento, ou seja, por
certame publico, por nomeagao ou por eleigdo.

Em sentido etimolégico, o juiz é um funcionario publico porque é
investido em cargo piblico, instituido por norma constitucional, regido por lei
complementar especifica e remunerado pelos cofres do Estado.

A denominagio funcionario publico para os integrantes da
magistratura tem suas origens no modelo francés. Desde a Revolugéio Francesa, a
magistratura daquele pais guarda a caracteristica de ser ligada 2 administragdo
estatal e ndo desvinculada do Poder Executivo.

Paises como Portugal e Espanha consideram os membros da
Magistratura como funcionérios de carreira, acompanhados ndo s6 por 6rgios
superiores do Poder Judiciario, mas também por Conselhos Superiores Externos &
Institnigdo, que exercem controle financeiro e, mesmo, intervém funcionalmente
na estrutura interna organizacional®.

O professor Celso Anténio Bandeira de Mello classifica os membros
do Poder Judicidrio como servidores piblicos, dentro da conceitugio mais ampla
de agentes publicos.

? Dinamarco, ob. cit., p.164.

191 niz Flivio Gomes na obra A Questdo do Controle Externo do Poder Judicidrio (Natureza e limites
da independéncia judicial no Estado Democritico de Direito) tece comentirios valiosos sobre o controle
externo da magistratura dos paises curopeus, que mantém ainda a forma de cameira funcional,
estabelecida em critérios de merecimento ¢ avaliagio dos funciondrios, ligados & administracdo
governamental de justiga, centralizada e controlada economicamente pelo Poder Executivo.
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Assim, os agentes publicos sdo pessoas fisicas que servem, continua
ou episodicamente, ao Poder Publico e atuam como instrumentos de sua
atividade. Sdo, pois, classificados em: agentes politicos, servidores publicos, e
particulares em colaboragdo com o Poder Pablico'.

Na visio deste eminente jurista, os agentes politicos ocupam a
titularidade de cargos estruturais  organiZagdo politica do Estado e expressam a
sua vontade, consoante estabelece a Constitui¢éo Federal. Por isso, mantém com
o Estado uma relagdo juridica de natureza institucional, estaturdria; seus direitos
¢ deveres sdo regidos diretamente pela Carta Politica e por Leis Especificas.

A caracteristica fundamental dos agentes politicos ¢ o vinculo de
natureza politica, que os une a cipula do Estado. Sao cidadiios eleitos pelo povo
para conduzir os destinos da nagdo®.

Por sua vez, os servidores piiblicos englobam todos os sujeitos que
mantém vinculo de dependéncia e de natureza profissional com 0 Estado e com
suas entidades da administragdo direta e indireta. Ocupam, pois cargos publicos,
criados e remunerados pelos Entes Estatais.

De acordo com esta conceituagdo, os juizes estdo englobados na
categoria de servidores publicos. Sdo investidos no cargo e prestam servigos
jurisdicionais, de natureza profissional; sem vinculagdo ao poder de natureza
politica do Ente Estatal, a que estdo ligados.

Embora a classica doutrina do Direito Administrativo acima descrita,
que acaba reduzindo a responsabilidade da atuagdo dos intergrantes do Poder
Judiciario dentro do funcionalismo publico vinculado ao Estado, hoje a
conceituagio mais modema de “agente politico” deve prevalecer na sociedade
moderna.

Conceituado o juiz como simples funcionsrio pablico, sem considerar
seu poder de intervenc¢do na estrutura social, poder-se-ia limitar sua atuagdo 4 de
mero burocrata, restringindo a prestagdo jurisdicional aos quadros do
funcionalismo piblico. Esta conceituagdo restrita refletir-se-ia em sua
independéncia, responsabilidade e no comprometimento da distribui¢dio mais
ampla da justi¢a 4 comunidade.

Destaca Luiz Flavio Gomes que a redugdo do juiz a condigdo de
funcionario decorreu da concentragdo do poder de julgar e de legislar no Estado
centralizador, desde o advento da Revolugdo Francesa. Esta limitag3o retirou do
juiz parte do seu tradicional significado de dizer o direito, como ocorria na época

U1 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p.123.
12 [dem, ibidem, p.123/124.
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romana e como ocorre até hoje no sistema anglo-saxénico. A capacidade criativa
do magistrado de elaborar e aplicar os principios do direito (fus) passou a ser

inculada a0 império da lei codificada (lex), elaborada muitas vezes para
satisfazer interesses particulares, ndo gerais®.

O papel do juiz-funcionario, carreirista ¢ legalista, sem capacidade
criadora ou inovadora, apegado aos ditames do positivismo juridico, nio mais
estd em conformidade com a dindmica da sociedade atual com a necessiria
protegdo dos DESCA, clencados nas Cartas Constitucionais modernas, que
ressaltam a importincia da adequagdo das politicas publicas governamentais &
nova jurisprudéncia constitucional.

Diego Lopez Garrido critica a fun¢do meramente burocritica do
Judicidrio, afirmando que "o modelo de justica napoledmico encontra-se
profundamente esgotado. Desde os anos setenta, exige-se do juiz ndo ja que se
limite a aplicar a lei, senfio muito mais: que instaure a justiga, é dizer, pede-se-lhe
uma fungdo nitidamente politica. Foi posta nas mios dos juizes a
responsabilidade de tutelar os direitos da pessoa, a qualidade de vida, os direitos
do consumidor, a protegdo do meio ambiente, a estabilidade laboral, etc"*,

Isso nido significa que o Poder Judiciario deva ser conivente com a
politica de interesses partidarios, exercida pelos agentes dos outros dois Poderes,
eleitos para cumprirem as plataformas politicas de seu partido. Mesmo assim, sua
atuagdo funcional tem cunho politico-social relevante na comunidade’*(grifei).

A fungdo judicial modema, como acertadamente ressalta Hely Lopes
Meirelles, esta inserida nas atribui¢Ges constitucionais dos primeiros escaldes dos
orgdos do Estado.

A conceituagido mais atualizada, concernente as fungdes dos membros
do Poder Judiciirio no Estado Democritico de Direito, atribui ao juiz a
classificagio de agente politico, porque a jurisdigio tem conteddo de poder
decisério modificador da textura social, 4 medida que dita o direito para
solucionar as contendas individuais, coletivas e difiisas relacionadas a sociedade
civil e ao governo.

Cunhada pela doutrina de Hely Lopes Meirelles, o juiz é designado
como agente politico porque representa a autoridade suprema na area de sua

'3 A Questao do Controle Externo do Poder Judicidrio., p. 61

'* Apud Luiz Flavio Gomes, idem, ibidem, p. 65.

'* Luiz Flévio Gomes ressalta que: "O poder Judicidrio ¢ e continuard sendo uma instituilo estaral,
porém isso ndo significa de modo nenhuma que seja governamental. Em conclusdo, para garantir a
independéncia do Poder Judicidrio ¢ indispensavel sua desvinculagdo governamental total” (ibidem, p.
73).
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atuagdo, sem hierarquia funcional, sujeitando-se apenas aos graus e limites da
Constituigdo Federal e Lei Regente'®.

A conotagio do termo agente politico para conceituar os agentes do
Poder Judicidrio ¢ fundamental para se entender o papel de operador do direito,
utilizando-se das ferramentas legais como instrumental de reestruturagio da
sociedade e admissibilidade dos DESCA, neste momento histérico do final do
século XX.

E preciso diferenciar as fungdes exercidas pelos orgdos do Poder do
Estado. O legislador tem a fungdo precipua de elaborar as leis, que compdem o
nosso ordenamento positivo. Portanto, a elaboragio dos projetos de lei, a
discussdo, anilise e processo legislativo em cada casa do Congresso sdo etapas de
atos politicos, descritos pela Lei Maior para os integrantes do Poder Legislativo
(artigos 48, 51,52, e 59 da Constituigdo Federal).

O Presidente da Repiiblica e os Ministros de Estado executam as leis
criadas, inclusive as medidas provisérias, editadas com forga de lei, e tomam
decisdes a respeito de politicas publicas tragadas em planos sécio-econdmico de
Governos. Portanto, todo ato emanado do Poder Executivo, concemente aos
rumos do pais, ¢ genuinamente de conterido politico-decisério.

Neste mesmo diapasdo, depreende-se que toda sentenga, toda decisio
fundamentada e publicada pelos érgdos oficiais, emanada dos membros do Poder
Judicidrio também deve ser considerada um ato de conteddo decisério-politico.

Essa comparagdo ganha maior compreensiio quando se analisa o papel
desempenhado pelo juiz, integrante de uma categoria de agente politico, membro
do Poder Judicidrio, independente e auténomo em relagio aos dois outros
poderes, consoante dispde a atual Constituigdo Federal.

Ao tomar uma decisio, o0 juiz movimenta-se dentro da
discricionariedade da norma, decidindo também com base nos principios gerais
do direito, na analogia e de acordo com o bem comum. Logo, a sentenga é um
juizo de valor, um juizo axiolégico que lhe permite adequar ao caso concreto a
finalidade descrita pela lei geral, a fim de ordenar os comportamentos sociais:
aplicando sangdes, ordenando pagamentos, penhorando bens e concedendo a
liberdade ou privando desta o agente infrator, concedendo liminares etc.

1s Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo, 14* ed, Sdo Paulo, Ed R.T, 1989, p.67, acrescenta que:
"Os agentes politicos exercem fungdes governamentais, judiciais ¢ quase judiciais, elaborando normas
legais, conduzindo os negdcios publicos, decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de sua
competéncia. S3o as autoridades publicas supremas, do Governo e da Administracio na drea de sua
atuagdo, pois ndo estdo hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos graus e limites constitucionais e legais
de jurisdicdo. Em doutrina, os agentes politicos tém plena liberdade funcional, equiparivel a
independéncia dos juizes nos seus julgamentos e para tanto, ficam a salvo de responsabili¢3o civil por
eventuais erros de atuagdo, a menos que tenham agido com culpa grosseira, ma fé ou abuso de poder”.
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O juiz realiza um juizo politico ao tomar a decisdo no caso concreto,
pois parte da analise dos acontecimentos sociais (fato), busca no ordenamento
juridico a base de sua decisio (norma), movimentando-se dentro da
discricionariedade da norma abstrata de contexido aberto para tomar a decisdo, de
acordo com o sentido de justo ideologicamente concebido em sua formagdo
profissional e pessoal (valor)”.

Observa-se a demanda crescente e urgente da nova postura
profissional do juiz em uma comunidade diversificada e ainda desestruturada
como a nossa. A sociedade tem exigido dos poderes publicos uma atuagio mais
presente e ativa para solucionar problemas emergentes do contexto sécio-
econdmico, desfavorivel a maior parte da populagao.

Ressalte-se que dentro da Instituigio da Magistratura, um grupo de
juizes de vanguarda, que compde a Associacdo Juizes para a Democracia®, tem-
se expressado em defesa de uma postura dindmica dos magistrados frente a uma
sociedade que vem cobrando decisdes mais adaptadas as mudangas sociais.

7 A guisa de melhor compreender esta afirmacdo. explicito o pensamento de Mircio Oliveira Puggina,
juiz de direito gaicho, ao comentar sobre a deontologia do Poder Judicidrio e a Teoria Tridimensional
do Direito, estabecendo dois momentos para a realizagio deste juizo politico: "Em principio, o legislador
tem diante de si os fatos sociais, dentre os quais valora uns em detrimento de outros ¢ emite juizo de
valor na solu¢dio por si alvitrada, que se vai consubstanciar na norma juridica. A lei ¢, pois, juizo de
valor emitido pelo legislador a respeito dos fatos e de seu regramento. Este juizo de valor ¢ juizo politico
a servico do sistema econdmico instalado no Poder.

"0 segundo momento de realizagio do Direito corresponde ao de sua aplicagdo via fungio
jurisdicional. Tanto como no momento de sua criagdo, na aplica¢gio do fendmeno é o mesmo,
npt.semando-se 20 Juiz o Direito em sua triplice dimensdo: fato, valor ¢ norma. Se o caminho do
legislador parte dos fatos, emitindo juizos politicos para chegar & norma, a trajetéria do Juiz ¢ inversa,
quanto ao resultado final.

) "Ao Juiz ¢ dado um fato (causa de pedir ou fato delituoso) e se ihe apresenta uma norma
Jjuridica, como f:onducente a uma conseqiiéncia perseguida. Para os positivistas, o silogismo da sentenga
encerra-s¢ aqui, olvidando-se. assim, do terceiro clemento (dimensdo) para que se possa falar em
DIREITO. Se o fato ¢ a causa de pedir, sc 2 norma € que o fundamento juridico, 0 VALOR ¢ a
SEX:ITENCA, ato através do qual o Juiz, tanto quanto o legislador, emite um juizo politico de valer,
redimensionando a norma a luz do fato concreto. A sentenga ¢ um ato necessariamente politico, sob
pena de descaracterizagdo da propria fun¢do jurisdicional, através da qual ¢ dado ao Juiz o poder iinico ¢
Wdcehhmaa@mﬁodammaabsmﬂésmﬁmwnﬁqﬁsmkcmnémmmm
se verifica o caso concreto. No momento da aplicagdo do direito apenas a lei é um dado fixo; o fato e o
juizq de valor sdo varidveis presentes ao Juiz. Politica do Juiz, ndo apenas é sempre falsa, até para os que
scdlze.mneuvms, mas principalmente- visa a suprimir do Poder Judicidrio a necessiria dimensdo
valorativa do Direito, vale dizer: a sua dimensdo politica® (in Deontologia, Magistratura ¢ Alienagdo,
ﬁorto Alegre, AJURIS, N° 59, p 177/178).

A Associagdo Juizes para a Democracia, fundada em 13.5.1991, tem como principios fandamentais a
promogdo da conscientizagio crescente da fungdo judicante como protegio efetiva aos direitos
fundamentais; a independéncia do Poder Judicidrio, a democratizagdo e aperfeigoamento da instituido;
:mlgmemo_mda ef':usgaw d:l‘nuc:zl:' servigo publico ao cidadio; a defesa dos direitos dos menos favorecidos; a

ci j na recof 0 ¢ pro da dem i i 16di °
p o nstrugdo ¢ promogio ocracia pluralista (Periddico ano I n'
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2. As Transformacdes Sécios-Econdmicas e a Funcio Social do Juiz.

E dificil estabelecer limites para o poder concentrado e legitimado nas
maos do juiz. De outro lado, a justa atuag¢do funcional permite influir e intervir na
vida dos juridicionados, modificando parcela da situagdo de desigualdade entre as
partes e do contexto iniquo de nossa sociedade.

Muitas vezes, os juizes mais conscientes das injustigas sociais, que se
preocupam com a referida atuagdo justa, procuram alternativas nos principios do
direito para interpretar de forma flexivel a norma e aplica-la de modo mais
brando nos casos concretos.

O Judiciario tem buscado maior aproximagdo com i populagdo para
manter seu prestigio como institui¢3o e para também legitimar o poder de tomar
decisdes respeitaveis e executiveis na sociedade.

Esta busca ndo tem inicio recente. A histéria revela-nos que os
pretores romanos, em sua jurisprudentia, e os juizes doutrinados pelo direito
consuetudinario da commom law ja visavam criar e inovar o direito. Estes e
aqueles, por vezes, interpretavam as normas positivas de maneira mais aberta ¢
dinamica, utilizando-se da discricionariedade embutida na norma ao adapta-la &
conveniéncia e oportunidade de escolha do direito substantivo para o caso. A
criatividade traduz-se na insergio no ordenamento de novas "férmulas de direito”
para solucionar conflitos sociais, ainda sem solugdo aparente.

Concepgdes inovadoras, debatidas historicamente pelos movimentos
do "Direito Livre" (Del Vecchio, Filosofia do Direito, LigSes de Filosofia do
Direito, p.247) e do atual "Direito Alternativo” (Clémerson Merlin Cléve, in
Poder Judiciario: Autonomia e Justiga, R.T.34 pp. 34/43) sio tentativas de ajustar
o papel do juiz como agente politico em sociedades de alta conflituosidade.

Exemplo de atuagio na modificagio da estrutura social é o da
Magistratura Italiana. A denominada "Operagdo Méos Limpas”, de um grupo de
juizes italianos unidos para combater a Mifia ¢ a Camorra, conhecidas
organizagdes criminosas multinacionais, demonstrou o grande poder de decisdo e
de transformagdo social que o Judicidrio pode exercer em um pais. Membros da
Mafia, da Camorra, politicos ¢ empresarios corruptos estio sendo desmacarados
e levados ao banco dos réus, demonstrando a forga de atuagdo e intervengdo no
tecido social por parte dos juizes italianos.

Esse grupo de juizes esta empenhado na manutengdo do regime
democratico de sen pais, ameagado pela criminalidade institucionalizada,
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tomando a dianteira na luta pela conscientizagio e revalorizagdo dos principios
da liberdade, igualdade e credibilidade nas instituigdes'.

O magistrado Romano Canossa descreve bem o movimento: "Os
juizes, até agora, colocaram a politica entre parénteses. E hora de tira-los"®. O
Juiz tem suas ideologias, sua formagdo cultural e tendéncies politicas, que pesam
muitas vezes no momento da decisdo. Deve ser ele cidaddo de seu tempo, ¢ como
tal participante das decisdes politicas concernentes a sua atuagdo na sociedade
com um zoom politicum, como preconizava Aristoteles.

Essa nova visio tem levado a maioria dos magistrados italianos a
mudarem de atitude. Pode ser que haja excessos nesse movimento. Pode ser até
que ele proprio seja forgado a reduzir o seu impeto, mas sem duvida alguma,
imprimiu aquela aceleragdo, aquela renovagio, valorizando extraordinariamente
os juizes italianos?'.

Sido sinais de que a magistratura em outros paises despertou de sua
inércia, assumindo seus membros o papel de operadores do direito e ativadores
da reconstru¢do dos ideais democriticos.

O exemplo norte-americano é também bastante elogiiente. A Suprema
Corte, ao interpretar a lei, ndo se limitou a fazé-lo gramaticalmente. Levou em
conta o conteddo histérico-sociolégico da norma e transformou a exegese dos
textos em verdadeiras "criagdes do direito consuetudinirio” em fimgio da
igualdade democratica. A Corte Americana, sob a Presidéncia do Juiz Warren
(1954-1969), considerou em suas decisdes, acima de tudo, o principio de uma
"sociedade igualitaria”.

Alguns exemplos de decisdes neste sentido sdo citados por Alipio
Silveira em trabalho apresentado sobre a "A Suprema Corte na Remodelagem da
2

Democracia Americana"?, no qual aborda a questio da igual protegéo,
independente de raga ou de cor (art. XV da Constituigdo Americana). A inovagio

19 No caso da "Operagio Mios Limpas”, tem-se verificado um confronto direto entre 0 Poder Executivo,
representado pelo Primeiro Ministro, ¢ o Judicidrio. As investigagdes sobre delitos econdmicos eavolvem
m&mmﬁy&séa@ﬂm@oeﬂmmﬁa&.&éﬁnﬁa&&hﬂuﬁn
mdeos,oquimpﬁwuemacenmdamﬁowmasmmﬁmﬁsporpamdon. Houve
moawmﬁvmmmdodedeamdcsediﬁnnmomhdh,mpﬁmindo&aposdbiﬁda&ch
dmmﬁo&pﬁsiopmvenﬁv&qunmmvaumdasmﬂseﬁmmdosmgimdosm
wmhaumdeﬁms.MwapmmmﬁodammﬁommldmdoaamﬁoﬁmzmmMo
Executivo voltou atrés. Quando finalizavamos este trabalbo, segundo noticiado pelo jornal "Folha de S3o
Paulo” (Caderno "Mundo”, ed. 10.12.94), o Ministro Silvio Berlusconi ji havia renunciado por forca de
pmﬁsmpﬂmemﬂﬁmﬁmsmus&esfommaﬁvadaswmshvsﬁmwmidaswm
autoridade pelos juizes da "Operago Mios Limpas”.

® Apud Dalmo de Abreu Dallari, O Juiz e a Sociedade, in Revista da Escola Paulista da Magistratura,
n°, vol.1, abril/maio, p. 187.

2 |dem, ibidem, p.187.

2 ) poder Judicidrio e a Constituigdo, Porto Alegre, Ajuris, 1977, p.116.
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foi introduzida pela Corte de Warren que, por primeiro, condenou préticas e leis
descriminatérias nas eleigdes, incluindo-se as primarias, bem como obstou a
separagdo, dentro das universidades. entre brancos e negros. Finalmente, em
1954, condenou o sistema de escolas publicas separadas por negros e brancos,
dominante no Sul e, com isso, expressamente cassou a anterior doutrina de
proporcionar servigos educacionais igualmente a ambos, mas em locais distintos.

Diante de tal posicionamento do Poder Judiciario, firmando-se como
baluarte dos principios constitucionais nos paises com democracia mais sélida e
em constante modernizagdo, varios caminhos vido sendo abertos.

No Brasil, apesar de alguns avangos nos 1ltimos tempos, encontram
raizes em nossa histéria recente as dificuldades para a atuagdo dos magistrados
sobre a qual, se ndo preponderante, tenha certo peso especifico o aspecto social.

Primeiramente, os sucessivos momentos de Estado autoritario,
ocorridos ao longo deste século, entram em rota de colisdo com uma magistratura
engajada.

No mais, forgoso reconhecer que o Poder Judicidrio estd inserido
dentro de um Estado desestruturado, inchado e ineficaz, no qual os
comportamentos dos grupos sociais organizados e difusos tendem a ndo se ajustar
as estruturas normativas positivadas.

Tantas e tamanhas rupturas politico-sociais, desde antes, mas
principalmente a partir da ditadura militar instalada em 1964, ndo foram
totalmente sanadas e a nossa emergente democracia ainda ndo se firmou. Este
quadro criou um distanciamento acentuado entre o Poder Judicidrio,
materialmente obsoleto e ideologicamente retraido, e a sociedade civil, ansiosa
por avangos. A institui¢io, naquele momento histérico e posteriormente, fechou-
se em si mesma, mantendo-se quase alheia aos desmandos do Estado forte € as
transformagdes que se sucederam e que eram exigidas.

Também contribuiu para a postura acima referida a inegével sujeicdo
do Poder Judiciario, porque integrante dos poderes estatais, as influéncias e
transformagdes do sistema politico-econémico vigente. Os sucessivos governos
autocraticos e ineficientes ndo buscaram concretamente romper o circulo vicioso
das desigualdades sociais. Na inércia respectiva, o Judicidrio também teve
atuagéio timida e axiologicamente neutra no desenvolvimento social.,

O contexto descrito teve implicago na imagem deformada do Poder
Judiciario frente 4 populagio, que resultou, para alguns, na ocorréncia de uma
crise do Direito.

Diz Shelma Lombardi de Kato que "o conflito entre as condigdes
existenciais € as normas juridicas vigentes propicia a perda de confianga nas
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solugdes normatizadas, gerando a crise do direito. E, a crise do direito, como a
crise das instituigdes, relaciona-se com a inadequagdo da ordem juridica as
exigéncias de justia, em crescente insatisfagao"”.

Logo, a crise do direito como um todo engloba também a crise das
instituigdes ligadas ao Estado desestruturado, limitando a possibilidade do
operador do direito de se utilizar do sistema legal como uma ferramenta habil
para reconstruir bases sélidas de uma sociedade orientada pelo critério do justo
social.

O Brasil ndo tem o que se possa chamar de um sistema legislativo
modemo e eficiente. Ndo existe uma sistematizagio normativa. Diversas normas
infra-constitucionais estéo em desacordo com as normas da Constituigio Federal.
Muitos principios programaticos ndo encontram a legislagio complementar
necessdria para a aplicagdo efetiva no ordenamento juridico.

Ressalte-se ainda que € ja corriqueira a pratica de se governar este pais
por medidas provisérias, decretos, portarias e ordens de servigo que em muitos
casos, sio “contra legem” e esbarram de frente com as normas constitucionais.

A conseqiiéncia disto € o quadro ja referido de desestrutura do Estado,
que atinge diretamente o Poder Judiciario e a admissibilidade e concretizagdo
juridica dos DESCA.

Neste momento historico, por imposigio da prépria sociedade,
vislumbra-se alguns avangos na estrutura do Poder Judiciario que vem ocupando
seu verdadeiro espago politico no cenario do Estado. Tem sido divulgadas pela
midia recentes decises de juizes, (principalmente de primeiro grau, que tem
contato direto com o conflito social e com as partes) sobre questdes econdmicas,
sociais, ambientais e culturais, de notdvel repercussdo no contexto econdémico-
social.

Existe, pois, uma época propicia, um campo fértil em nosso pais para
a atuagdo do juiz como verdadeiro agente politico. Mesmo com obstaculos, quer
de ordem pessoal dos magistrados, quer de ordem institucional, a fun¢do social
do juiz vem ganhando significado. Dentro do contexto de transformagdes socio-
econdmicas do Estado Brasileiro, amplia-se a faixa de atuagdio e as exigéncias
para que o magistrado se imponha, libertando-se do positivismo extremado.

A utilizagio do instrumento do processo associado 4 principios e
normas constitucionais, revela ao juiz e as partes solugdo inovadoras dos
conflitos, mesmo quando ndo lhe seja possivel extrair das normas prescritas no
ordenamento positivo, manancial suficiente para o julgamento da demanda.

B A Crise do Direito e 0 Compromisso da Libertagdo, in A Fungdo Social do Judiciirio, Atica, p.173.
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Talvez a solugdo esteja ma investigagdo e na aceitagdo de "novas
bases”, como propde em suas ligdes o jurista Fabio Konder Comparato: "O
importante ¢ retomar as questoes sobre novas bases. Assim, ao invés de se
suprimir o principio da legalidade com o inegavel retrocesso inerente a aboligso
do Estado de Direito, poder-se-ia pensar, p. ex., na transformagdo do julgamento
por eqiiidade em principio geral do Direito Judicidrio. Em substitui¢do & norma
do art. 127 do C.P.C., declarar-se-ia que o juiz estd sempre autorizado a decidir
por eqiiidade, quando uma das partes encontra-se em situagdo de grave caréncia
social, conforme for definido por lei. No juizo criminal, o critério especial de
aplicagio das multas, constante no artigo 60 do C.P., deveria ser alargado,
declarando-se como propus na fase de preparagio da nova Constituigiio, que
'aplica¢do da pena individualizada, levando-se em conta, obrigatoriamente, como
circunstincia atenuante, a fraca sitnagdo econdmica e a baixa posi¢do social do
delinqiiente’ "**.

As transformagSes culturais e socio-econdmicas enfrentadas nas
ultimas décadas tém demonstrado a ineficicia e desatualizagio de um sistema de
direito positivado, limitado e mantenedor das grandes desigualdades e injustigas
sociais.

O juiz-agente politico, assegurado por prerrogativas e garantias
funcionais, pode e deve assumir as responsabilidade da fungdo com coragem,
desenvoltura e criatividade para tragar novas bases de reconstrugéo de um Estado
Democratico de Direito.

3. Legalidade e Legitimidade das Decisdes Judiciais frente aos DESCA

As decistes judiciais sdo executiveis e representam poder porque a
partir do momento em que sdo publicadas se traduzem em um comando para
modificar as situa¢des faticas ensejadoras da atuagdo do profissional do direito e
da atividade deciséria. A legitimagdo de uma decisdo judicial ndo se limita a
subsun¢do do fato 4 norma positivada, mas depende também da legitimidade da
estrutura do poder como um todo no seio social. A adequagiio do aparelho
judicial & evolugdo social a fim de legitimar suas decisGes é tarefa a ser repensada
por todos que se aprofundam no estudo sociolégico e filoséfico do acesso do
cidadio a justiga.

A questio da legalidade da aplicagdo do direito nem sempre se
harmoniza com a legitimidade das decisdes judiciais, mesmo porque a estrutura
do Poder Judiciario ainda se encontra fechada dentro de uma ideologia
profissional orientada para a formagdo formal positivista. Tal orientagdo ja tem
inicio na graduagdo das Faculdades de Direito, nas quais se adota metodologia de

* Fungdo Social do Jurista no Brasil Contempordneo, Revista dos Tribunais, n® 670, pp. 8-13.
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ensino classico e sem questionamento do direito imposto por meio de Codigos e

leis esparsas, criadas pelos que estio na ciipula do Poder Politico dominante do
Estado.

Na ligdo de Fernando Ruivo, "a estrutura do proprio sistema juridico
vem assim a estabelecer os limites dentro dos quais o aparelho judicial pode
variar. Ou seja, a2 ordem juridica tal como se apresenta, com o0 seu corpo
sistematizado de normas, pressupde, para a sua aplicagdo, um tipo especifico de
corpo judicial cujas unidades so6 podem variar dentro de uma certa flexibilidade.
O nivel de criagio juridica, de inovagio por parte do juiz, encontra-se pois
balizado por uma limitagdo de ordem estrutural que sé insidiosamente pode ir
subvertendo"?.

O juiz encontra sua legitimag#o na atuagdo funcional na medida em
que consegue, utilizando-se dos insttumentos do direito, tranformar sua
autoridade formal em autoridade pratica, igualando, dentro da diversidade social,
as partes em litigio e conciliando os valores descritos no texto constitucional e
em leis ordinarias para resolver as situagdes praticas: criando consenso sobre a
diferenga, na expressdo de Fernando Ruivo.

A discussdo entre a legitimidade e legalidade no ambito do Poder
Judiciario toma como ponto de partida a idéia de relativizagdo de justica e bem
comum e a conseqilente distingdo entre a obediéncia obtida pela eficacia do
poder e a obediéncia sustentada na autoridade da lei e do direito®.

A independéncia do Poder Judicidrio pauta-se pela autoridade do juiz
para fazer valer seus atos e decisdes, porquanto a natureza do poder jurisdicional
é a forga de suas decisdes empregadas racionalmente e publicizadas,
concretizando o ideal da justica. A fundamentagdo ou motivagdo das sentengas
judiciais constitui atividade do juiz para racionalizar o exercicio do poder
jurisdicional, “tranformando a decisdo judicial em ato estatal e, portanto,
politico”, controldvel pelos orgios dos Tribunais Superiores, por meio dos
sisternas de recursos e pela sociedade. A autoridade do juiz é revelada no ato
decisério, apds o processo iniciado pela parte, desenvolvido por meio de
apresentag@o de provas e do discurso argumentativo de persuagio ¢ findado pela
sentenca (transitada em julgado). A decisdio judicial, partindo do ordenamento
normativo, pressupde a existéncia de motivos decisérios, como diz José Eduardo
Faria, premissas de valor que se referem a condigdes sociais e que nelas se
realizam.

O poder decisério concentrado nas mios do juiz parte de normas
positivadas no ordenamento juridico, porém revela-se a sociedade no momento
da publicidade do discurso juridico descritivo dos fatos sociais trazidos pelo

# Aparelho Judicial, Estado e Legitimagdo, in Direito e Justica, pp. 83/84.
2 José Eduardo.Faria, Poder e Legitimidade, S.P: Perspectiva, 1978, p. 40.
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conflito de interesses e resolvidos pela escolha de premissas axiolégicas e
institutos juridicos.

Neste sentido, a legalidade, compreendida como um conjunto de leis
hierarquizadas e escalonadas pelo Estado para regulamentar os setores publicos e
privados da sociedade, apresenta-se como fundamental para eliminar o arbitrio
pessoal dos que detém o poder, transmitindo seguran¢a nas expectativas e
garantindo o principio da certeza juridica”. O direito est intrinsecamente ligado
a legalidade porque depende de comandos positivos para ser executado por quem
tem autoridade, poder de atuagdo e imposi¢do de comportamentos sociais,
tomando por base normas gerais, abstratas e impessoais.

Porém, a legalidade em si niio € bastante para garantir que as decisdes
judiciais sejam respeitadas e obedecidas pelos cidaddos. Esta afirmagdio pode ser
verificada 4 medida em que as decisGes judiciais, tomadas com fundamento na lei
positiva, mas injustas socialmente, ndo sio mais respeitadas e perdem a
credibilidade e imperatividade.

A legalidade depende da legitimidade daquele que detém o poder de
aplicar a norma. Em outras palavras, depende da autoridade que torna eficaz o
comando da norma positiva. Portanto, a idéia de legitimidade implica em
valoragdo social, apoio e consenso em relagdo ao titular do poder e o modo como
este desempenha sua fungdo em sociedade. Relativamente ao juiz-agente politico,
depende ele do exercicio da racionalidade para fundamentar suas decisdes,
valorando a norma de acordo com os anseios sociais, interpretando-a
finalisticamente para tornar sua decisio um comando eficaz, sustentado por
valores aceitos em uma dada comunidade e por essa razdo obedecido sem o
emprego da violéncia, desintegradora dos sistemas juridico-politicos. Esta forma
de atuagio é marcadamente politica, uma vez que tem cunho de intervengdo na
estrutura e organizagfo social.

A forma de intervengio depende da integragdo da lei e da
interpretagdo que o juiz escolhe para aplica-la.

Assim, qual seria a base de toda a interpretagéo normativa ¢ a
amplitude dos DESCA frente & Constitui¢do?

Ha possibilidade de se extrairem da norma conceitos juridicos
condizentes com a realidade dos fatos sociais mutantes, pois a linguagem do
direito apresenta-se aberta a ponto de deixar margem para a interpretagdo mais
criativa e ampla do juiz, para o casos concreto.

2 JoséEduardoFaria,ob.cit.,p.n,aodimomtwbmalegaﬁdadecnfaﬁzasetomdogodemgm
sistema juridico, ou seja, o poder que ele exerce ndo se baseia exclusivamente.na violéncia, mas sim
naquela forca mitigada e racionalizada empregada em conformidade a um conjunto de regras validas
tamopamosqneobedeeemwmopamosquemandam
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A linguagem do direito é composta de expressdes de textura aberta e
axiolégicas, que sdo empregadas pelo juiz. Quando ele decide, aplica a
subsungio do caso concreto 4 norma juridica positivada.

Eros Roberto Grau discorre com precisdo sobre a linguagem de textura
aberta das leis, principalmente quando trata de principios do direito e de regras
juridicas. Diz o professor Eros: "O fato de as regras possuirem textura aberta - tal
qual os principios de resto- ndo importa, em si, estejam sujeitas a excegdes. Uma
circunstincia ndo induz a outra. Ndo ha relagdo de causa e efeito entre ambas.
Comportarem ou nio comportarem excegdes as regras, isso depende inteiramente
do fato de serem expressas em linguagem de textura aberta. Além disso, €
justamente essa peculiaridade que permite que determinada regra se aplique a
esta e niio Aquela situagdo, sem que isso importe esteja ela sendo excepcionada"®®.

Para compreender os limites da linguagem normativa e das sentengas,
¢ necessario colacionar os argumentos trazidos por Karl Engish em sua preciosa
obra Introdugdo ao Pensamento Juridico *. O autor parte do principio que a
atuagdo do legislativo ao elaborar a norma deixa ao julgador (o aplicador do
direito) um margem de discricionariedade nos conceitos utilizados, a ponto de
ampliar a autonomia do juiz em face da lei elaborada. Distingue, pois, partindo
dessa premissa, os conceitos juridicos indeterminados, os conceitos normativos,
os conceitos discricionarios e as clausulas gerais.

Conceito juridico indeterminado é um conceito cujo conteildo e
extensdo sd@o em larga medida incertos. Os conceitos juridicos determinados sGo
muitos raros em direito®. Assim, v.g., o conceito de fins sociais e exigéncias do
bem comum (artigo 5° da Lei de Introdugdo ao C.C), o conceito de eqiiidade na
decisdo (artigo 127 do C.P.C.).

Conceitos indeterminados sdo normativos, contrapondo-se 2a0s
conceitos descritivos, que designam objetos reais ou objetos que participam da
realidade e sdo perceptiveis pelos sentidos. Como por exemplo, "homem”",
na

arvore”, "casa", sdo facilmente perceptiveis e visualizados pelos sentidos

humanos. Outros, porém, sio abstragbes dos sentidos como *velocidade",
"intengdo".

Muitos conceitos normativos sio indeterminados em grau elevado e
oferecem por isso uma inseguranga e relativa desvinculagéo da lei*".

# A Ordem E ica na Constituigdo de 1988 (interpretagio e critica), Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, 1990, p. 109.

2 g edicdo, tradugdo de J. Baptista Machado, Lisboa, Fundagdo Calouste Gulibenkian, 1983.

* Idem, ibidem, p. 208.

3! Idem, ibidem, p. 210.
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Os conceitos normativos denotam valores e por isso podem ser
interpretados de acordo com parimetros concretos diante dos fatos reais,
encontrando sua significagdo na sentenca e no conteiido da norma interpretada.

Os conceitos normativos dependem sempre de um preenchimento de
contetido axiolégico a ser realizado pelo intérprete da norma. Essa autonomia de
valoragdo pessoal dos conceitos normativos leva a particularizar os conceitos
indeterminados, afrouxando a vinculagdo da rigidez da norma e aproximando-a
da discricionariedade judicial, como ressalta Engish. A possibilidade de escolha
entre variaveis que se apresentam dentro de um mesmo contexto para tomar a
solugdio mais adequada ao caso caracteriza a discricionariedade. Para Forsthoff o
poder discriciopario significa um espago de liberdade para a a¢do e para a
resolugdo, a escolha entre vdrias espécies de conduta igualmente possiveis™.

A discricionariedade est2 ligada aos espagos livres deixados pela
norma em fungdo de conceitos juridicos indeterminados, permitindo ao aplicador
da lei valora-la de modo mais conveniente para ser ela ajustada ao caso concreto.

A discricionariedade ¢é importante a medida em que pretendemos
justificar e legitimar as decisdes judiciais de conformidade com a atuagéo mais
consciente do juiz-agente politico porque este pode movimentar-se dentro da
norma juridica e extrair dela o conceito juridico mais justo para o caso concreto,
tomando por base os espagos de livre apreciagdo deixados pelo legislador ao
elaborar a norma®.

A valoragdo pessoal do juiz-agente politico tem peso na reestruturagdo
do Estado Democratico de Direito porque ele é chamado como autoridade para
decidir casos concretos e dentro do espago de jogo (Engish) a solugdo que tomar
sera vista como a melhor e mais justa.

Assim, por exemplo, o juiz tem a discricionariedade de escolher
dentro da norma penal, no preceito secundirio, a pena que se adeque ao autor do
delito e & circunstincia em que este s¢ encontrava no momento do cometimento
da conduta ilicita. No direito processual civil, o juiz-agente politico,
comprometido com a busca da verdade e do justo social, tem maior poder de
participar do conjunto probatério, determinando a realizagio de prova que
entenda necesséria para a senten¢a. Ndo perde a imparcialidade o juiz que

32 Apud Karl Engish, ob. cit., p. 217. ) )
 para Engish "o auténtico ‘poder discriciondrio’ ¢ atribuido pelo direito e pela lei quando a decisdo
wltima sobre o justo (correto, conveniente, apropriado) no caso concreto é confiada & rsp?ngblhdade de
alguém, é deferida & concepcdo (em particular, 3 valoragdo) individual da pemnahdadc chagmda
(cventualmente ‘articulando’ 0 seu ponto de vista com a deliberagdo tomada no seio de uroa agm-ma'ﬁo
ou colégio) a decidir em concreto, € isto nfo apenas porque nio é possivel excluir um ':;to de
inseguranca, mesmo através de regras por mais minuciosas que estas sejam, masporqucseoonsndcx?ser
melhor solug3o aquela em que dentro de determinados limites, algué.m olhado como pessoa consciente
de sua responsabilidade, faga valer o seu proprio ponto de vista” (ob.cit., p. 222).
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determina prova, sobre a qual podem manifestar-se as partes, garantindo o poder
discricionario de escolher as premissas embasadoras de sua decisdo, a0 mesmo
tempo que preserva o principio do contraditério, impedindo a transformagdo da
arbitragem em arbitrariedade, da discricionarieade em despotismo®.

Pelo cxposto, conclui-se que a legitimidade da decisdo judicial
ajustada & nossa realidade e embasada nos fundamentos da justica social e do
bem comum encontra no poder discricionario € na racionalidade da argumentagio
juridica, elaborada pelo juiz no momento da decisdo, o seu apoio e justificativa.

O juiz-agente politico mais consciente de suas responsabilidades e de
sua participagdo democratica encontra respaldo nas Constituigdes Federais e nos
Direitos Fundamentais do Homem, bem como na prépria exigéncia juridica dos
DESCA. Além de ter o poder-dever de exigir do Poder Piblico uma atuagio
coerente com 0S anseios sociais.

A renovagio do papel assumido pelo juiz-agente politico é
fundamental para assegurar a legitimagéio de suas decisdes. A proximidade do
representantes do Poder Judiciario com grupos de interesse torna-o conhecido e
possibilita o acesso do cidaddo & Justica. Esta proximidade e participagdo
segundo F.en?apdo Ruivo, "além de legitimar o processo de tomada de decisio d(;
:Eafe_lh?’ Jjudicial, vém, assim, também legitimar globalmente todos os direitos

clais"”.

No mun'do contemporaneo ndo ha mais lugar para o juiz autémato,
ngu.tro ehtpero aplicador da lei por meio de silogismos, sem questionamento
sdcio-politico e sem responsabilidade pela reconstrugdo da democracia, sob
de ndo ter legitimada suas decisdes. > pene

;;A‘ responsz.nb‘ilidade do juiz aumenta quando assume seu papel de
agente politico, participante da sociedade como um "arquiteto social”, na
expressdo de Cunha Rodrigues. ’

. A A. legitimagdo das decisbes judiciais estd diretamente ligada a
gdqpendenma do do Poder Judiciario, que deve tomar por base os principios e
direitos consagrados na Constituigio Federal. Nas palavras do eminente jurista
Dalfng de Abreu Dallari, "o juiz ¢ responsavel legal e moralmente pelas suas
decgscﬁ:es ¢, portanto, deve ter plena consciéncia disso, devendo capacitar-se para
decidir segundo as demandas da realidade social"*.

M

Alcali-Zamora, apud José Roberto dos Santos Bedaqu i ;

-Za e, Poderes Instruté

:: Art. cit., in Direito ¢ Justica, p. 90. rios doJuiz, p. 78

Explicita ainda que a expressio "capacidade” ¢ o reconhecimento da i i i

¢ _ id competéncia técnica aliada aos

dadc_:s ﬁmdamemms a respeito das qonfhf:lonanm do comportamento humano, buscando atualizar o
‘s;nndo das du'emzs filosoficas e juridicas que estiverem contidas na lei ¢ em conflito com as

mcepedes sociais vigentes no momento da aplicagdo (art. cit. O Juiz e a Sociedade, p.199).
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Além disso, o juiz tem papel fundamental para a concretizagdo dos
DESCA, principalmente no que tange a atuagio de mediador entre o Estado e a
sociedade, na concretizagio de politicas piblicas locais.

Ora, o Judiciario é centro de convergéncia de conflitos sociais, que
nio sio atendidos pelos Orgaos Piblicos. Por essa, raziio, o juiz, como agente
politico, tem o poder-dever de assumif a lideranca de um processo de
intermediagdo de grupos de interesse de um lado e de Estado ou grupos
econémicos de outro, visando a integragdo de possiveis concessGes de ambas as
partes para assegurar uma conformagdo de politicas publicas, estabelecida
consoante a vontade da maioria.

5. Admissibilidade Juridica dos DESCA

Neste sentido, a concretizagio e exigibilidade no cumprimento dos
DESCA junto ao Poder Judicidrio, traduz-se na atuagdo social do juiz como
intermediador entre o ordenamento juridico atual, a lei positiva, os principios
gerais do direito, as normas programaticas e as auto-aplicaveis da Constitui¢do
Federal de um lados e conflito social, o0s costumes locais e os tratados
internacionais de direito humanos, que se adequem ao caso concreto, de outro.

Desta congruéncia de direitos, fatos sociais e concessdes mutuas,
amparadas por uma prestagdo jurisdicional moderna e ajustada a realidade social,
surge a admissibilidade juridica e a efetiva concretizagiio do DESCA, a fim de
implementar programas de desenvolvimento econdmico-social.

Para tanto, ha necessidade de se equipar o Poder Judiciario com infra-
estrutura suficiente, para transforma-lo em verdadeiro Foro ou “Palco” de
debates e negociagdo de solugBes sociais. Ao invés de tentar manté-lo
estaticamente fechado e conservador, com poder de decisdes pré-estabelecidas
de acordo com a letra fria das leis positivadas em nosso ordenamento juridico,
que nio atendem a solugdo pacifica das demandas sociais modernas.

A prestagdo jurisdicional amplia seu espectro de legitimidade social,
no momento em que concretiza a solugdo debatida, conscientizada e aceita pelas
partes que respeitam a autoridade do juiz como um operador do direito, um
intermediador e negociador de seus conflitos de interesse para uma decisdo que
seja cumprida pelo Estado e aceita acatada pela maioria dos jurisdicionados.

Nio obstante a aceitagdo popular, a decisfo judicial também for¢a a
concretizagdio efetiva de politicas publicas locais, que devem ser cumpridas pelo
orgdos do Estado e pelos agentes politicos.

O poder politico-social do Juiz é legitimado pela soberania popular €
também pela Constituiio Federal. Esta elenca o Poder Judiciario no capitulo
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especifico da Organizagdo dos Poderes (Titulo IV- Capitulo III), fornecendo-lhe
meios legais para atuar em favor da sociedade civil ao estabelecer principios e
direitos fundamentais no preimbulo e corpo da Lei Maior (artigos 1° a 5° e
incisos da.C.F. de 1988).

Assim, 0 juiz, enquanto atua como agente politico, concentra poder ¢
antoridade para aplicar os principios de igualdade e de justiga social nos casos
concretos e para direcionar juridicamente o funcionamento do Estado. Tem o
poder de garantir, quando suscitado, os fundamentos da soberania, cidadania, da
dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e
do pluralismo politico dos direitos fundamentais, elencados na Constituigdo
Federal e basilares do Estado Democratico de Direito®’.

A fungdo jurisdicional, como acentua Luiz Flivio Gomes, ¢ também
atividade politica porque faz parte do exercicio do poder do Estado no governo
da cidade. A independéncia e o prestigio da autoridade judicial sdo a chave do
Estado de Direito e sua atuagdo na sociedade configura um ato politico-social e
ndo politico-partidario™.

Para atuar como um intemediador, sem receber influéncia ideologica
dos grupos de interesse ou grupos de pressdo dominante, o juiz apoia-se em sua
independéncia como autoridade e agente politico e conta com as prerrogativas e
garantias constitucionais deferidas ao cargo (artigo 95, I, Il e I, da C.F.).

. A atuagdo do juiz-agente politico deve ser fundamentada em Novas
Bases® ou Formas Alternativas de Solu¢do dos Litigios*™, Novas Estruturas
Normativas* , ou mesmo Nova Concepgdo de Sistemas de Direito, a fim de

3 Preleciona José Afonso da Silva a importancia da lei no Estado Democritico de Diret

poder qatal deve uelas se pautar para propiciar ao cidaddos regras de conduta, pxed:t'e‘m :
conhecldas por todos, que por eclas se guiem para realizar seus interesses pessoais. Completa seu
raciocinio a0 ressaltar a Constituic3o como lei fundamental do direito positivo, capaz de tranformar a
sociedade, impondo mudangas sociais democrticas, ainda que possa continuar a desempenhar uma
ﬁmﬁq oo_nsexvadora, garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente aceitos (Curso de Direito
Sonstztuaonal Positivo, 5* ed., Revista dos Tribunais, 1989 p.107).

39A qu_estdo do Controle Externo do Poder Judiciagrio, S.P. Ed. R.T., 1993.p. 89/90.

Fébio Konder Comparato, Fungdo Social do Jurista No Brasil Contempordneo, RT., 670. p. 11.
Eme_nd'eome&ssorqueoimponanteérctomaraqtmﬂosobrenavasbases. Assim, ao invés de se
supnmuypﬁncipiodalxgaﬁdade,comoinegévelmmmuéaboﬁﬁommmdemmw.
gder-se-m pensar na tranformagdo do julgamento por eqilidade em principio legal do Direito Judiciario.

(.Zaeta.no Lagrasta Neto, Meios Alternativos, Uma interpretagdo Polltica, R.T., 665, pp 41/45. Neste
mgodscmveo]ﬁzdoZ'TACivﬂsobmavinaﬂaﬁo& meios alternativos de solucdio dos litigios ao
implemento do acesso a Justi¢a e aplicagdo de novas técnicas juridicas e de preparo dos magistrados para
enﬁw.enmr. com nova mentalidade os novos direitos difusos e coletivos, das minorias, dos moradores de
cortigos, dnssem-lenm, das criangas e adolescentes, adaptando o provimento jurisdicional e as medidas
:lhmgénmammdemamquemgemmembacjudicm.

Celso Fernandes Campilongo, Os Desafios do Judicidrio: Um Enquadramento Tedrico, in Direitos
Humanos,DimitosSociaiseJusﬁa coord de José Eduardo Faria, p. 39. Ao comentar o tema, o jurista
mw?mmpfeamoﬁwﬁedadedasnwasmmmsmmmvascucm“-pardaismﬂvdse
contingenciais- que rompem a unicidade do sistema normativo hieraquizado, formal e piramidal,
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desburocratizar e simplificar a administragdo estatal da justica, desafogando o
Poder Judiciario de sua carga de trabalho e ampliando a fungdio do juiz-agente
politico. Este podera atuar com maior discricionarieade e liberdade de decisdo
para aplicar a justiga, voltando-se mais a solugdo de consenso de conflitos.

A explosio da litigiosidade social fez crescer a demanda pela
presta¢ao jurisdicional mais célere e menos formal, forgando o Poder Judiciario
a sair de sua inércia caracteristica e participar, juntamente com arbitros, lideres
de grupos e demais operadores do direito, que atuam como intermediarios na
busca pela solugio dos conflitos sociais e implementagdo dos DESCA.

6. Instrumentos Operacionais de Defesa dos DESCA

Assim, a admissibilidade juridica do DESCA toma como pento de
partida a implementagdo e instrumentalizagio de novas formulas de direito
substantivo e processual, que tenham a fungdo de educar, informar, orientar
conciliar os cidaddos de um lado, e de exigir do Poder Pablico a concretizagdo de
politicas piblicas de interesse local.

E o que hoje se denomina de uma mudanga de mentalidade e a
implantagdo de um novo método de pensamento”, preconizada por Candido
Rangel Dinamarco.

Dentro de nossa cultura juridica, pretender-se fugir da atuagdo do
Poder Judicidrio por meio de outros caminhos, néo soluciona os problemas que
até hoje temos enfrentado para modemizar o Poder Judiciario e a forma de
distribuigo da justia.

A admissibilidade juridica dos DESCA continuara passando pelo crivo
do contraditério e da ampla defesa exercidos no processos perante os juizes.

A forma jurisdicional de resolver os conflitos sociais ndo exclui outras
mais rapidas e informais, como por exemplo a da arbitragem. Porém, a
Constituigdo Federal, diante do Principio do Estado de Direito, embasa a
discussiio dos conflitos em Foros de debates no ambito do Poder Judiciario,
propiciando o que José Eduardo Faria conceitua como “processo de reforgo

circular” ©.

colocando em evidéncia o fato de que o direito é integrado por mecanismos que vdo além de pretensio
de autofundag3o do direito. Por isso, afirma que "a desestrutura do direito revaloriza a temdtica da
hermenéutica juridica e da fungdo social do magistradol...] o saber pragmdtico, exigido pela nova
racionalidade juridica, pr 4 hecimentos das situagdes concretas para, dai sim, extrair o

{4

mdximo de regra”.
4 candido Rangel Dinamarco, ob. cit., p. 386.
8 « Fyturo do Judicidrio “ in Justiga ¢ Conflito, Ed. R.T. 1992 pag. 124.
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Tal processo significa que a cada conquista social obtida por meio de
decisbes politizadas tomadas no foro judicial de debates traz, em
contraprestagdo, a exigéncia, a ampliagdo e efetiva concretizagdo de politicas
publicas locais mais adequadas aquela contenda de natureza social e serve como
parimetro para as demais, que vierem a surgir dentro de nosso sistema juridico
patrio.

Destarte, a expectativa diante de uma nova postura mais ativa do juiz-
agente-politico, concentrando esforgos na ampliagdo da justica comutativa e
social, enquanto busca alternativas de direito para resolugio de conflitos
juridicos, a fim de atingir a desinstitucionalizagdo do conflito® e o
aperfeigoamento da prestagao jurisdicional ao cidaddo.

Diante de tal contexto, vive o Judiciario um dilema em relagio a
legalidade sistematizante e ao desenvolvimento de novas técnicas inovadoras do
direito processual. Encontra-se também diante do desafio de reestruturar a
maquina administrativa judicial e reformular conceitos e principios de direito,
que eficazmente solucionem e orientem as demandas sociais para atingir o ideal
do Estagl;) Democratico de Direito, com a participaticdo dos cidaddos conscientes
e ativos™.

Neste sentido, o juiz-agente politico tem a possibilidade de ampliar
suas fungoes de arguiteto social (Cunha Rodrigues) por meio dos novos
intrumentos legais de concretizagio do DESCA, inseridos no sistema juridico
pelos juizados de pequenas causas e também pela adogéo de principios de
tratados internacionais , que se adequem a nossa realidade e que contribuam para
melhorar a distribuigdo da justica social. Também é imperativa a aplicagio
efetiva dos direitos e garantias fundamentais, elencados na Constituigio Federal,
mesmo porque nio ha exclusio de outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados ou de tratados internacionais em que a Repiblica Federativa do
Brasil seja parte (artigo 5°, paragrafo 2°).

Analisando o elenco dos DESCA, inseridos como “normas
constitucionais programaticas” na Magna Carta, invoca-se a doutrina moderna
do constitucionalista portugués, José Joaquim Gomes Canotilho, para a
admissibilidade juridica e efetivagéio do direito em nosso ordenamento.

“ Campilongo. art. cit., p. 44.

“ Cfr. José Eduardo Faria ao dissertar sobre: Magistratura e Seus Desafios, in Justica ¢ Conflito Os
juizes em face dos novos movimentos sociais, ob, cit., p. 152/153, coloca a magistratura diante do
desafio de "a) ver a si prépria com catalizadora de estruturas sociais radicalmente contraditérias; b)
reconhecer a natureza nio-racional da aplicacdo da lei; c) identificar a incapacidade da ‘dogmitica
juridica’ de oferecer esquemas interpretativos rigorosamente objetivos, imparciais ¢ ‘universais' e d)
substituir suas técnicas hermenéutica de cariter 1ogico-dedutivo por abordagens mais abrangentes, de
natureza problematizante e ‘construtiva’- sempre na consciéncia de que, por causa da inequivoca
dimensdo politica de todo ato adjudicante, os limites dos intérpretes ndo sdo apenas limites juridicos,
mas igualmente limites de fato".
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O Eminente Professor tece importante analise sobre a concretizagio
das regras e normas programaticas constitucionais ao estabelecer que “todas as
normas, quer sejam denominadas programaticas ou impositivas, que devem ser
consideradas apliciveis no caso concreto, de acordo com o seu alcance e e valor
normativo, porquanto sio suscetiveis de apelagdo directa, na medida em que sdo
exequiveis por seu proprio conteido™.

O instrumental legal mais recente, colocado a disposi¢do do operador
do direito, também tem facilitado o alargamento da prestagdo jurisdicional. A
concepgdo do desate dos conflitos voltada para os fins sociais ganha alcance com
a abertura proposital deixada pela Lei do Juizado Especial de Pequenas Causas
Civis ¢ Criminais (Lei 7.244, de 7.11.84). Esta, em seu artigo 5°, dispde
expressamente poder o juiz adotar em cada caso a decisdo que reputar mais justa
e equinime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.

O Cédigo do Consumidor (Lei 8078 de 11.9.90) estabelece regras
mais flexiveis para a atuagfio jurisdicional e decis@io sobre conflitos atinentes s
relagdes de consumo. Dispde o artigo 7° do referido diploma legal que os direitos
previstos nele nio excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes
internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem
como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e
eqilidade. Também impende destacar o art. 6° VIII, que preceitua a inversdo do
onus da prova, em beneficio do hipossuficiente, e o art. 28, paragrafo 5°, que
trata da desconsideragiio da personalidade juridica.

As agdes de natureza constitucional, como o mandado de seguranca
individual e coletivo, o mandado de injungdo, a agdio popular (artigos 5°, incisos
LXIX, LXX, LXXI e LXXIH da CF) bem como a ag#io civil publica (artigo 129,
III, C.F e Lei 7.347/85) constituemn instrumentos modernos, por meio dos quais o

“Sprefeciona ainda o eminente professor que: “Os principios estruturantes nfio sio apenas densificados
por principios constitucionais gerais ou especiais. A sua concretizacdo ¢ feita também por vérias regras
constitucionais. qualquer que seja, a sua natureza. Assim, as normas garantidoras do direito de recurso
materialmente a concretizagdo constitucional. O sentido destas normas, ndo é, porém, o assinalado pela
doutrina tradicional, “simples programas”, “exortacdes morais”, “declaracdes”, “sentencas politicas”,
“aforismas politicos”, “promessas”, “apelos aos legisladores”, “programas futuros”, juridicamente
desprovidos de qualquer vinculatividade. As “normas programiticas™ ¢ reconhecido hoje um valor
juridico constitucionalmente idéntico a0 dos restantes preceitos da constituicdo. Nio deve, pois, falar-se
de simples eficicia programatica (ou directiva), porque qualquer norma constitucional deve considerar-
se obrigatéria perante quaisquer orgdos do poder politico. Mais do que isso: a eventual mediacdo
concretizadora pela instincia legiferante, das normas programiticas ndo significa que este tipo de
normas carega de positividade juridica autdnoma, isto €, que a sua normatividade seja apenas gerada
pela interpositio do legislador; ¢ a positividade das normas-fim e normas-tarefa (normas programdticas)
que justifica a necessidade da intervengdo dos orgdos legiferantes.(Curso de Direito Constitucional,
6%d. Coimbra, Editora Almedina, pag. 176, 177).
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juiz-agente politico pode atuar com seu poder de decisdo e intermediagéo das
partes, a fim de garantir a admissibilidade juridica do DESCA e o
direcionamento de politicas piblicas locais (Ex.: problemas com loteamento
urbanos e condominios horizontais, ocupagiio de terras devolutas ou sem
aproveitamento racional pelo MST, despoluiéo de rios e obrigagdo de aquisi¢éo
pelas indéstrias poluidoras de filtros ou aparelhos anti poluigdo, etc)

Ha, pois, instrumentos legais dentro de nosso ordenamento para a
criagio jurisdicional do direito aplicado nas sentengas, ampliando a fun¢do do
juiz de fazer cumprir a lei e a0 mesmo tempo de fazer justiga. Norteado por tais
pardmetros, o juiz-agente politico soluciona melhor os conflitos de interesse deste
pais, onde ha grande desigualdade social’’, revertendo o quadro da atual
utilizagdo amplificada do “direito de Pasargada” ou da simples “jurisdi¢do de
rua".

Nizo somente os direito fundamentais da Constituigio Federal servem
de instrumentos legais para o juiz moderno, mas também regras elencadas no
Cédigo de Defesa do Consumidor, com a protego de direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos (artigo 81, I a IIf da Lei 8.078/90) que permite a
inversio do onus da prova em favor do hipossuficiente (artigo 6°, VII),
ampliagdo do julgamento das agdes coletivas e abrangéncia da sentenga e da
coisa julgada erga omnes, ultra partes (artigo 103, incisos, I a III e paragrafos), a
possibilidade de concessio da tutela requerida, liminarmente, se houver
justificado receio de ineficacia do provimento final (art. 84, paragrafo 3° € 4°).

Neste sentido também a possibilidade de aplicagio das medidas
alternativas a prisdo, como a prestagio de servigos & comunidade e a pena
restritiva de direito previstas na Lei de Execugdo Penal (arts 147 a 154 da .Lei n°
7.210/84) e na parte Geral do Cédigo Penal (arts. 32, 43 a 48 do CP)%; a
educagio do menor e adolescente com as medidas socio-educativas de
reintegragdo social (art. 112 da Lei 9.060/ 90), a criagdio do Coselho Tutelar com
a particiagio de membros da comunidade, encarregados de zelar pelo
cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente (art. 131 ¢ ss.) ampliam a
discricionariedade do juiz na aplicagdo da norma.

Além dessas novas leis, que permitem atua¢io mais participativa da
sociedade e do juiz-agente politico, roboramos a importincia dos juizados de
pequenas causas civeis ¢ criminais, incluindo as normas processuais do direito de

%7 Para ilustrar a atual designaldade social, recorde-se artigo publicado no Jornal Folha de Sdo Paulo
entitulado "Fome- O Desafio dos anos 90" (de 19.10.90, pp.Caderno A, C3), sobre recente relatorio da
FAO,érgzodaONU.quedivulgaainfelizperoemagemdequm&)sbrasﬂeimspassamfome;a
renda per capita é de USS$ 150 a 300 por ano; gasta-se em alimentagio 0,21 do PIB. Os 40% mais pobres
ficam com 12% da renda, enquanto que os 20% mais ricos tem o poder sobre 55,79% desta.

4 0. dissertagdo de mestrado de Sérgio Salomdo Shecaira sobre Prestagdo de Sevigos A Comunidade
(alternativa & pena de liberdade), Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1993,
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ordenagdo social, como medidas alternativas para promover ¢ ordenar a vida
comunitaria e methorar a distribui¢io do DESCA a todos os cidadios.

Conclusdes.

O juiz-agente politico deve ter consciéncia que seu novo papel de
agente transformador, intermediador e  educador de massas, exigindo
compromisso com a justica social, com a aplicagdo dos direitos e garantias
fundamentais, elencados na Constituigdo Federal, e com a remodelagdo de nosso
sistema social e democratico de Estado.

Sem esse comprometimento e visio mais abrangente da realidade
sécio-economica, o Poder Judiciario sofre (como ja ocorre atualmente) desgaste.

A evolugdo histérica da atuagio do Poder Judicidrio nos revela que,
gradual e lentamente seus membros véo se aproximando das partes, assumindo
papéis relevantes de formadores de opinido de massa e responsiveis pela
ordenagdo social, por meio de instrumentos legais € comprometimento com a
justica social.

Para concretizar seu papel de agente politico, o juiz deve partir da
observagdo da realidade socio-econdmica e da conflituosidade dela emanada, a
fim de poder operar os instrumentos juridicos que estdo a sua disposigdo e
promover o equilibrio entre os diversos setores, grupos € classes sociais.

A complexidade dos sistemas socio-econdmicos reflete-se na
litigiosidade que extrapola a norma positivada pelo Estado, mormente quando o
Poder Legislativo ¢ ineficiente na sua fungdo de elaborar leis, que consigam ao
acompanhar o avango das mutagdes sociais. Esta constata¢do ¢ relevante porque
provoca, forga e até encoraja todos operador do direito a inovar no seu campo de
atuagdio para solucionar o conflito.

A admissibilidade juridica do DESCA ¢ acentuada pela funcéo social
e politica do juiz, que atua como “agente politico”, quando se investe na fungdo
de mediador entre a lei arcaica e as novas premissas exigidas pela dindAmica das
mudangas de valores e interesses dos diversos grupos que se intereagem nesta
sociedade desigual

Porém, a admissibilidade dos DESCA requer dos juizes um constante
aprimoramento de valores e coragem de atuagdo como agente politico para
conformar as politicas piiblicas, juntamente com o0s mebros dos dois outros
poderes do Estado.

Todos os instrumentos processuais para a admissibilidade juridica dos

DESCA sio atualmente importantes, pois visam & remodelagem e
aperfeicoamento da tomada de decisdes sociais e politicas, tanto dentro do Poder
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Judicidrio, quanto amplia a participaio dos cidaddos na construgdo de um
Estado Democratico e “Social” de Direito.
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A REFORMA AGRARIA COMO MODALIDADE DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS,
CULTURAIS E AMBIENTAIS

Jacques T4vora Alfonsin

Desde a entrada em vigor da Constituigdo Federal do Brasil, em 1988, o
debate sobre a conveniéncia e a oportunidade da reforma agréria para o pais
parece ter dado mais atengdo aos objetos do que aos sujeitos dessa forma de
desenvolvimento.

Uma das principais razdes para isso, quem sabe, reside no fato de o art.
185, I1, da referida Carta, ter previsto como imune a desapropriagdo, para fins de
reforma agréria, a chamada “propriedade produtiva”, numa clara confirmagdo da
anslise que Norberto Bobbio ja fizera da histéria desse direito’.

Pelo que se depreende do estudo de Luiz Edson Fachin e José Gomes da
Silva, Comentdrios a Constitui¢do Federal, (Rio, Ed. Trabalhistas, 1991, p. 56),
a simples compreensdo do que possa ser enquadrado como um espago rural
adequado a hipbtese prevista constitucionalmente, envolve a superagiio de
ambiguidades quase invenciveis. Ndo s6 pelo fato de a Constituigdo ter referido
propriedade (denominagdo mais apropriada ao direito do que ao imével) como
pelo fato de que, conforme os mesmos autores, a Constitui¢io “introduziu o
conceito de “propriedade produtiva”, ndo diferenciando se o adjetivo “produtiva”
refere-se 4 produgdo em concreto (estar produzindo) ou i produgdo em abstrato
(poder produzir). O texto do paragrafo dnico do art. 185 induz ao absurdo que é a
ltima hipétese (produgao em potencial).”

Ainda que essa exegese possa ser cogitada, porém, eles ndo hesitam em
dissipar o nevoeiro baixado pela falta de clareza do texto, advertindo: “Todavia,

! “O reconhecimento gradual das liberdades civis, para nio falar da liberdade politica, é uma conquista
posleﬁorépmteﬂodaliberdadepusoal.Qundommw. pode-se dizer que a protegdo da liberdade
pessoal veio depois do direito de propriedade. A esfera da propriedade foi sempre mais protegida do que
a esfera da pessoa” (4 era dos direitos, p. 123)



o teor do art. 184, que abre o capitulo, € taxativo: o imével rural que niio esteja
cumprindo sua fung¢do social é desapropridvel para fins de Reforma Agraria.
Logo, embora a Constituigio tenha previsio de “tratamento especial” a
“propriedade produtiva”, quando esta, mesmo que potencialmente produtiva, ndo
esteja produzindo e cumprindo todos os requisitos da sua fungdo social (art. 186
da CF), pode ser tida como desapropriavel.”

Se um tal raciocinio encontra apoio numa interpretagio sistematica da CF,
para a qual ainda pode ser lembrado o capitulo dos direitos e garantias
individuais e coletivos, onde se dispde que “a propriedade atendera a sua fungéo
social” (art. 5°, XXII), ele também parece mais afinado com os proprios
fundamentos do nosso ordenamento constitucional que os arts. 3° e 4°
pretenderam explicitar.

Ali se determina que, entre os “objetivos fundamentais da Repiblica
Federativa do Brasil” estio os de “garantir o desenvolvimento nacional” e
“erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e
regionais” (incisos II e III do art. 3°); a Repiblica Federativa do pais, de outra
parte, Tege-se, nas suas relagdes internacionais, pelo principio da “prevaléncia
dos direitos humanos” (inciso II do art. 4°), entre outros.

Assim, parece indispensivel que se enfrente, antes do mais, algumas
perguntas de dificil resposta que estio implicadas na exigibilidade dos Desca,
particularmente aqueles que “dependem” da reforma agriria. Esse tipo de politica
publica, como meio de desenvolvimento, gera algum tipo de direito?

Todas as disposigdes constitucionais relacionadas com politicas publicas,
metas programadas para o futuro, especialmente aquelas que visam diminuir as
desigualdades sociais, tém merecido atengdo redobrada de quantos se dedicam ao
seu estudo e procuram entender as razdes historicas da sua pouca ou nenhuma
eficacia.

E claro que os Desca, aqui entendidos segundo a extensa compreensio
que Ihes da o Direito Internacional e, por exemplo, a Resolugdo 2.200-A, da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas de 16 de dezembro de 1966, ratificada pelo
Brasil em 24 de janeiro de 1992, estio envolvidos na implementagdo de tais
politicas - a reforma agraria entre elas - existindo base juridica para que, além
dos direitos e garantias fundamentais do Titulo II da Constitui¢do Federal (arts.
5°17), e de todo o capitulo dedicado a dita reforma (ars. 184/191), a sua
exigibilidade ganhe poder de maior respeito ¢ operacionalidade, também sob a
disciplina dos compromissos que o pais assumiu, solenemente, em suas relagSes
juridicas externas.

Seja num processo administrativo que prepare uma desapropriagio de

latifindio rural, seja numa a¢fo judicial relacionada com a mesma
desapropriagdo, com a posse ou a propriedade agrarias, ¢ sabido que nem
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sempre o ordenamento juridico interno e especifico do pais, para a matéria em
discussdo, estd equipado para preencher todas as lacunas e vencer todas as
antinomias, particularmente em se considerando que as urgéncias sociais ja
questionam por décadas, mas quase que por meses, leis que entraram em vigor
para realidades superadas.

No que toca aos Desca, por exemplo, talvez ndo se tenha valorizado,
suficientemente, o paragrafo segundo do art. 5° da Constitui¢do Federal de 88, o
qual amplia, significativamente, o campo de cogitagdo das normas juridicas
aplicveis em tais casos: Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do
néo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte.

Alguns dos instrumentos juridicos internacionais, ratificados pelo Brasil,
como a Resolugdo supra lembrada, pode melhor garantir a exigibilidade daqueles
direitos, e de maneira expressa, num contexto de reforma agraria. Note-se o que
dispGe o art. 11 da mesma Resolugio:

1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, inlusive a
alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como uma melhoria
continua de suas condigdes de vida. Os Estados-partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecugdo desse direito, reconhecendo, nesse
sentido, a importdncia essencial da cooperagdo internacional fundada no livre
consentimento.

2. Os Estados-partes no presente pacto, reconhecendo o direito fundamental de
toda a pessoa de estar protegida contra a forme, adotardo, individualmente e
mediante cooperagdo internacional, as medidas, inclusive programas
concretos, que se fagam necessdrios para:

a) melhorar os métodos de produgdo, conservagdo e distribui¢cdo de géneros
alimenticios pela plena utilizacdo dos conhecimentos técnicos e cientificos, pela
difusdo de principios de educagdo nutricional e pelo aperfeicoamento ou
reforma dos regimes agrdrios, de maneira que se assegurem a exploragdo e a
utilizagdo mais eficazes dos recursos naturais.

b) assegurar uma reparti¢do equitativa dos recursos alimenticios mundiais em
relagdo as necessidades,, levando-se em conta 0s problemas tanto dos paises
importadores quanto dos exportadores de géneros alimenticios.

Pode-se por em divida, mesmo assim, os efeitos juridicos de uma tal
disposigdo, em favor dos Desca implicados na reforma agraria, sob o argumento
de que o paragrafo segundo do art. 5° da C.F. ndo fala em resolugdo e sim em
tratado internacional.

O estudo do Dr. Antonio Augusto Cangado Trindade, sobre A protecdo
internacional dos Direitos Humanos (S. Paulo, Saraiva, 1991) oferece resposta a
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uma tal impugnagéo, sob luz dificilmente questionavel, ja que é a condigdo de
vitima do desrespeito aos direitos humanos, o critério decisivo para a solugdo de
um tal impasse’.

Para quem ndo ignora, portanto, as urgéncias sociais que estdo a espera da
reforma agréria, ¢ pouco convincente, para se dizer o minimo, argumentar-se que
as vitimas da ndo realizagdo da reforma agraria ndo sejam, num primeiro plano,
os agricultores pobres sem terra, os marginalizados, os excluidos pela
concentragdo do espago rural ocioso, e, num segundo momento, por via de
consequéncia, a populagdo toda do pais, privada de uma produgio maior e mais
adequada as suas necessidades basicas, de uma circulagdo de produtos agricolas
‘menos gravosa, ¢ de um consumo mais barato e socializado.

Se ainda remanescer alguma dificuldade, assim, para se reconhecer a
realizagio da reforma agraria, como parte integrante de um direito coletivo ao
desenvolvimento, os efeitos juridicos imediatos daquelas disposigoes
constitucionais supra lembradas, ¢ dos pactos internacionais assinados pelo
Brasil, direta ou indiretamente ligados & questio, tém de ser respeitados, quando
menos, como eficicia geradora de titularidade subjetiva dos direitos humanos (ai
incluidos os Desca), em favor dessas mesmas vitimas (1 e seguintes, infra).

Ai elas podem e devem ser reconhecidas como os verdadeiros sujeitos
desse “direito a fungdo social” sabidamente ndo cumprida por grande parte dos
latifundiarios brasileiros. O conhecimento, a identificagdo precisa e o respeito
devido a tais titulares de direitos, como tentar-se-a justificar a seguir, faz parte
integrante da sustentagdo politica e da legitimidade juridica da reforma agraria,
como forma do desenvolvimento nacional impedido ou retardado pela histérica
violagdo daquele mesmo principio constitucional.

Os Desca implicados nos esforgos de resposta a uma tal iniciativa que, a
par de lhes interessar dirctamente, se reflete no abastecimento de produtos
alimenticios para todo o pais, como ja se lembrou acima, exigem investigagdo
criteriosa das titularidades subjetivas correspondentes, hoje mal identificadas nos
muitos acampamentos e assentamentos patrocinados por esses sujeitos de direitos
- seja de direitos subjetivos, seja de interesses legitimos, seja de destinatarios da
fungdo social das propriedades alheias ou das politicas piblicas relacionadas
com a terra ( 2 e 3 infra).

24 despeito de sua diversidade, constitui trago distintivo do rationale dos tratados e instrumentos de
direitos humanos o de que se dirigem eles a protegdo de seres humanos e de que a solucdo de

reclamagdes neste ipo deve assim ser guiada e basear-se no respeito aos direitos humanos. Na
imple tagdo desses tratados e instrumentos, dirigidos & protegdo da parte i mais fraca
(as supostas vitimas), o elemento do “interesse piblico” comum ou geral ou ordre public exerce um
papel proemi Estes se compl uns aos outros no desempenho de suas fungdes
e na realizagdo de seu proposit de gurar uma prote¢do eficaz e cada vez mais extensa dos

individuos lesados.O foco de atengdo principal transfere-se assim da questdo ftradicional da
delimitagdo de competéncias & do grau ou qualidade da protecdo a ser estendida as p vitimadas.
( p. 3, grifos do autor).
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A exigibilidade de tais direitos, assim, impe-se analisada, ainda que de
maneira muito superficial, sob trés linhas principais de abordagem: a da
legitimidade ativa desses sujeitos de direito em participarem dos processos de
planejamento, execugdo e avaliagio da politica de reforma agraria; a da
legitimidade passiva de todo esse processo, ai compreendida a responsabilidade
do Estado e a do chamado “livre mercado”; a da abrangéncia do objeto de
desenvolvimento perseguido pelo mesmo processo.

1. Legitimidade ativa dos agricultores sem-terra. Direitos e interesses que
lhes siio préprios, extensivos a terceiros, no processo de reforma agriria.

Algumas questdes processuais ligadas & presenga de grupos humanos, ndo
necessariamente pessoas juridicas, a sua representagfo perante Poderes Piiblicos,
inclusive em Juizo, tém aparecido, com frequéncia, nas agdes reivindicatorias e
possessorias de grande nimero de réus, como ocorre, frequentemente, quando em
disputa latifindios rurais ou urbanos.

O MST, sabidamente, ndo tem personalidade juridica.

Isso ndio tem impedido muitas liminares e senten¢as deferidas contra
grupos de agricultores sem-terra, serem executadas contra os “integrantes do
MST”, sem outra preocupagdo maior com a identidade, o nimero ou a
qualificagio dos RR., salvo para enquadrar criminalmente algumas das suas
liderangas, conforme o caso.

Se ao Movimento referido se atribui legitimidade passiva, ha que se
explicar a razdo da resisténcia que ele sofre quando, em vez de réu, ¢ autor.

Um exemplo bastante expressivo de solugio desse problema - e a favor da
legitimidade ativa do MST - ocorreu perante a Justica Federal em Santa Maria, no
Rio Grande do Sul, em agdo cautelar de produgdo antecipada de prova
relacionada com o tipo de propriedade exercido numa tal “Fazenda Alvorada”,
sob a jurisdigdo e competéncia daquele Juizo. Nessa agdo, o MST requereu fosse
admitido como assistente do INCRA. Parte do despacho do juiz parece
conveniente ser transcrita:

Efetivamente, no caso em pauta, é possivel admitir-se a existéncia de
interesse juridico de parte do MST, representado pelos requerentes (a decisdo
esta se referindo a alguns agricultores sem-terra que se afirmavam representantes
do MST interessado em assistir o INCRA, no feito), no sentido de que o processo
em tela tenha solugdo favordvel ao INCRA. Assim sendo, capaz de vislumbrar-
se, a figura do assistente, lembrando-se, a propdsito, que tal assisténcia refere-
se a este processo que trata especificamente da PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVA PERICIAL. Obiviamente, o MST, representado pelos requerentes,
admitido como assistente, recebe o processo no estado em que se encontra, de
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sorte que o técnico por eles indicado acompanhara a pericia, a partir de agora,
como auxiliar do assistente técnico do INCRA. Intimem-se, inclusive o PERITO e
os assistentes técnicos da admissdo do assistente técnico do INCRA. Intimados
os requerentes, representantes do MST, deverdo eles comunicar tal admissdo ao
engenheiro agrénomo que indicaram, que poderd, se quiser, acompanhar os
trabalhos do Perito e dos assistentes tecnicos, na qualidade de auxiliar do
Assistente Técnico do INCRA. Santa Maria, 16 de outubro de 1995. Hermes
Siedler da Conceigdo Junior. Juiz Federal.

E coisa para se estranhar, pois, que o protagonismo das politicas pablicas
de reforma agrdria, ainda seja visto sob tanta reserva, quando ele é reivindicado
pelos principais interessados nela, ou seja, os proprios agricultores sem-terra.

Essa questdo, a rigor, nem ¢ nova, que o testemunhem os interesses
difusos, para se lembrar uma analogia mais a m&o. PONTES DE MIRANDA ja
chamava a aten¢fio para essa possibilidade °.

A indeterminagiio “juridica” do sujeito, portanto, parece nio poder se
constituir em obstaculo igual ao de se proibir o acesso, a Justiga, de direitos e
interesses que, comprovadamente, ndo sdo adjudicaveis prima facie a pessoas
determinadas e, como o ensinamento supra da a entender, nio é somente sobre
interesses difusos que tal legitimidade pode ser reconhecida.

Wilson de Souza Campos Batalha, no seu estudo sobre Direito processual
das coletividades e dos grupos (1991), classifica os interesses passiveis de
protegdo pela via judicial, em varios tipos que, sem divida, comportam
indeterminagdo, mesmo que provisoria, dos sujeitos’. Lembrando ligio de
Francesco Carnelutti, o0 mesmo autor situa a conjuntura sob a qual pode-se dar a
instrugdo processual dos conflitos submetidos a juizo.’

3Grupo de pessoas ndo organizado de modo a compor pessoa juridica, pode ter interesses. O sistema
Juridico seria falho se ndo visse esse fato da vida social e, pelo menos em espécies mais relevantes, ndo
tutelasse esses interesses (e.g., art.1669, verbis “em favor dos pobres”, ‘“estabelecimentos de
caridade”, “de assisténcia publica”). A atribuigdo de direitos ora é a todos referidos, ora a alguns
dentre eles; de modo que, algumas vezes, hd apenas elipse (“estabelecimentos de caridade”, em vez de
"os estabelecimentos de caridade da vila tal”) ou outra indeterminagdo transitéria (disposi¢do
testamentdria a favor de pessoa incerta cuja identidade fique por se averiguar, art. 1667, II; legado
alternativo. (Borsoi, Rio, 1970, p. 168)

40 direito de agdo é vinculado ao interesse e o interesse comporta a seguinte classificagdo genérica:

- interesses individuais, interesses gerais (politicos, sociais, econémicos), - interesses coletivos
(sindicais), - interesses grupais ( ativos, drios),- interesses populares (pertinentes a
cidaddos, pessoas fisicas), - interesses difusos protegidos por agdes civis publicas. (LTIR, S. Paulo,
1991, p. 38)

5:.. pode ocorrer que a pretensdo ou a resisténcia afetem, ao invés de um unico conflito de interesses, a
uma série indeterminada de conflitos semelhantes; nesse caso, fala-se em lide coletiva ou lide de
categoria. O quid novi da lide coletiva consiste, portanto, na relagdo da pretensdo ou da resisténcia
com uma categoria de conflitos, ao invés de um conflito singular. Os conflitos de categoria sempre
existiram; ndo obstante, para que esses conflitos se transformem de potenciais em atuais e adquiram
aspecto de lide é necessdrio que a categoria revista uma certa organizagdo, de maneira que uma ou
mais pessoas administrem seus interesses e mantenham assim uma pretensdo para tutela daqueles, ou
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Entre os interesses grupais (associativos, comunitarios), o Dr. Batalha
localiza aqueles que se enquadrariam nos incisos XVII a XXII do art. 5°da C.F.,
em moldura na qual sio visiveis as possibilidades de se integrarem tanto pessoas
juridicas como até, na expressdo do proprio autor, “grupos inorganizados”
que parece abrir espago para um tipo mais proximo de classe, como, por
exemplo, “pobre” ou “excluido”.

E precisamente nesse contexto que os Desca aqui estudados parece
encontrarem a sua methor fonte, ndo s6 de compreens@o, como de legitimidade.
Tais direitos derivam de situagdes humanas limites, para as quais a lei, por mais
sabia e adequadamente baixada, nunca encontra resposta plenamente satisfatoria.
Estamos nos referindo aos estados de necessidade, s¢jam os individuais, sejam os
sociais.

Uma necessidade vital ndo satisfeita, do tipo pdo e casa, por exemplo -
coisa tdo tragicamente comum neste final de milénio - ndo questiona apenas o
ordenamento juridico. Ela pde em causa o Estado, a sociedade civil, a economia,
o mercado, a cultura, a “realidade” de se viver num espago € entre pessoas
civilizadas. Ela nega, por si sb, a dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, a sua propria condigdo de cidadania.

A esse propdsito, Maria José Afion Roig, em artigo de doutrina que
integra a coletinea de estudos reunida por Jesis Ballesteros, sob o titulo de
Derechos Humanos (Madri, Tecnos, 1992) insiste em advertir sobre a pouca
atengiio que se da ao truismo de que o reconhecimento da dignidade humana
nio ganha nenhum sentido sem a satisfagdo efetiva das suas necessidades vitais®.

Pela relevincia dessa andlise, a busca da legitimidade capaz de
fundamentar as garantias de eficacia para as normas juridicas que pretend?m
sustentar os direitos implicados na satisfagdo das necessidades vitais, exige

oponham uma resisténcia. A lide coletiva é um fenomeno que se manlfzslou e desenvolveu quando,
desviando-se os conflitos dos individuos as categorias, primeir no ypo das relagdes de
balho, ¢ o0 movimento de organizagdo destas e se realizaram atos de pretensdo ou do
resl:léncm dmgidos a tutela de toda uma categorla de interesses.” (idem, p. 39/40)
Sreconhecer. exercer e proteger um direito basico ngmﬁca, em dltima instd) que se pr

satisfazer uma série de necessidad tendidas como exigéncias que se iderem ineludiveis para o
desenvolvimento de uma “vida digna” ; - Ndo eleg necessidades e elas ndo sdo algo sobre
oquep ter uma atuagdo positiva ou ndo , - Ndo temos porque justificar nossas necessidades
com razdes, para dizer que uma necessidade existe - Elas nos colocam em relagdo direta com a nogao
de dano, privagdo ou prejuizo grave para a pessoa - ..o prejuizo, ou grave detrimento manter-se-d
[ nas digdes, salvo o caso de a neces.wdade ser samfeua, cumprida ou realizada,
pois ndo hd nenhuma pos.ﬂbllldade alternativa para se sair dela - ... assim, (na necessidade) ndo se

trata de contr probi ou prejuizos passageiros, mas sim de uma “degeneracdo”
te da g lidad de vida humana que hé de manter-se até que se obtenha uma satisfagdo. (p.

l 02/ 103, Iradu;do livre, nossa).
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tratamento interdisciplinar, ou, para pesar dos positivismos estritamente formais,
meta-juridico. E o que parece concluir a mesma autora’:

Para a reivindicagéio imperativa de um direito desse tipo, Dra. Roig aponta
dois passos que, a rigor, nem necessitam de justificagdo, segundo ela propria, o
primeiro, que a existéncia de uma necessidade implica diretamente a suq
satisfagdo e o segundo, que essa satisfagdo constitui um direito. (...) Pode-se
caracterizar uma necessidade como aquilo que, por defini¢do, “tem um direito &
sua satisfacdo” (...) e os direitos humanos como exigéncias precisas para a
satisfa¢do de necessidades. (idem, p. 109).

Como se observa, a exigéncia da personalidade juridica para um
determinado grupo de pessoas, portadoras de direitos e, ou interesses, protegidos
pela C.F. no capitulo dos direitos e garantias individuais ou sociais ¢ por ela
previstos como objetivos da propria  Repiblica ou de politicas piiblicas
especificas, previstos também em conven¢des ou pactos internacionais assinados
pelo Brasil, ndo pode mais barrar o acesso coletivo de tais pessoas aos Poderes
Pablicos, ai incluido o Judiciario.

2. Legitimidade passiva. A responsabilidade pela implementagio de politicas
piiblicas protetivas dos Desca, do tipo reforma agriria, é somente do Estado?

Quem deve respeito, efetivamente, aos direitos humanos, os Desca entre
eles? contra quem tais direitos podem ser “cobrados”? Existe mesmo uma
completa impossibilidade de o chamado livre mercado ser responsabilizado pela
violagdo dos desca? Nio existe nenhum “interesse difuso” que, em vez de ser
protegido como autor, possa ser perseguido como réu?

Por mais estranhas que possam parecer algumas dessas questdes, elas
estdo por trds de muitas decisdes administrativas e de muitas sentengas que
somente ndo reconhecem como adjudiciveis determinados direitos porque a
responsabilidade que eles geram esti tio escondida no tecido social e é tio
trabalhoso o esforgo indispensavel a sua imputaggo, que a saida mais a mio ¢ a
do seu “ndo conhecimento”.

Em todo o caso, mesmo sob visivel reducionismo, h# que se aproximar a
lente compreensiva de exigibilidade dos Desca, em matéria de reforma agréria,
daqueles espagos juridicos de dificil demarcagdo nos quais os direitos humanos
em geral perdem densidade reivindicatéria, exatamente, por uma cultura

"Quando confrontamos os direitos com a realidade (...) pde-se em relevo muitas varidveis que, desde
logo, ndo sdo somente éticas, mas também econdomicas, politicas, culturais ou sociais. Essa perspectiva
relacional ou contextualizada, exige tomar como ponto de referéncia, para compreender o
desenvolvimento desses direitos e sua razdo de ser a triplice esfera na qual eles tém lugar: a juridica, a

moral e a smico-politica; seu fund portanto, somente pode situar-se no vigamento desses
trés dmbitos. ( p. 106, idem).
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interpretativa do direito positivo, pouco interessada em aprofundar conceitos e
fundamentos que, a partir dele préprio, devem se desdobrar.

Nao faltam adverténcias, a respeito, algumas estreitando, outras alargando
a rede de abrangéncia do ordenamento juridico positivo, em relagio aos direitos
humanos. Mesmo que as dificuldades, ai, sejam grandes, até mesmo no que
concerne aqueles que ja obtiveram ingresso em capitulos constitucionais do tipo
“direitos e garantias individuais”, e “direitos sociais”, como testemunham alguns
dos dispositivos constantes dos artigos 5° e 6° da Constituigio Federal, elas tém
de ser enfrentadas.

Bobbio, aqui ja lembrado, reluta até em nominar como “direitos” os ainda
“ndo constitucionalizados”, entre os quais se encontram muitos dos Desca
voltados para o futuro (preservagdo dos direitos de geragdes que estdo por vir,
onde a protegdo do meio ambiente, por exemplo, esta longe de consultar, apenas,
os interesses imediatos de hoje). Ele prefere a palavra “exigéncias™, expressdo
que Maria J.A. Roig também usa, como ja se viu acima, embora em contexto no
qual o poder juridico do sujeito ao qual ela se refere, seja bem maior.

Jean Carbonnier, depois de distinguir os motivos histéricos das diferengas
entre o direito de propriedade e o direito a propriedade, sublinha o fato de a
altima expressdo ter sido usada, exatamente, pela Declaragdo Universal dos
Direitos do homem, o que permite entender-se como sendo o acesso a um tal
direito aquilo que o constituiria como direito humano. A conclusio que ele tira
dai, porém, no que se refere a exigilidade de um tal direito, ndo deixa de ser
irdnica’®.

Sdo testemunhos da complexidade inerente ao exercicio de direitos que,
queira-se ou nio, somente alcangam eficicia num ambiente “adjetivado” por
outros direitos - o assim chamado /ivre mercado.

A obviedade de que nem de reforma agraria, todavia, como urgéncia
imposta pela mais elementar justica social, estar-se-ia tratando, hoje, se ndo
fossem os efeitos desse tipo oneroso de distribuigdo do espago rural, serve
quando menos de adverténcia para o fato de que um tal questionamento precisa
ser levado adiante, sob pena de se prosseguir considerando como fatalidade o
perverso principio de que o verdadeiro “governo” do Estado e das leis, ¢ o de
reparar os excessos e estragos que a tal “liberdade” desencadeia, seja contra o
direito, seja contra a economia, seja contra a sociedade, seja contra o ambiente.

8“Pode-se sugerir, aos que ndo querem renunciar ao uso da palavra “direito” mesmo no caso de
exigéncias naturalmente motivadas de uma protecdo futura, que distingam entre direito em sentido
fraco e um direito em sentido forte, sempre que ndo quiserem atribuir a palavra “direito"somente as
exigéncias ou pr des efeti te protegidas.” (cb. cit. p. 79).

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem afirma, em seu artigo 17, que toda a pessoa tem
direito & propriedade. Essa afirmagdo tem provocado sorrisos e se tem censurado a ONU o fato de ter
reconhecido um direito de crédito sem estabelecer um devedor que o satisfaca. (Derecho Flexible,
Madri, Tecnos, 1974, p. 244, tradugio livre, nossa).
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Antonio-Luiz Martinez Pujalte, na mesma coletinea de estudos sobre
direitos humanos, acima referida, faz expressa mengio aos modemos esforgos
que se estio desenvolvendo no sentido de se operacionalizar a defesa desses
direitos, ndo somente “frente ao Estado”, mas também “frente ao mercado™'e,
pela inalienabilidade caracteristica de tais direitos, sua defesa, inclusive, perante
o proprio titular deles...

E por ai, também, que parece transitar a opinido de José Joaquim Gomes
Canotilho, quando ele aborda o problema da eficicia dos direitos fundamentais
“e direitos analogos”, segundo a sua propria expressio, ndo somente quando eles
estejam implicados em relagbes “verticais” - cidaddo frente ao Estado - mas
também em relagdes “horizontais”, de individuo-individuo, nessa ultima hipotese
vinculando entidades privadas. (Direito Constitucional, Coimbra, Almedina,
1993,p.595 e seguintes).

Pregando “a necessidade de solugées diferenciadas”, conforme a causa e o
caso, adverte o autor existirem trés respostas fundamentais para bem se
interpretar o chamado “efeito externo” dos direitos fundamentais. A primeira
desconhece qualquer eficicia externa dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais, em relagdo a entidades privadas; a segunda, reconhece eficicia
externa mediata em relagéo a terceiros, de que da exemplo a atuagio legiferante
dos Orgdos estatais; a terceira, que reconhece eficicia externa imediata em
relag@o as mesmas entidades privadas.

Separando os efeitos desses direitos, liberdades e garantias, por grupos,
segundo a sua possivel capacidade vinculativa “horizontal”, Canotilho designa o
quinto grupo, como aquele que compreende “poderes privados” frente aquela
eficacia'’.

Nos dltimos anos, esté adquirindo um relevo particular na bibliografia sobre os direitos humanos a
énfase na inalienabilidade, como uma das caracteristicas definitorias de tais direitos. Inclusive,
sublinhada por Jesus Ballesteros, para quem “o cardter inaliendvel dos direitos seria precisamente a
nota especifica do modo de pensar postmoderno, intimamente derivado do paradigma da “qualidade de
vida". Com efeito, agora do que se trata ndo é tanto de defender os direitos frente ao Estado, como no
caso da “liberdade dos modernos", ou direitos da primeira geragdo, mas sim de defendé-los frente ao
mercado, e inclusive frente a propria vontade individual do sujeito dos mesmos. (p. 86, tradugo livre,
nossa).

'4s categorias “poder privado” ou “poder social” ndo sdo juridicamente assimildveis a *poderes
publicos” e ndo oferecem contornos juridicos para se transformarem em categorias operacionais no
dmbito da problemadtica da Drintwirkung. (esta palavra, segundo o autor, se refere 3 eficicia externa ou
eficdcia dos direitos perante terceiros ) . Todavia: 19 os direitos, liberdades e garantias ndo protegem
apenas os cidaddos contra os poderes publicos; as ordens juridicas da liberdade de profissdo e da
liberdade de empresa, por iplo, podem também ser perturbadas por forgas ou dominios sociais
(Bachof); 2°) a fungdo de protecgdo objectiva dos direitos, liberdades e garantias ndo pode deixar de
implicar a eficdcia desses direitos no dmbito de relagdes privadas caracterizadas pela situagio
desigualitéria das partes; 39 consequentemente, as leis e os tribunais devem estabel normas (de
conduta e de decisdo) que cumpram a fungdo de protecgdo dos direitos, liberdades e garantias. (p. 599,
grifos do autor)
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Mais adiante, 0 mesmo autor, examinando os direitos subjetivos publicos e

priyados, e respondendo & pergunta sobre se eles “tém eficacia nas relagdes
civis”, ndo duvida em responder que sim.'?

No fundo de toda essa questio, como se observa, o que volta a se colocar
em causa, como tema recorrente em tono da exigibilidade dos Desca, ¢ a forga
do seu garantismo juridico-social, sua eficicia frente aos poderes determinados
ou indeterminados que os constrangem ou violam, sejam eles entidades privadas,
sejam publicas.

Trata-se, em tltima andlise, de toda a complicada questio inerente a
medida de compatibilidade que deve existir entre o exercicio das liberdades e as
responsabilidades 4 elas inerentes. Onde se encontra a linha de intersegdio, para
usar uma imagem cara a Pontes de Miranda, entre liberdades de diferente origem
€ natureza, que titulam diferentes sujeitos de direito, onde come¢a a lesdo a
liberdade alheia, o abuso da prépria, a injustica enfim; onde vai se estabelecer a
garantia de que a liberdade ndo sera gozada sem responsabilidade e de que o seu
£0zo ndo servira de pretexto para violar a liberdade alheia.

Em posi¢éo um tanto diferente da de Canotilho, Jorge Miranda ndo chega
a afirmar que os direitos, liberdades e garantias sdio, hoje, iguais a direitos
subjetivos, mas contribui, significativamente, para distinguir-lhes os conceitos, e
os seus efeitos, em oportuna comparagiio com os direitos sociais (Direito
Constitucional, Coimbra, Almedina, 1993)"

No passado, em pleno desenvolvimento de um direito predominantemente
privado, ndo teria sido essa mesma dindmica comparativa, a inspiradora dos
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Em primeiro lugar, os direitos, liberdades e garantias sdo hoje direitos subjectivos,
independentemente do cardcter publico ou privado; em segundo lugar, ndo se deduzem, com base em
concepgdes imperativisticas, das normas legais. Por isso nada impede que eles valham como direitos
subjectivos piblicos na sua aplicagdo ao direito civil, se esta caracterizagdo lhes trouxer uma maior
dimensdo prdtica.

Desde logo, a de fundarem o direito de aos tribunais para defe direitos e a de
exigirem a aplicagdo dos principios constity materiais, como exemplo, os principios da
exigibilidade e da proporcionalidade. Na falta de instrumentos juridicos concretizadores adequados,
podem transferir-se para aqui os instrumentos do direito civil...(p. 600)

'3 Os direitos, liberdades e garantias sdo direitos de libertagdio do poder e, simultaneamente, direitos
a protecgdo do poder contra outros poderes ( como se vé, quanto mais ndo seja, nas garantias de
intervengdo do juiz no dominio dos atentados a liberdade fisica por autoridades administrativas). Os
direitos sociais sdo direitos de libertaciio da necessidade (o autor lembra Roosevelt) e, a0 mesmo
tempo, direitos de promogie. O conteiido irredutivel dagueles é a limitagdo juridica do poder
(lembranca de Jellinek), o destes é a organizagdo da solidariedade. Liberdade e libertagdo ndo se
separam, pois; entrecruzam-se e completam-se; a unidade da pessoa ndo pode ser truncada por causa
de direitos destinados a servi-la e também a unidade do sistema juridico (lembranga de Georges
Vlachos) impde a harmonizagdo constante dos direitos da mesma pessoa e de todas as pessoas. (p.
98/99, grifos do autor).

A,

:
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efeitos juridicos que se retiraram, por exemplo, da chamada “responsabilidade
sem culpa”? Retome-se a ligio de PONTES DE MIRANDA™

Se isso valia para possiveis gozos e exercicios do direito de propriedade,
nio necessariamente derivados da vontade do proprietario, hoje a validade dessa
configurag#o juridica se desloca para os novos (e graves) efeitos que tais poderes
podem provocar, por vontade, do proprietirio.

A liberdade de iniciativa economica, por exemplo, fundada nessa
propridade privada e no livre-mercado, encontra naqueles subsidios outros pilares
de sustenta¢do para a fungdo social que deve cumprir. A relagiio do proprietario
com o seu bem, especialmente quando ele ¢ de produgdo, como acontece com a
empresa, ndo acha mais base juridica legitimadora, no momento em que, de
dominio da coisa, passa a se constituir em dominio - mesmo oculto - sobre
outras pessoas.

Ha de se objetar que uma tal linha de raciocinio esta direcionada para uma
critica a propriedade privada quase coincidente & da negagdo do direito adquirido.

Independentemente de todo o esforgo moderno que se esta desenvolvendo
em torno do direito adquirido - do qual a afirmagéo jurisprudencial de que ele
ndo vale, por exemplo, contra a Constituigio, pelo fato de essa emanar do poder
soberano do povo, é um significativo exemplo - parece oportuno lembrar-se em
que medida o proprio conteido desse direito subjetivo, como “extensdo de
poder”, especialmente quando ele envolve imoveis, tem sido redimensionado.
Franz Wieacker, por exemplo, criticado em nota ao pé de pagina do famoso
Tratado de direito civil alemdo (Enneccerus, Kipp e Wolff, traduzido para o
espanhol, Tomo I, Derecho de Cosas, Barcelona, Bosch, p. 327) chega a
afirmar que, na propriedade imobiliaria, ndo ha mais do que “uma atribuigdo de
administragfio fiducidria” (tradugdo livre e grifos nossos).

A urgéncia de um tal redimensionamento ndo ¢ feita somente de fora para
dentro, como seria de se esperar, por aqueles que estio pleiteando o acesso
(eficacia) ao direito humano de propriedade. Surpreende que, em época de
globalizagdo dos mercados, com todos os reconhecidos efeitos anti-sociais que
ela comporta, Antonio Lattuada, em coletdnea de estudos sob o sugestivo titulo
de Fora do mercado ndo hd salvagdo? (Petropolis, Vozes, 1997) noticie
iniciativas empresariais que visam, ndo so garantir nova configuragéo juridica ao
exercicio e gozo de um tal direito, como, até, nova configuragdo ética."

Y4 responsabilidade sem culpa aparece em espécies que se inspiram nos seguintes principios
(secunddrios): a) o principio do interesse mais relevante, pelo qual se permite a invasdo da esfera
Juridica de outro, fundada em razdo de interesse, publico ou privado, de mais relevancia, - o que supde,
aqui como alhures, escala de interesses; b) o principio do perigo correlativo ao interesse, que é o da
responsabilidade da atividade conforme a direito, mas em si mesma provavel causadora de danos; " (
Idem, vol. 2, p. 386/387).

'S Em assondncia com a palavra inglesa stockholder, que indica o acionista ou detentor de uma cota
do capital de uma empresa, fol com efeito cunhado o termo stackholder, para designar toda a pessoa
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Como se observa, tanto o Estado, quanto o chamado livre-mercado,
quanto a sociedade civil, quanto os préprios titulares dos Desca sdo deles
devedores e, por eles, responsaveis (direitos-deveres). Se a forma de uma tal
“legitimagdo passiva” encontra dificuldade de ser perseguida, perante o Poder
Pidblico, o Judiciario especialmente, isso nédo constitui novidade, pois todos os
direitos humanos sempre encontraram embarago ao seu reconhecimento,
exatamente, no fato de, com a mais respeitosa vénia, o chamado devido processo
legal ainda funcionar com muito maior eficacia, para coar o mosquito do que para
barrar o caminho do elefante. Que o testemunhe o custo histérico de algumas
construgdes juridicas penosamente construidas por doutrina e jurisprudéncia, do
tipo sociedade de fato, responsabilidade civil objetiva, lesdo nos contratos, e
outras.

3. Abrangéncia do objeto. A nunca demais lembrada diferenca entre o valor
de uso (terra de trabalhoe) e o valor de troca (terra de exploracio).

Pode-se considerar o latifindio rural como “provavel causador de dano”,
em contexto no qual Pontes de Miranda colocou a responsabilidade sem culpa?
Eis-nos retomando aos comentarios iniciais deste estudo, a respeito do tipo de
relagdes juridicas que nascem do imével pelo s6 fato de ele se constituir em bem
de produgiio, situado no meio rural.

Sujeito de direito, objeto do direito, uso, gozo, disposi¢do, exclusio da
ingeréncia de terceiros, tudo isso ganha, aqui, contornos que ndo aparecem no
exercicio de outros direitos de propriedade.

Se a resposta aquele questionamento, assim, ficar circunscrita ao espago
puro e simples, ocupado pelo proprietirio, ou tio somente titulado por ele,
parece que as medidas do “grau de utilizagdo da terra” e do “grau de eficiéncia na
exploragdo” sdo suficientes para afastar qualquer cogitagdo de ameaga ou mesmo
violagiio do direito alheio.

Nio é aqui a hora nem o lugar de se perquirir, contudo, se G.U.T. ¢ G.E.E.
sdo indices habeis para medir a fungdio social da propriedade.

cujos interesses ou direitos sdo de certo modo atingidos pelas atividades de uma empresa. Obviamente
o recurso ao termo stackholder ndo se esgota em um artificio linguistico, mas fem como propdsito
superar a concepgdo privatista da empresa que privilegia o interesse do fropﬁftéria -'tsro é, a
maximizagdo dos lucros - e promover, ao invés, uma repr

que dé adeq r
ao papel, com os correspondentes direitos e deveres, dos imimeros sujeitos que deste ou daquele modo

“tomam parte” no funcionamento de uma empresa smica. Neste sentido, sdo stackholders da
empresa, além dos acioni. também os dirigentes ou managers nos diversos niveis, os trabalhadores
subordinados & empresa, os clientes ou idores, os for dores, as outras empresas

concorrentes, a comunidade local em cujo flerritorio atua a empresa, toda a sociedade civil. A
utilizagdo do conceito de stackholder reflefe portanto uma visdo mais abra.ngenle da empresa,
representando-a como ampla rede de relagd itas vezes também conflitivas: a justa composi¢do dos
conflitos exige que nenhum legitimo interesse seja arbitrariamente ignorado ou menosprezado, e
todavia deixe espago para ordens de prioridade, conforme o caso, diferentes. (p. 113)
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Importa considerar, todavia, que as criticas ao fato de registros publicos e
outros recursos de identificagio dos imdéveis rurais, sio muito antigas,
exatamente, pelo fato de eles serem pouco ou nada transparentes no que toca ao
uso que dos bens registrados se faz. Uso, ainda mais o uso “produtivo” exigido
pela propria letra constitucional, é coisa que ndo se confere, semdo, por
verificagiio empirica e, por maiores que sejam os esforgos do INCRA, a respeito,
num pais das dimenses do Brasil, ha de ser quase impossivel, pelo menos com
o0s recursos atuais, que o referido ente puablico consiga fiscalizar, efetivamente, a
comrespondéncia do que os registros relacionados com os espagos rurais,
informados pelos respectivos proprietarios e, ou possuidores, guardam com a
realidade.

Luis de Lima Stefanini lamenta (4 propriedade no direito agrdrio, S.
Paulo, RT, 1978), entre outras coisas relacionadas com as limitagdes proprias dos
registros piblicos, a importante diferenga entre o titulo de propriedade agraria e
os demais titulos desse direito, que ndo pode ser detectada pela s6 visdo dos tais
registros'.

Esse titulo de propriedade “publicistico”, na feliz expressdo do autor, da
bem idéia das diferengas substanciais que existem entre o direito de propriedade
sobre bens de uso e o direito de propriedade sobre os bens de produgdo, ao qual
se dedica, praticamente, todo o direito agrario; embora ambos, pelas préprias
“leis” do mercado, possam se transformar em mercadoria, os segundos, pelo sé
fato de “frutificarem”, ( uma obviedade tdo pouco considerada no julgamento dos
conflitos agrarios), reclamam disciplina que ndo permita ao poder privado do seu
titular ignorar os direitos humanos, especialmente os Desca, que convergem
sobre os tais objetos, seja pela propria forga de exigibilidade deles, acima
resumida em 2, seja pelo cumprimento da fungdo social.

Se um determinado titulo é publicistico, salvo melhor juizo, isso equivale
dizer que, para ele, as regras comuns sobre os efeitos juridicos do direito ao qual
se refere e aquelas derivadas do seu registro, oriundas dos ordenamentos
voltados, predominantemente, para o Direito Privado, perdem muito, senio toda,
a forga da sua vigéncia.

Se o sentido do conceito de “publico” pode passar, sem maior exame,
como coisa propria do Estado, a sua referéncia obrigatoria - que o diga o primeiro

14O proprietério de imoveis rurais é detentor de um titulo juridico sui generis, porquanto é um “titulo
publicistico™, e ndo se separa do cardter social que o legitima. (p. 101) O fitular de um dominio
agrdrio ¢ obrigado a coordend-lo para consecugdo de gerar outros bens, que o grupo societdrio quer
ter 6 disposigdo, de acordo com a potencialidade do solo de gerd-los. Ndo basta que se concretize a
produgdo, mas faz-se necessdrio que o cultivo da terra produtiva se realize racionalmente e de forma

harménica com os padrdes aceitos, justos na produgdo e na ia dos mercados.” (p.
102)
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artigo da Constitui¢do Federal - nio pode esquecer os direitos do povo todo
(piblico no sentido de “comum”) em fungdo do qual esse mesmo Estado existe.

Muito antes das disposi¢Ses da C.F. de 88, assim, direta ou indiretamente
relacionadas com os Desca e a reforma agraria, ja havia sustentagdo juridica mais
do que suficiente para a simples certiddo do Registro de Imdveis, vinculando um
determinado espago agrario a um determinado nome, ndo servir mais como prova
inquestionavel de dominio, pelo menos de dominio que estivesse cumprindo com
a obrigatéria fungdo social exigivel pelas simples extensdo e localizagdo do
bem.

Nem ¢ somente na doutrina juridica, que a utilidade ou produtividade do
imével rural sio pregadas como de necessaria investigagio, a cada divida, ou a
cada conflito que se estabelega em torno do seu dominio ou posse.

Além das inameras analises agrondmicas, geograficas e sociologicas ja
existentes, a respeito, nos documentos sociais da Igreja do Brasil, uma tal
necessidade se refletiu, como € sabido, na denominagdo, por eles preferida, de
“terra de trabalho” e “terra de explora¢do”, justamente no sentido de acentuar a
predominancia ético-social da primeira sobre a segunda, independentemente do

titulo de propriedade que registre uma ou oultra..

A questdo ganha vulto bem maior, ao final deste milénio, na exata medida
em que sobre a construgdo do espago segundo o uso, hoje, o Estado parece ter
perdido o controle, nio somente para forgas do mercado interno conhecidas, mas
até para forgas do mercado externo desconhecidas, como nos adverte Milton
Santos."”

Entendendo o espago “como um conjunto indissocidvel de sistemas de
objetos e de sistemas de ages” (p. 90), o autor nos chama a atengdo para a
importancia que, ai, representa a informagdo. Numa época em que ela ¢ essencial
para que a sociedade civil ¢ o Estado conhegam, efetivamente, todos os fatores
relacionados com o espago fisico da nossa convivéncia, o seu proprio uso nos é
imposto sem que possamos saber de onde, ou por quem ele nos é imposto.

Note-se em que medida os desafios do discurso competente - 0 juridico
entre eles - estd em discemir, diariamente, o grau de persuasdo e as diregdes

"Nunca, como nos tempos de agora, houve necessidade de mais e mais saber competente, gragas a
ignordncia a que nos induzem os objetos que nos cercam, e as agdes de que ndo podemos escapar.
dessa forma que na superficie da terra, na crosta de um pals, no dominio de uma regido, nos limites de
um lugar - seja ele a cidade - reorganiza-se o espago, recriam-se as regides, redefinem-se as
diferenciagdes regionais. E dessa ira que se estabel novas dindmicas regionais, criando,
sobretudo nos paises onde as desigualdades sociais sdo grandes, aq las dreas que sdo apenas regides
do fazer, do fazer sem o reger. O fundamento etimolégico da palavra regidlo é perdido, na medida em
que hd regides que sdo apenas regides do fazer, sem nenhuma capacidade de de gcni
espago tempo - Globalizagdo e meio ténico cientifico organizacional, S. Paulo, Hucitec, 1996, p. 92,
grifo do autor).




transformadoras que uma poderosa informagdo a servigo das forgas do mercado
intemo e externo, paradoxalmente baseadas, como a midia testemunha, na
publicidade das suas vantagens, podem provocar no espago. 18

Tais questdes ndo interessam ao direito? Se o mundo do direito se
encontra naquele que se pode chamar de “respostas”, parece impossivel dizer que
nédo, pois, na exata medida dos direitos que estio implicados num processo de
reforma agrinia, elas se inserem, justamente, na responsabilidade que tem o
discurso competente interpretativo e aplicador do ordenamento juridico, de
identificar tais forgas, poderes ou energias que, presentes mos direitos que
reclamam respeito frente aquela politica piablica (aparentemente ou ndo,
_efetivamente ou ndo), favorecem ou desfavorecem a concreta realizagdo desta, e

tém, ou ndo, densidade juridica suficiente para sustentar tal favor ou tal
resisténcia.

O que parece inadmissivel é colocar todos os ndo-proprietirios na
condi¢io de contribuintes de um tributo privado, de causa e origem
desconhecidas.

O problema maior, como se depreende de todas essas ligdes e ¢ inerente ao
proprio sistema econémico capitalista, se situa no fato de que, ao poder de
exclusdo “contra todos”, do proprietario, ndo corresponde, ao nivel de mercado,
nenhum poder da sociedade contra ele. Se consideramos como eficaz uma norma
que, descrevendo determinados pressupostos, verificados os quais, se seguem
efetivamente consequéncias nela previstas, ndo ha como se afastar a hipétese de
que o movimento de mercado tem essa eficacia independente da lei, coisa que
nio acontece quando os efeitos anti-sociais desse movimento devam ser
prevenidos ou corrigidos. Ao poder de apropriagéio capitalista de acumular sem
limites, em favor de um, contra a qual ndo existe qualquer tipo de controle

18 Se, no passado, os nexos que definiam a organizacdo regional eram nexos de energia, cada vez mais,
hoje, esses nexos sdo nexos de informagdo. Por isso, as segmentagdes e parti¢des presentes do espago
sugerem, pelo menos, que se admitam dois recortes espaciais a que chamari provisori de
horizontalidad ticalidades. De um lado, hd espagos continuos, formados de pontos que se
agregam sem descontinvidade, como na defini¢do tradicional de regido. Sdo as horizontalidades. De
outro lado, hé pontos no espago que, separados uns dos outros, asseguram o funcionamento global da
iedade e da ia. Sdo as verticalidades. O espago se compde de uns e de outros desses
recortes, inseparavelmente. {...) Horizontalidades sdo dreas produtivas: regides agricolas, cidades, os
conjuntos urbano-rurais. Verticalidades sdo os sistemas urbanos. (...) A informagdo, sobretudo ao
servigo das forgas heg e ao servigo do Estado, é o grande regedor das agdes
definidoras das novas realidades espaciais. Um i { de entropia desfaz e refaz
contornos e conteudos dos subespagos, a partir das forgas dominantes. Nas dreas de agricultura
moderna, as cidades sdo o ponto de interese¢do entre verticalidades e horizontalidades.As
verticalidades sdo vetores de uma racionalidade superior e de seu discurso pragmdtico, criando um
tidi bediente. As hori lidades sdo tanto o lugar da finalidade imposta de fora, de longe e de
cima, quanto a contrafinalidade, localmente gerada (...) Nesse sentido, as cidades regionais podem
tornar-se o locus de um novo tipo de planej fo, que desafie as verticalidades que as sociedade
locais ndo pod dar e imponham conrtrafinalidades, isto é, “irracionalidades”do ponto de
vista da racionalidade que lhes é sobrep ( ldem, p.94).
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juridico eficaz, no corresponde um poder prévio de protegdo, em favor de todos,
do mau uso ou do uso abusivo que o proprietirio podera fazer da coisa adquirida.

Jean Carbonnier, no mesmo trabalho aqui ja referido, chama atengdo para
o fato: ndo ha como se considerar como abuso, por exemplo, o “poder de
s 19

adquirir propriedade”.

Por aqui se observa em que extensdo teria sido 1util ao pais a inclusdo, no
texto constitucional de 88, da famosa emenda popular de reforma agréria,
proposta por movimentos sociais da mais diversificada base e ideologia, com
mais de um milhdo de assinaturas, que, ao lado do médulo rural ja vigente
(parcelamento da terra em medida ndo comprometedora do minimo d; sua
exploragdo, suficiente para a familia que, dele, retira o seu sustex'lto), previa um
“médulo maximo™, acima do qual ninguém podia concentrar propriedade.

A fungdo social da propriedade, assim, antes de prevel'lti.va, tem sido
corretiva e corretiva, diga-se de passagem, com insignificante eficacia.

Nio é de admirar, portanto, que os Desca, implicados na politica de
reforma agraria, estejam tendo a sua eficicia muito melhor patrocinada pelos seus
proprios titulares, do que pela agéo do Estado.

Talvez aqui se situe uma das principais razdes juridicas de sustentac#o das
«contrafinalidades” e “irracionalidades™ detectadas por Milton Santos, capazes de
se introduzirem nos proprios planejamentos publicos que, senfio neuf ;
pelo menos diminuem o poder daquelas “racionalidades sobrepostas”., cuja
convicgdo de estarem presentes, efetivamente, na lei, é gerada muito mais pelo
caldo de cultura ideologico que impdem (informagdo!) do que, propriamente,
pela hermenéutica da lei e do direito.

Da “contra-informagio™ a essa propalada racionalidade, exercicio retérico
de que da singelo exemplo o Dr. Stefanini, com a ipqugsﬁonx’ivel dem(?n§taqio
das outras logicas que estio presentes na propria ’ht.ulacao do direito de
propriedade agraria, depende o reconhecimento da eficicia concreta dos l?es_c&
Sem necessidade de mexer em uma virgula do direito positivo, a.quele jurista
prova que a semsibilidade ética e técnica do intérprete faz mais ‘pe}a justa
aplicagio daleidoqueaa adesdo acritica a po§tulados sem outra consisténcia do
que a de terem, em passado remoto, adquirido foro de certeza e seguranca
perpétuos.

E o0 que propomos & consideragio dos mais capazes, néo sem antes bus.cm'
o oportuno socorro de John K. Galbraith, lembrado pelo l?r.Rgger Raupp Rios,
em Desapropriagdo e reforma agrdria ( Porto A!egte, le do Adv?g.ado,
1997. p. 49) para servir de remate a tudo quanto acima ficou dito, com a vénia de

' ob.cit. p. 231



quantos entendem o contexto socio-politico da lei, como coisa estranha ao
direito: Quando se diz que alguma agdo pode ser boa mas é politicamente
invidvel, entenda-se que esse ¢ 0 modelo comum para proteger um interesse
socialmente adverso.
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O BRASIL E 0S DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS

Jayme Benvenuto Lima Jr.’

1. Os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais na Ordem Internacional

Os direitos econdmicos, sociais e culturais estfo presentes na Ordem
Internacional desde a Declaragdo Universal de Direitos Humanos (arts. 22 ao 28),
adotada pela ONU em 10 de dezembro de 1948, a qual procurou combinar os
valores liberais com os valores sociais da igualdade. A idéia de protegdo a esse
tipo de direitos envolve a crenga de que o bem estar individual resulta, em parte,
de condigdes econdmicas, sociais e culturais, bem como a visio de que o governo
tem a obrigagio de garantir adequadamente tais condigdes para todos os
individuos. Ao fazé-lo, a Declaragéio Universal de Direitos Humanos adotou a
concepgdo contemporinea, pela qual os direitos humanos sdo concebidos como
uma unidade interdependente e indivisivel. Trata-se da visdo de que a
classificagdio dos direitos humanos em geragdes néo significa que uma substitua a
outra, mas que uma interage com a outra.

Tanto o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
como o de Direitos Civis e Politicos foram adotados em 1966, embora s6 tenham
entrado em vigor dez anos depois, tempo em que conseguiram o nimero de
adesBes necessirio. Eles representaram a “jurisdicizagio” da Declaragio
Universal, entendida como uma mera carta de intencdes, destituida, portanto, de
forga de lei. Representam também o detalhamento de direitos, definidos muito
genericamente na Declaragio Universal. Nesse sentido, sdo instrumentos de
adicional protegdo dos Direitos Humanos, destinados a entrar em cena quando
falham as institui¢Ges nacionais.

Os direitos consagrados nos dois pactos deveriam constituir um sb
instrumento normativo, mediante a visdo da indivisibilidade dos Direitos

* Advogado, ¢ coordenador do Gabinete de Assessoria Juridica as Organizag3es Populares - GAJOP; ¢
membro da coordenagdo do Conselho Nacional do Movimento Nacional de Direitos Humanos - MNDH
(gest3o 1996/97).



Humanos. Pressdes de muitos paises fizeram com que eles fossem reunidos em
dois pactos, para o que alegavam, principalmente, que os direitos civis e politicos
eram auto-aplicaveis e passiveis de cobranga imediata, enquanto que os direitos
econdmicos, sociais e culturais eram "programaticos”. Por tras dessa alegagdo
estava realmente a guerra fria entre os paises capitalistas e socialistas, que fazia
com que uns e outros ndo aceitassem os direitos consagradores de suas
ideologias.

Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)
criou obrigagdes para os Estados-partes, atribuindo-lhes responsabilizagdo
internacional nos casos de violagdes aos direitos enumerados. Afinal, "la
promocién, garantia y proteccion de los derechos humanos ha dejado hoy de ser
una materia reservada exclusivamente a la jurisdiccion interna o doméstica de los
Estados, pues el derecho internacional no se ha limitado a encarar la promocién
de los Ilamados derechos civiles y politicos y a prever su garantia y proteccion,
sino que ha dirigido su atencién y su consiguiente normatividad a los derechos
econémicos, sociales y culturales” (Espieli, 1988; p. 298).

O primeiro direito nominado pelo Pacto é o direito a autodeterminagdo,
que a rigor seria, de acordo com a classificagéo dos Direitos Humanos em trés
geragdes, um direito de terceira geragdo, na medida em que atribui direitos e
obrigagGes entre os paises, no sentido do respeito e da solidariedade reciprocos,
em busca de uma convivéncia pacifica. A defmigdo desse direito no PIDESC, no
entanto, tem a fungdo de, a partir dele, basear a liberdade dos Estados para
assegurar o seu desenvolvimento econdmico, social e cultural, nos termos do art.
1°.

O PIDESC apresenta um extenso rol de direitos, que vai muito além
daqueles apresentados na Declaragio Universal. Entre os direitos estabelecidos
estdo os seguintes: ao trabalho (em condigdes justas e favoraveis); 4 associagdo
em sindicatos; a greve (exercido em conformidade com a lei nacional); a
previdéncia social; & constituicio e &4 manutengdo da familia (em condig¢des
dignas); a protegdo especial de criancas e adolescentes contra a exploragao
econémica e no trabalho; a protegdo contra a fome; & cooperagéo internacional
(para auxiliar no desenvolvimento dos paises); & saude fisica e mental;, a
educagdo (que vise o pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
sentido de sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos Direitos Humanos e
liberdades fundamentais); ao respeito a cultura de cada povo e regido; e a0
progresso cientifico e técnico (em colaboragio com outros paises). Trata-se,
portanto, do estabelecimento de deveres aos Estados, diferindo assim do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, que estabelece direitos para os
individuos dos Estados.

O PIDESC, portanto, estabelece direitos para terem validade a depender

da atuagdio dos Estados, "que devem adotar medidas econdmicas e técnicas,
isoladamente e através da assisténcia e cooperagdo internacionais, até o maximo
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de seus recursos disponiveis, com vistas a alcangar progressivamente a completa
realizagéo dos direitos previstos pelo Pacto" (Piovesan, 1996; p. 194).

Diversamente do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que
instituiu um Comité de Direitos Humanos para monitorar sua aplicagdo, bem
como o sistema de comunicagdes inter-estatais e a sistematica das demiincias
individuais, o PIDESC estabeleceu o monitoramento de sua aplicagio meramente
através da sistematica de apresentagdo de relatérios ao secretario geral da ONU,
consignando as medidas adotadas pelo Estado-parte para conferir a observincia
aos direitos estabelecidos no Pacto. A inexisténcia de sangGes claramente
definidas dificulta a exigibilidade dos direitos em nivel internacional, o que
termina por constituir um sério limite a aplicabilidade do Pacto.

Ao fundamentar sua criagdo, o PIDESC, no seu predmbulo, reconhece que
"o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria, ndo pode ser
realizado a menos que se criem condi¢des que permitam a cada um gozar de seus
direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e
politicos”. O mesmo reconhecimento é feito pelo Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos aos direitos econémicos, sociais € culturais, também em seu
predambulo.

Essa foi a formula encontrada para articular as duas categorias de direitos,
afastadas pela intolerncia ideologica dos governantes da época.

No Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, essa
vinculagio também é feita pelo art. 2°., 2: "Os Estados-partes no presente Pacto
comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados se exercerdo sem
discriminagiio alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagio
econdmica, nascimento, ou qualquer outra situagéo”.

Os Estados, pelo Pacto, se comprometem a "adotar medidas, tanto por
esforgo  proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até o maximo de scus recursos
disponiveis, que visem assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos (...), em particular, a
adogdo de medidas legislativas”. Como vemos, a crenga na lei, como instrumento
de transformagdo da realidade é patente no Pacto. Tal crenga revela, a0 mesmo
tempo, um limite do Pacto, que estabelece um fragil sistema de monitoramento, e
sua heranca jusracionalista, que atribui & lei um valor maior que o real para a
possibilidade de alterar o status quo pela simples mudanca legislativa.

2. Garantias (Formais) Constitucionais dos Direitos Econdmices, Sociais e
Culturais no Brasil
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A Constituigo brasileira de 1988 possui influéncia fundamental do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a comegar pelo seu
preambulo, que revela diversos elementos tendentes a assegurar tal categoria de
direitos, ao lado dos direitos civis e politicos. O predmbulo aludido faz referéncia
as expressoes "direitos sociais", "bem estar" e "desenvolvimento”, como valores
(supremos) da sociedade brasileira. O art. 1° da Constituigio Federal, por seu
lado, institui "os valores sociais do trabalho" como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito. O art. 3° estabelece a "solidariedade”, o
»desenvolvimento nacional" e a "erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo”,
além da "redugio das desigualdades sociais e regionais”, como objetivos
fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil.

Em coeréncia com a visdo internacionalista do Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais € Culturais, a Constituigdo de 1988, em seu art. 4°,
estabelece o "direito a autodeterminagio”, a "ndo intervengdo”, a "igualdade entre
os estados”, a "solugdo pacifica dos conflitos”; a "defesa da paz”; o "repiidio ao
terrorismo € ao racismo"; a "cooperagdo entre 0s povos para o progresso da
humanidade"; e a "concessdo de asilo politico” como principios a reger as
relagdes do Brasil no ambito internacional. Essa visdo internacionalista serve de
base a toda a defesa dos direitos humanos preconizada na Carta de 88, uma vez
que esta reafirma a inser¢do do Brasil na Ordem Internacional na perspectiva da
protegio dos direitos fundamentais.

Abaixo, sio listados os principais direitos econémicos, sociais e culturais
defmidos na Constitui¢@o brasileira, os quais nem sempre gozam da possibilidade
de exigibilidade concreta, conforme veremos no decorrer desse texto.

Entre os direitos e garantias fundamentais, o direito & propriedade é um
dos que mais detalhadamente séo definidos pela Constitui¢do de 1988, com o que
o Brasil mantém a tradi¢do de atribuir importiincia especial a4 propriedade. Os
incisos XXII ao XOXX1, do art. 5°, estabelecem normas gerais relacionadas &
propriedade e limites a esse direito, decorrentes da compreenséo (positivada no
inciso XXIII) de que a propriedade devera atender a sua fungéo social.

A garantia do direito ao trabalho, nos termos do art. 5°, inciso X1, e,
principalmente, do art. 7° e incisos, se faz toda na conformidade das normas
internacionais, especialmente o PIDESC. Exemplo importante é o salario
minimo, definido no inciso IV da Constituigdo, que busca, em termos formais,
atender "as necessidades basicas e as de sua familia com moradia, alimentag¢ao,
educagio, satide, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social”, de
modo a preservar o poder aquisitivo dos trabalhadores. O mesmo se refere a
previdéncia social e a protegdo a familia, inclusive das criangas e adolescentes,
tendo como base, além do PIDESC, a Convengdo Sobre os Direitos da Crianga.

A concessdo da "mais ampla protegdo e assisténcia possiveis 3 familia,
preconizada pelo art. 10 do PIDESC, esta presente em diversos incisos do art. 7°
da Constituigdo, ao estabelecer garantias ao trabalho (salirio familia, licenca
paternidade, etc), particularmente ao trabalho da mulher, com reflexos para a
familia (licenga maternidade, protegdo do mercado de trabalho da mulher, etc); e
nos arts. 226 ao 230, constantes de garantias a0 casamento civil, & unido estavel,
a protegio da crianga e do adolescente e dos idosos, pelo Estado e pela sociedade.
Ainda no tocante ao Direito do Trabalho, o art. 170, VIII, estabelece como
principio da Ordem Econdmica do pais a "busca do pleno emprego”, revelando
uma das mais utopicas positivagdes de direitos proporcionadas pelo constituinte
de 1988, tendo em vista o sistema econdmico vigente.

Entre os direitos sociais (ndo entendidos apenas como os direitos
trabalhistas), encontram-se também aqueles ligados & politica urbana e a politica
agraria, constantes dos arts. 182, 183, ¢ 184 ao 191, respectivamente. As politicas
definidas ali tém inteira vinculagio, do ponto de vista formal, com o ideal de
busca do pleno desenvolvimento e do bem estar da populagdo, consagrados no
preambulo da atual Constituigdo. Tém vinculagdo, igualmente, com a busca da
diminuigdo das diferengas regionais ¢ a erradicagio da pobreza e da
marginalizagio, definidas no art. 3°.

No Titulo VIII- Da Ordem Social, Capitulo II - Da Seguridade Social,
além dos direitos relacionados & previdéncia social, sdo reunidos os direitos a
sande, que obtiveram especial atengdo do PIDESC. A saude é definida pela
Constitui¢io de 1988 como um direito cabivel a todos os brasileiros ¢ um dever
do Estado; cabendo a este garantir o direito por meio de um sistema de saude de
acesso universal e igualitario (art. 196). Apesar dessa definigdo, a saiide ¢ de livre
exploragio por parte da iniciativa privada, que inclusive pode participar, de
forma complementar, do sistema tnico de saide estatal.

A educagdo e a cultura tém regulamentagio estabelecida pelo Capitulo I
da Constituigdo. A educagio, também definida como direito de todos e dever do
Estado, tem regulagio semelhante a satde, na medida em que também esta aberta
a exploragio da iniciativa privada. Com isso, a Counstituigdo, diga-se de
passagem, compatibiliza os direitos sociais com um dos fundamentos do Estado
brasileiro, segundo o art. 1°, inciso IV: o respeito aos valores da iniciativa
privada, Destina-se a educagio, nos termos do art. 205, "ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualifica¢do para o trabalho”, para o que estabelece como principais principios,
"a ignaldade de condigGes para o acesso € a permanéncia na escola; o pluralismo
de idéias e de concepgdes pedagogicas; a gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais; a gestio democratica do ensino publico; e a garantia de
padrdo de qualidade”.

Os arts. 215 e 216 procuram atender a concepgdo pela qual a
universalizagio dos direitos deve ser compativel, na medida do possivel, com o
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respeito as culturas e manifestagdes culturais dos povos e regides dos paises e
entre os paises. Pelos referidos artigos, o Estado brasileiro se compromete a
garantir o pleno exercicio dos direitos culturais, por meio da protegio das
manifestagdes populares, indigenas e afro-brasileiras, assim como de outros
grupos participantes do processo civilizatério nacional, na tentativa de garantir
respeito ao patrimdnio cultural do pais, provavelmente em reparo as injusticas
cometidas no passado, notadamente em relagdo dos povos indigenas e negros.

O incentivo ao desenvolvimento cientifico e tecnologico, constante dos
arts. 218 e 219, procura atender as exigéncias expressas pelo art. 15 do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que também se refere
ao direito a cultura.

3. Limites Constitucionais i Exigibilidade dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais no Brasil

E patente a influéncia do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais na conformagdo da Constituigio Brasileira de 1988, no que se
refere aos direitos respectivos, O constituinte ptrio, por pressio internacional ou
da sociedade brasileira, ou, ainda, em fungfio de ambas as razdes, dotou o pais,
do ponto de vista legal, de todo um elenco de direitos fundamentais no campo
econémico, social e cultural.

Em que pese a boa vontade do constituinte, a disparidade do texto
constitucional com a realidade brasileira é fenomenal. Passados mais de dez anos
da promulgagio da atual Constituigio, persistem gravissimas violagdes aos
direitos econémicos, sociais e culturais, sem que se tenha avangado em termos da
definigio de garantias efetivas e eficazes para os referidos direitos. A parte
basicamente os direitos trabalhistas, previdenciarios ¢ do consumidor, que
encontram diversos recursos legais destinados a garanti-los na pratica, poucos séo
os instrumentos concretos de exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

A disparidade é ainda maior em relagio aos direitos civis e politicos -
comumente vistos como "mais humanos" que aqueles -, que possuem diversas
garantias de exigibilidade em nivel interno (habeas corpus, habeas data, direito de
resposta, mandado de seguranga, etc.). Efetivamente, em nivel interno, ainda ndo
h4 como garantir o cumprimento da maior parte dos direitos econémicos, sociais
e culturais, sem recorrer, quando possivel, aos instrumentos préprios de prote¢do
dos direitos civis e politicos. Assim, vejamos: quais sio os instrumentos
competentes para exigir do Estado brasileiro o respeito & cultura indigena ou
afro-brasileira numa determinada area do pais? Quais a maneiras de assegurar a
construgio de casas populares, fazendo jus aos dispositivos constitucionais
referentes a uma politica urbana democratica? No tocante & politica agraria, como
obrigar o Estado a promover a reforma agraria, nos termos definidos pela
Constituigsio? Como exigir do Estado a prestagio de servigos de saude universais
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e de qualidade, nos termos da Constituigdo? Mesmo entre os direitos trabalhistas,
qual seria a maneira de fazer com que o salario minimo venha a atender a todos
os itens que a Constituigdo diz atender?

Tais perguntas, que por enquanto ficam sem respostas positivas,
denunciam a fragilidade da Constitui¢io de 1988, em relagdo a efetiva garantia
dos direitos econdémicos, sociais e culturais, definidos em termos normativos a
luz do Pacto Internacional respectivo.

A proposito, a Constituicdo Federal reproduz a precariedade dos
mecanismos de exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais no

" ambito internacional. O PIDESC também ndo possui, como vimos, mecanismos

de exigibilidade, no nivel dos definidos pelo Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos. Enquanto este ultimo possui comissdes e cortes destinadas a julgar e
sancionar os Estados pelas violagées cometidas pelo Estado, o PIDESC restringe
© monitoramento a um sistema de relatérios a serem apresentados 4 ONU. Em
termos praticos, restam as sangdes economicas 'brancas”, aplicadas de acordo
com condicionantes politicos, € que, por serem "brancas’, ndo possuem um
processo legal estabelecido, nos termos consagrados pelo Direito modemo.

Além dos limites referidos, a exigibilidade dos direitos economicos,
sociais e culturais no Brasil de hoje conta com outros limites estabelecidos pelo
Programa Nacional de Direitos Humanos, langado pelo Presidente da Repiblica
em maio de 1996.

4. Os Limites do Programa Nacional de Direitos Humanos aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais

O Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH) desconsiderou quase
que completamente os direitos econdmicos, sociais e culturais, dotando de
prevaléncia apenas os direitos civis e politicos, uma vez que reconhecidos
primeiramente na histéria da humanidade. Tal priorizagéio fere inteiramente o
principio da indivisibilidade dos direitos humanos, aprovado com a participagao
ativa do governo brasileiro na I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos,
ocorrida em Viena, em 1993. O principio da indivisibilidade dos direitos
humanos quer significar que os direitos humanos sdo um todo impassivel de
hierarquizagao.

A classificagdo dos direitos humanos em trés geragdes tem importincia,
portanto, meramente metodolégica, na medida em que resgata historicamente o
seu processo de construgio histérica; ndo implicando em atribuir maior ou menor
importancia a quaisquer das geragdes de direitos. Por tras de tal principio esta a
concepgdo de que inexiste a possibilidade de vigéncia real de direitos civis e
politicos sem que vigorem também os direitos econdmicos, sociais e culturais e
vice versa. Em outros termos, o direito ao desenvolvimento, tdo buscado pela



sociedade brasileira, impde a vigéncia igualmente de direitos de primeira,
segunda e terceira geragao.

Do ponto de vista social, é injustificivel que os direitos econémicos e
sociais estejam de fora de um Programa que busca responder s principais
violages aos direitos humanos no Brasil. A situagdo da educagéo, da sadde, do
trabalho, da terra (urbana e rural), entre outras questdes, tém, no Brasil
contemporineo, a mesma carga dramatica das violéncias fisicas cometidas pelas
policias brasileiras, para citar um dos graves problemas relacionados ao exercicio
dos direitos civis e politicos. Exemplo gritante é o dos trabalhadores sem terra,
alijados do processo de desenvolvimento em fungio de uma estrutura de poder
excludente que vemos se perpetuar as vésperas do século 21. Para esse grande
contingente de populagées vulneraveis a violéncias centenirias, o PNDH ndo deu
respostas, ainda que programaticas.

Do ponto de vista juridico-positivo, o PNDH desconsiderou uma série de
dispositivos constitucionais que especificam a importincia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. A comegar pelo preambulo, que, como visto,
estabelece a instituigio de um "Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar,
o desenvolvimento, a ignaldade e a justica como valores supremos”, numa clara
referéncia a indivisibilidade dos direitos humanos. No que tange ao art. 3°, III, da
Constituicio Federal, que estabelece "a emadicagio da pobreza e da
marginalizagiio € a redugdo das desigualdades sociais e regionais” como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, como fazé-lo a ndo ser
dando atengdo especial para os direitos econdmicos, sociais e culturais (da
mesma forma que aos direitos civis e politicos)?

5. Caminhos e Alternativas para a Superacio dos Limites i Exigibilidade dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais

O descompasso entre as definigSes constitucionais e as possibilidades
priticas de exercicio dos direitos econdmicos, sociais € culturais no Brasil,
instiga a pensar em alternativas viaveis & superagdo dos limites verificados.

A busca de superagio dos limites & exigibilidade dessa categoria de
direitos deve, em primeiro lugar, rechagar toda e qualquer tentativa de
minimizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais em relagio aos civis e
politicos, tradicionalmente vistos como mais importantes que os de segunda
geragdo, acorde a conceituagio liberal. Para tanto, deve-se respaldar a posigdo
tanto na perspectiva da indivisibilidade dos direitos humanos, quanto nos
preceitos constitucionais, especialmente os que zelam pela prevaléncia dos
direitos econémicos, sociais e culturais. A exigéncia preconizada deve se dar
ainda com base no PIDESC, subscrito pelo Brasil, segundo o qual os paises
subscritores devem dedicar o maximo dos recursos disponiveis do Estado e da
Sociedade para satisfazer os direitos econdmicos, sociais e culturais.

e e et e i b

Do ponto de vista juridico-positivo, ¢ urgente que sejam procedidas a
alteragdes constitucionais e regulamentagdes legislativas no sentido de
possibilitar a efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais. E preciso
definir claramente formas de exigibilidade dos referidos direitos, de maneira a
incorpora-las & pratica social e juridica do pais, independentemente da boa
vontade interpretativa de juizes mais avangados. Nesse sentido, é possivel pensar
em estabelecer garantias praticas ao cumprimento dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, a semelhanga das garantidoras dos civis e politicos.

Independentemente  das  alteragdes legislativas preconizadas, e
especialmente enquanto estratégia de sensibilizacdo do Poder Judiciario para a
efetividade dos dispositivos constitucionais quanto @ matéria, € fundamental que
se adote a pratica - particularmente por parte das’ entidades de defesa da
sociedade - de provocar o Judiciario a se posicionar quanto aos direitos referidos.
Essa postura social de pressdo, por meio da interposicéo de agdes judiciais de
cunho social, podera vir a fortalecer as ilhas de abertura do Poder Judiciario
pétrio com vistas a protegdo dos direitos de segunda geragdo. Nesse intento, é
importante articular os esforgos de diversos organismos, entidades e pessoas, com
o propésito de ampliar a legitimidade para as demandas.

O mesmo esforgo de pressdo deve ser estabelecido junto ao sistema
internacional de protegdo dos direitos humanos, que precisa ser constante € cada
vez mais demandado pela sociedade brasileira, particularmente em relagdo aos
direitos econdmicos, sociais e culturais. As iniciativas tenderiam a forgar o
sistema a agir ndo apenas em matéria de direitos civis e politicos, com o que se
estaria quebrando a visdo estreita, ainda hegeménica, de que os direitos de
primeira geragdo teriam status preferencial de exigibilidade junto aos paises. A
estratégia tem especial relevincia para paises, como o Brasil, que possuem leis
nacionais claramente favorveis aos direitos de segunda geragao.

Tendo por base os dispositivos constitucionais quanto 4 matéria e 0s
limites do Programa Nacional de Direitos Humanos, pode-se pensar no
estabelecimento de um sistema de monitoramento da implementagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais no pais, com 0 controle da sociedade. Nesse
sentido, a Plataforma Nacional de Direitos Humanos, Democracia e
Desenvolvimento deve constituir um espago que venha a garantir a colocagdo dos
referidos direitos na agenda nacional, por meio da elaboragio de pareceres ou
relatérios anuais sobre a situagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais no
pais. Tal proposta, diga-se de passagem, encontra respaldo no préprio PIDESC, o
qual sugere a elaboragio de relatorios periédicos destinados a avaliar a
implementagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais nos paises. O esforgo
da Plataforma teria a funcdo de exigir dos poderes constituidos a vigéncia efetiva
da Constitui¢do brasileira no tocante aos direitos econdmicos, sociais e culturais.
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GLOBALIZQC[\O, EXCLUSAO SOCIAL E POBREZA:
CONSEQUENCIAS PARA OS DIREITOS HUMANOS

Jodie Ricarde W. Dornelles

1. Apresentagiio

As duas iiltimas décadas do século XX tém sido marcadas por uma intensa
transformagdo nos padrdes da acumulagdo do capital e da concentragdo
tecnolégica. Os rumos das sociedades, assim, passaram a soffer mudangas
inesperadas e formas diferentes de organizar todas as dimensdes da existéncia.
Vivemos, portanto, um momento que muitos autores chamam de “crise de
paradigmas da modemidade”, outros de "terceira revolugdo industrial-
tecnolégica”, outros de "sociedade pos-industrial”, “era global”, ou ainda, "pos
modernidade”. Enfim, existem muitas interpreta¢es e muitas explicagdes para
tentar dar conta das intensas e surpreendentes transformagdes que enfrentamos
neste final de século e milénio.

Podemos partir da constatagdo de que todas essas explicagdes se dao num
longo processo iniciado ainda nos anos 60. Esse processo nos indica a existéncia
de uma "crise de civilizagdo" que se caracteriza por uma crise dos paradigmas da
modernidade e pela explicitagdo dos impasses de um modelo existencial que se
pautou pela predominancia de uma racionalidade instrumental_, como um ﬁl{l em
si mesmo, em detrimento das promessas de uma raziio emancipatoria que nao se
consolidou como referéncia da organizagdo das sociedades urbano-industriais.

O que chamamos, assim, de "crise de civilizagdo”, ndo chega a ser o
esgotamento absoluto dos paradigmas da modernidade, embora alguns autores,
no campo da chamada reflexiio pos-moderna, enxerguem 0 fim de uma era, oua
completa incapacidade da reorganizagio das sociedades sob os principios
norteadores da modernidade. Para alguns autores, no entanto, como Habermas., a
leitura mais adequada da realidade seria a de perceber que o quadro da crise
contemporinea é a expressio do néo cumprimento emancipatério das promessas
da modemidade. Outros autores, como Mandel, Perry Anderson, Harvey ou
Jameson, ampliam essa concepgdo com algumas observagdes de que a propria
logica da modemidade sempre trouxe no seu bojo a possibilidade da



predominincia de uma racionalidade instrumental que constituiu um padrio de
acumulagdo e¢ formas de controle e organizagiio produtiva centradas na nio-
emancipa¢io humana, mas sim na opressio, na exploragio e na alienagdo dos
seres humanos. Trata-se, portanto, de uma racionalidade instrumental que
constituiu um padrio civilizatério reprodutor da alienagdo humana. E que a
predomindncia de uma logica instrumental reflete, principalmente a partir dos
anos 80-90 do século XX, um estagio do processo de acumulagdo do capital ou -
como afirmou Jameson, a partir das referéncias de Mandel - expressa uma nova
l6gica de acumulagéo do capitalismo tardio.

E aqui que se coloca a discussdo sobre o modelo de desenvolvimento que
se organizou com base nesta razio instrumental. E quando falamos de modelo de
desenvolvimento, falamos em uma totalidade bem mais complexa e ampla do que
0 momento econdmico. Falamos das diferentes instincias da realidade, que
incorporam o econémico como condicionante - ndo necessariamente
determinante -, e as esferas politico-juridicas e sécio-culturais ou ideologicas.

O processo histérico de ampliagdo do conteiido dos direitos humanos,
assim, tem sido marcado por uma tensdo, que se expressa nas lutas politicas e
sociais, entre uma légica racional emacipatéria moderna e os condicionamentos
da razao instrumental que organizou um modelo de desenvolvimento
capitalista urbano-industrial que, neste final de milénio, apresenta a sua face real,
sem maquiagens ou mascaras. Estamos falando, portanto, de um processo que
incorporou, através das lutas scio-politicas dos séculos XIX e XX, as conquistas
de Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais ¢ Ambientais como referéncias para
uma nova sociabilidade e uma atenuagdo dos efeitos perversos de um modelo
cujo objetivo central se d4 na reprodugdo e concentragio ampliada do capital.

Por isso 0 quadro atual ¢ de intensa complexidade e causa a perplexidade
daqueles que lutam pelos direitos humanos com uma perspectiva emancipatoria e
de libertagio da humanidade dos grilhdes da exploragdo, da opressdo, da miséria,
da exclusio, dos preconceitos, da falta de liberdade, da desigualdade, e da tirania
politica ou do mercado.

Assim, o termo "globalizago" tornou-se central para entendermos os anos
noventa', mesmo considerando a sua utilizagio de forma abrangente,
incorporando diferentes situagdes - financeira, produtiva, cultural, tecnolégica,
etc. - da realidade contemporinea. Dessa maneira, o termo "globalizagio" acaba
por evocar a falsa imagem de um mundo homogéneo e integrado.

Dessa maneira, falar da "globalizagdo" significa constatar que as
conquistas civilizatérias, contidas na ampliagdo conceitual dos direitos humanos,
estio ameagadas. Na verdade, existe um quadro historico de retrocesso onde a

! Ver artigo de José Maria Gémez, Globalizagdo da Polltica, Mitos, Realidades e Dilemas, publicado na
Revista Praia Vermelha, n° 1, Rio de Janeiro. 1997.
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predomindncia do mercado como "regulador” da sociabilidade e a crise ou
faléncia das experiéncias de Estados Sociais - seja a experiéncia do Welfare
State, sejam as frustradas experiéncias socialistas - acarretam conseqiiéncias
dramaticas como a ampliagdo dos contingentes humanos excluidos - fenémeno
que se verifica também nas sociedades mais ricas -, a fragmentagéo socio-cultural
e politica que se verifica em todo o mundo e o descompromisso publico, através
da abrangente restrigio das politicas publicas verificada com o "desmonte" das
esferas publicas de protegdo social que remetem para o mercado o papel de
regulador da sociedade.

E neste sentido, portanto, que uma das principais bandeiras de luta passa a
ser o da exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais.

2.0 Processo de Globalizagio e a Ideologizaciio Neoliberal

"Globalizagio sem autonomia dos
sujeitos sociais e dos individuos pode
desembocar tragicamente nas formas mais
pos-modemnas da barbarie, minimalistas e
banalizadas, como as guerras de gangues por
todas as partes. Uma Auschwitz além de
Auschwitz: sem formos crematérios, mas
onde se consome sendo Os COTrpos mas
qualquer possibilidade de contato humano".*

O final do século XX é marcado por transformagSes profundas. O
processo de reestruturagdo da economia traz conseqiiéncias graves para todas as
sociedades, principalmente as sociedades em desenvolvimento. Os paises do
Leste Furopeu passam por um processo de "terceiramundizagdo”, sociedades da
Africa se desestruturam em guerras civis, a América Latina vive um processo
ampliado de exclusdo social, os paises centrais tem um significativo a aumento
do desemprego e da miséria.

Enfim, se organiza uma nova ordem financeira internacional, um novo
modelo de desenvolvimento capitalista que se baseia na superconcentragio do
capital, na revolugdo tecnolégica, na poupanca de mdo-de-obra, nos baixos
salarios, na ampliagdo da exclusdo social, na destrui¢do do meio ambiente, etc.

Existe, portanto, uma relagdio direta entre o quadro de crise das sociedades
contempordneas e a globalizagao, com a sua reestruturagio econdmica.

O quadro de crise se acentua com a reestruturagio social decorrente de um
processo de globalizagdo econdmica que reproduz diferentes formas de

2 Ver artigo de Francisco de Oliveira, Reforma e Contra-reforma do Estado no Brasil, publicado na
Revista Proposta, n°68, 1996, FASE.
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fragmentagdo, exclusdo e apartagdo social. As conseqiiéncias mais imediatas do
processo de globalizagdo s3o: a) a concentragdo da renda; b). um novo ciclo de
concentragio acelerada do capital; c). desenvolvimento da economia informal,
como expressio de exclusio, marginalizagdo, afastamento do mercado modemno;
d). a globalizago atuando contra o universalismo das relagdes sociais, contra
dimensdes piblicas do Estado, contra o "Welfare State”, contra o Estado Social,
sob suas diferentes formas.

Trata-se, portanto, de um modelo de desenvolvimento globalizade com
base no ideario neoliberal, onde ndo ha lugar para todos. Aqui reside a natureza
perversa do modelo. Um modelo que se organiza a partir de uma reengenharia
social impulsionada por um ajuste estrutural com base numa politica de
austeridade dos gastos pablicos sociais e que tem por resultado a marginalizagio
¢ a exclusdio, obrigando a aplicagdo de politicas de contengdo e de controle social
com base na apartagdo social e no "darwinismo social". E um modelo que por sua
natureza excludente é produtor de violéncia.

Assim, a marginalizago, a exclusdo, a pobreza generalizada, as guerras
civis, 0s massacres, a fome, e a conseqilente morte de milhares de seres humanos,
sio apresentadas como necessidades basicas, condigSes necessirias na
reengenharia social, onde as politicas compensatérias e o controle social
repressivo se complementam. Ao "Estado Minimo" na esfera social e econdmica
comresponde o "Estado Méximo", na esfera das politicas de seguranca pitblica e
controle social. E essa exclus@io social, o aumento da miséria, esse verdadeiro
“genocidio social" que atinge grande parte da humanidade seria, mais uma vez,
considerado pelos idedlogos do neoliberalismo como o "custo social” do
progresso. A desigualdade passa a ser classificada como "déficit social”, e o
Estado passa a ser responsabilizado por todas as mazelas das sociedade. Ou seja,
a desigualdade e os problemas sociais sdo apresentados como resultado dos
“privilégios” do funcionalismo publico e da ineficiéncia do Estado. Quando a
ideologia neoliberal fala em "custo social" ou "déficit social”, a vida humana
passa a ser quantificada como elemento contabil.

O discurso dominante passa a ser o da eficiéncia, capacidade,
competéncia, e se expressa desqualificando aqueles que nio se enquadram nesses
novos padrdes, € a0 mesmo tempo através de um assistencialismo baseado em
programas de compensagdo assistencial, como no caso do programa
"Comunidade Solidaria”, no Brasil, ¢ do Pronasol do México. Por outro lado,
busca-se a requalificagdo de parte da forga-de-trabalho e o incentivo para "se
instalar por conta propria” no mercado.

A nogdo de Justia Social é substituida pela de oportunidade, num
mercado competitivo e hostil.

O neoliberalismo considera a protegio social do Estado como
paternalismo que bloqueja a capacidade produtiva e de auto-superagdo das
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pessoas. O mundo do mercado ¢ o mundo dos auto-suficientes. Dessa maneira, o
neoliberalismo faz a apologia da desigualdade. A desigualdade ¢é a condigdo para
a prosperidade. E nesse quadro que renasce as concepgdes positivistas, visando
justificar com um discurso pretensamente cientifico a desigualdade e legitimando
as praticas de um modelo de organizagdo social que ndo apenas estimula essa
desigualdade como também praticas segregadoras dos grupos humanos
considerados inadaptados, improdutivos, incapacitados para esse modelo.

O que chama a atengdo nesse processo de globalizagdo econdmica é que o
aumento dos niveis de pobreza em todas as principais regides do planeta ndo ¢
resultado da escassez de recursos econdmicos. Ao contrario, a capacidade
produtiva é enorme e a globalizagdo da miséria ocorre numa época de grande
progresso tecnologico. A reengenharia social atinge diretamente pilares do
modelo de desenvolvimento que até os anos oitenta vigoravam como validos. O
aumento da capacidade produtiva da economia com base nas inovagdes
tecnolégicas reduziram significativamente, em todo o mundo, a necessidade de
mio-de-obra. Passa a existir uma minimiza¢do dos custos com a mio-de-obra.
Essa caracteristica do modelo globalizado traz profundas conseqiiéncias no
mercado de trabalho e na esfera social, atingindo as organizages sindicais e todo
um modelo que se baseava na relagéo capital-trabalho.

E interessante, e preocupante, perceber que essas medidas poupadoras de
forga-de-trabalho afetam diretamente a capacidade de consumo. E o crescimento
da oferta mundial tem sido acompanhado de um declinio da demanda de
consumo ou, pelo menos, uma reorganizagio da estrutura de consumo. Na
verdade a reestruturagio econdmica "promove uma estagnagdo da produgdo de
bens e servigos de primeira necessidade e redireciona o sistema econdmico para o
consumidor de alto padrio aquisitivo, nio mais que 15 % da populagéo
mundial”’,

E por incrivel que parega, com uma agricultura mundial tecnologicamente
sofisticada, produzindo em larga escala e com altos indices de produtividade, a
fome ndo € mais o resultado da escassez de alimentos, mas sim 0 resultado direto
da superabundéncia global dos géneros alimenticios. Na verdade, a agricultura
mundial tem capacidade, pela primeira vez na historia da humanidade, de
satisfazer as necessidades de alimentos de todo o mundo®.

3 Ver o artigp A Globalizagdo da Pobreza, do economista Michel Chossudovsky, professor da
Universidade de Ottawa, Canada, publicado na Revista Proposta. no 64, 1995, FASE.

* Segundo Michel Chossedovsky. a introducdo do modelo da agro-indistria, com base nas movas
tecnologias. levou a uma modificaco do panorama da agricultura em todo o mundo. A chamada
“agricultura nacional” sofreu um grande impacto, através de uma subordinacio dos agricultores
independentes as necessidades e exigéncias dos monopélios globais da alimentagdo. Entre os diversos
exemplos que o autor aponta destacamos o fato de que a partir dos anos 80 os mercados de grdos foram
desregulamentados sob orientagdo do Banco Mundial. A consegiléncia disso foi que os excedentes norte-
americanos e europeus passaram a ser utilizados para destruir os produtores independentes dos paises
em desenvolvimento e desestabilizar a agricultura nacional produtora de alimentos. Entre outros efeitos
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Ou seja, vivemos a era da "Terceira Revolugdo Industrial”, a chamada
"Revolugio Tecnolégica”, que tem como caracteristica a superconcentragio
do capital, uma monopolizagdo da economia como nunca foi vivida pelo
capitalismo. Dessa maneira, as institei¢bes financeiras internacionais e os paises
do G-7 (Grupo dos 7 paises mais desenvolvidos) dio sustentagdo aos interesses
dos monopolios privados, destruindo o pequeno capital. A nog¢do de livre
comércio, integragio econdmica e formagdo de blocos, sob o comando das
instituigbes financeiras internacionais e sob uma concepgdo neoliberal,
proporcionam um impulso para a iniciativa global e, ao mesmo tempo, criam
barreiras fiscais ao desenvolvimento do pequeno e médio capital local.

Existe uma flexibilizagdo dos mercados, um processo de globalizagdo
que 20 mesmo tempo leva a uma desagregagdo no campo social, politico e
cultural. Ou scja, a reengenharia socio-econdmica tem o efeito de um tornado,
que passa e no seu caminho de destrui¢do do que existia anteriormente recoloca
as coisas em outros lugares e com outras caracteristicas.

Dessa maneira, o processo de globalizagdo sob a égide ideolégica liberal
tem transformado as economias nacionais em zonas econdmicas abertas, levando
a desestruturagio social.

Cria-se, portanto, um vacuo onde se desenvolve uma "economia informal
alternativa”, niio apenas dentro dos espagos nacionais, como também no ambito
do comércio e das finangas internacionais. E é esse fendmeno que estimula o
desenvolvimento de atividades ilicitas, através do mercado internacional de
drogas, do comércio ilegal de armas, etc. E esse processo se relaciona com a
remogdo das barreiras para a circulagio de dinheiro no sistema bancério
internacional e a desregulamentagio dos mercados de cimbio que facilitam a
circulagdo e a "lavagem" no mercado financeiro do dinheiro sujo proveniente das
atividades ilicitas que movimentam grandes montantes de capital. Os bancos
comerciais internacionais também tém sido os fornecedores de crédito aos
agentes do comércio ilicito internacional em detrimento da agricultura e de
atividades legais. Assim, mais do que nunca, existe uma interpenetragdo entre as
atividades legais e ilegais.

“As organizagdes criminosas envolvidas no
comércio ilicito cada vez mais se constituem
em um poderoso lobby secreto que opera em
ambito nacional e internacional, influindo na
extensio ¢ mna diregdo das politicas

CPR1)

governamentais .

temos a degradacio ambiental e a expulsdo da temra. Artigo Globalizagdo da Pobreza, in Revista
Proposta, n° 64, 1995, FASE.

$ Ver CHOSSUDOVSKY, Michel. A Globalizagdo da Pobreza. in Revista Proposta, n°64, FASE,
1995, pag. 28.
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A revolugdo tecnoldgica, combinada com a internacionalizagdo das
decisdes sobre politica econémica e a reengenharia social, colocou milhdes de
pessoas no estado de miséria absoluta, arrastando regides inteiras para a pobreza
(Africa, ex-Unido Soviética, etc.).

A énfase nesse processo de transformagio tem sido a da revitalizagdo do
livre comércio e a liberagdo dos agentes produtivos através da desregulagdo,
deslocando o eixo da competigdo internacional, que antes se dava sobre o
controle das fontes energéticas e das fontes de matérias-primas estratégicas, e
hoje passa a concentrar-se no controle das novas tecnologias, e das escalas
mundiais de produgdo. Essa nova realidade limita as vantagens comparativas dos
paises em desenvolvimento. Nesse quadro as nagSes latino-americanas,
sociedades com mao-de-obra barata e abundante e grandes reservas energéticas,
tém perdido as suas vantagens comparativas. Dessa maneira, a globalizagdo
econdmica e a flexibilizagdio produtiva se desenvolvem a partir do colapso do
paradigma produtivo técnico-industrial baseado no taylorismo e nos métodos
fordistas.

Esse novo paradigma técnico-industrial, baseado no
desenvolvimento de a novas tecnologias e na reestruturagdo administrativa e dos
recursos humanos, veio acompanhado de graves conseqiiéncias sociais e
politicas. A primeira dessas conseqiiéncias foi a de iniciar um processo de
crescimento que transformou a estrutura do mercado de trabalho, poupando méo-
de-obra ao ndo criar novos postos de trabalho. Como isso o aumento do
desemprego tem atingido todas as categorias profissionais, principalmente a dos
trabalhadores menos qualificados. Isso teve como resultado imediato a
flexibilizagdo das relagdes de trabalho; a vinculagio da remuneragdo do trabalho
a produtividade; a expansio do trabalho subcontratado; a diminui¢do das
protegdes sociais; a transformagdo da "terceirizagdo” numa técnica de controle
social; etc., o que levou ao esvaziamento politico dos sindicatos.

A conseqiiéncia desse processo ¢ que os trabalhadores menos qualificados
sdo jogados para fora do sistema produtivo da economia formal.

A ampliagdo desse ritmo de crescimento, com a expulsio de grandes
contingentes de trabalhadores para a economia informal, revela o lado sombrio
do modelo globalizado, retirando a classe trabalhadora, principalmente o
movimento operirio urbano, de sua posigdo central no quadro politico das
sociedades contemporineas:- Assim, © processo de exclusdo social, de
"apartacio", se amplia, atingindo néo apenas as nagdes em desenvolvimento, mas
também o centro do desenvolvimento capitalista. As taxas de desemprego nos
paises da Europa Ocidental e nos Estados Unidos tém aumentado na dltima
década. A miséria absoluta tem atingido grandes contingentes populacionais, de
tal forma que alguns economistas criticos a0 modelo chegam a usar a expressao
"brazilianizagdo" para se referir & crise social que atinge os segmentos mais
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pobres ¢ marginalizados da sociedade norte-americana. Assim, ¢ que a
implantagdo do "Estado Minimo", no campo econdmico ¢ da prote¢do social, é
acompanhada pela adogio do "Estado Méaximo" nas politicas de seguranga, com a
retomada do "discurso da ordem", abrindo espa¢o ao "darwinismo social” como
estratégia de controle social.

3. Consegiiéncias Sociais da Globalizaciio no Brasil

".uma parte expressiva da populagdo
brasileira é constituida por "parias, ...situada &
margem do mercado formal de emprego, ela
se torna "supérflua” no dmbito do paradigma
econdmico vigente, passando assim a viver
mais no estado de natureza” - ou seja, sem leis
garantidas em sua universalidade, ficando por
isso mesmo a mercé das iniimeras formas de
violéncia fisica ou moral -do que no "estado
civil", fundado no império da lei, na seguranga
juridica e no direito a ter direitos."®

A globalizagdo econdmica que tem levado a uma reestruturagéo social traz
como decorréncia a ampliagdo da exclusdo social; a fragmentagdo sécio-cultural
e politica; a "apartagdo social"; a brutal concentragiio da renda; a informalizagdo
da economia, expulsando do mercado segmentos inteiros da sociedade. E um
movimento que se¢ desenvolve dentro da expansio de um novo ciclo de
concentragdo ampliada do capital e que atua contra o universalismo das relagdes
sociais e contra a dimensdo pablica do Estado.

Para um pais como o Brasil, as conseqiiéncias desse processo sdo muito
graves ¢ tém a capacidade de ampliar as histéricas condigdes de desigualdade,
exclusiio social, injustica, mal-estar social, marginalizacdo e violéncia.

A partir do governo Collor, seguindo com o governo Itamar e, a partir do
Plano Real, com o governo de Fernando Henmrique Cardoso, se iniciou o
desmonte do Estado, atingindo politicas publicas de cariter social e o que de
positivo existia da heranga trabalhista, ou seja, 0 verniz de "Welfare State" que
existia na nossa sociedade.

Assim, uma das conseqiiéncias perversas das politicas de ajuste fiscal
rigido e reestruturagdo social dos governos brasileiros que estdo implantando as
politicas neoliberais ¢ o aumento da indigéncia e expulsdo de trabalhadores
(qualificados ou ndo) para a economia informal.

$ FARIA, José Eduardo. Os Direitos Humanos e o dilema Latino-Americano as Vésperas do Século XXI
in Novos Estudos - CEBRAP, n° 38, margo de 1994, pag. 69.
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O professor Wanderley Guilherme dos Santos dizia que a cidadania
brasileira estava ligada 4 carteira de trabalho. Mas, mesmo este aspecto esta
sendo eliminado, com a terceirizagio, com contrato temporario sem direitos, etc.

O discurso ideolégico mneoliberal classifica as desigualdades sociais, as
injusticas e a miséria como resultado da ineficiéncia do Estado que através da
manutengio de "privilégios" funcionais ndo se mostra capaz de regular a
economia e a sociedade. A esfera publica da sociedade ¢ substituida pela frieza
das relagdes do mercado, definidas pela concorréncia com base no interesse da
acumulagio do capital.

A desarticulagio das politicas publicas sociais tem sido acompanhada de
politicas compensatérias que buscam amenizar as conseqiéncias e garantir algum
respaldo social. E a substituigdo da pratica social democratica por uma forte
retérica politica com base em programas de compensagdes assistenciais, como
por exemplo a "Comunidade Solidaria", ou o Programa Nacional de Direitos
Humanos, ambos do governo Fernando Henrique Cardoso. Tanto um quanto o
outro ja foram denunciados por organizages da sociedade civil, como pouco
abrangentes.

Segundo José Eduardo Faria’,"esse ¢ o nd estrutural para a efetividade dos
direitos humanos na América Latina apos a Conferéncia de Viena". O impasse de
paises como o Brasil estd na dificuldade da conjugagdo do desenvolvimento
econdmico com a consolidagio da democracia.

O Brasil consolidon instituigdes e praticas politicas formalmente
democraticas sem, no entanto, conseguir dar conta da questio social.

O Brasil é caracterizado como o pais que apresenta o maior indice de
contrastes sociais se fizermos uma comparagio entre a sua posi¢io na economia
¢ as suas condi¢Ges sociais.

Assim, o quadro da "apartagdo social” no Brasil aponta a coexisténcia de
uma economia potente com uma sociedade marcada pela desigualdade. O Brasil
ocupa 0 63° lugar em desenvolvimento social, com dados vergonhosos.

Segundo dados do IPEA - Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada -, em
1990 a fome atingia cerca de 32 milhes de brasileiros. Aproximadamente 55 %
desses miseraveis absolutos vivendo no Nordeste. Dados do governo brasileiro,
apresentados na Conferéncia Mundial do Desenvolvimento Mundial, em 1995,
apontam que 42 milhdes de brasileiros (26,8 % da populagdo) nio tém renda
suficiente para alimentagao, moradia, saide, etc.

7 Ver FARIA, José Eduardo. Os Direitos H e o dil Latino-Americano as Vésperas do Século
XW, in Novos Estudos - CEBRAP, n° 38, margo 1994.
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O Brasil é o pais com pior distribui¢éo de renda do mundo, o 60° pais do
mundo em populagdo com desnutri¢do grave, onde 86 milhes, quase trés quartos
da populagio (67 % dos brasileiros) consomem menos de 1.600 calorias.
Segundo a Organizacdo Mundial de Saude a dieta minima consiste em 2.240
calorias diarias.

Mais de 70 milhdes sdo vitimados pela verminose, 5 milhGes sofrem do
mal de Chagas. Cerca de 55 milhdes de pessoas ndo tem agua encanada, 40
milhdes vivem sem energia elétrica.

) A mortalidade infantil é de 92 criangas entre cada mil nascidas vivas
(criangas mortas antes de completarem um ano de idade).

Cerca de 17 % das criangas entre 10 ¢ 14 anos estio no mercado de
trabalho, onde 77 % das mulheres recebem menos de 2 salarios minimos.

Mais de 30 milhdes de brasileiros adultos sio analfabetos.

Mais de 20.291.412,4 hectares de terras agricolas estio nas mdos de
apenas 20 familias ¢ grandes grupos empresariais, enquanto mais de 10 milhdes
de familias de trabalhadores do campo estiio sem terra.

Cerca de 12 % da populagdo brasileira vive na miséria absoluta, o que
corresponde a 7,2 % do contingente de 1 bilhdo de miseraveis do mundo.

O Brasil é o "campedo mundial® em concentragio de renda. A
concentragdo da renda tem aumentado nas dltimas décadas, principalmente a
partir dos anos 80, quando se iniciou o processo de reestruturagdo econdmica
mundial e de globalizagio. Em 1960, os 50 % mais pobres da populagdo
economicamente ativa detinham 16 % da renda nacional, enquanto vinte anos
depois, no inicio dos anos 80, essa participagdo foi reduzida para 12,4 %. Para se
ter uma idéia, entre a década de 60 e 80, os 20 % mais pobres da populagdo
brasileira diminuiram a sua participagdo na renda nacional de 3,9 % para 2,8 %.
Ja os 10 % mais ricos tiveram um acréscimo de participagéo na renda nacional,
passando de 39,6% para 50,9 %. Levando-se em conta que a economia brasileira
¢ uma das mais fortes do mundo, observamos o modelo perverso de injusti¢a a
que esta submetida a populagdo pobre no pais.

Em 1993 o setor industrial cresceu 10 % enquanto no mercado formal de
trabalho houve um crescimento negativo de 2%. A busca de ganhos de
produtividade introduz novas tecnologias no processo produtivo, poupando médo
de obra.

E aqui n#lo se trata apenas de aspectos econSmicos ou politicos. Estamos
falando Qe uma questdo ética. Uma sociedade que se desenvolve, que produz uma
grande riqueza material, mas que mantém uma parcela da sua populagdo vivendo
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em condigdes subhumanas, é uma sociedade que esqueceu os valores mais
primarios de fraternidade e solidariedade humana.

Dessa maneira, um elemento central da "Apartagdo Social” ¢ a excluséio
pela desqualificagio do trabalho. O que era considerada uma vantagem
comparativa para o modelo de desenvolvimento do capitalismo no Brasil
(abundincia e desqualificagdo da forga-de-trabatho), se modifica no quadro dos
ajustes estruturais da Revolugdo Tecnologica.

Portanto, ndo ¢é possivel falar em direitos humanos, justiga social,
democracia, cidadania, sem enffentar o problema da pobreza e da exclusio. E
ndo ¢ possivel enfrentar a questdo da exclusiio e da miséria sem tratar de questdes
como a distribuigio de renda, da reforma agraria, e das politicas sociais que
satisfagam direitos basicos.

Os indicadores socio-ccondmicos brasileiros revelam que a exclusdo
social no Brasil leva ndo apenas a "apartagdo”, mas a um verdadeiro "genocidio
social". Ou um etocidio, identificado como um processo permanente de
exterminio seletivo de segmentos mais pobres e miseraveis da populagdo,
realizado de diferentes formas, desde os massacres de grupos excluidos, até a
morte pela desnutrigio, pela falta de saide publica, de moradia, etc. Os grupos
atingidos sdo sempre 0S MESMOS: trabalhadores sem-terra, favelados, mendigos,
indigentes de qualquer natureza, meninos e meninas de rua, presos, indios,
garimpeiros, operarios, negros, nordestinos pobres, etc.

Sdo grupos humanos que se tormam "périas", que sdo descartaveis, que sdo
perigosos e ameagadores 4 nova ordem do "fim da historia", que ndo devem fazer
parte da paisagem social de bem-estar de poucos. Por isso, por estar 4 margem do
mercado formal, tornam-se "supérfluos”, como se pudéssemos concluir, através
de um processo de ncoisificag@o”, que um ser humano ¢ supérfluo. Dessa maneira
a populagio marginalizada passa a viver em condigdes de violéncia e perigo, num
nestado de matureza hobbesiano" e ndo como cidaddos plenos, como sujeitos de
direitos.

Poderiamos dizer que, no Brasil, existe uma dupla cidadania. Uma
cidadania formal, expressa nos dispositivos constitucionais € que se circunscreve
a formalidade normativa, enquanto um ideal abstrato: "todos sdo iguais perante a
lei". E uma cidadania diferenciada que se expressa na realidade material da
sociedade. Nem todos sdo tratados igualmente como cidadfios, nem todos tem
seus direitos individuais respeitados. No Brasil existe tortura em delegacias
policiais, as condigdes carcerarias sdo violentissimas, os érgdos piblicos tratam
os brasileiros pobres e sem poder com total desprezo, o direito a propriedade é
uma ficgdo para a grande maioria. Séo brasileiros de "segunda classe", que nao
tem acesso a Justica, que sdo invisiveis juridicamente. S&o brasileiros
“informais”, ndo reconhecidos, suas relagdes ndo sdo juridicamente reconhecidas,
sdo contingentes que ndo existem para a formalidade juridica oficial. Também
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niio se respeitam os direitos sociais, as condi¢des da existéncia somente sdio
garantidas para poucos, como pudemos ver dos dados sociais sobre 0 nosso pais.
Ou seja, a riqueza econdmica e a democracia brasileira ndo garantiram a
existéncia de uma sociedade justa, igualitaria, fraterna e humana. Por isso sdo
seres humanos "descartiveis”, sujeitos as violéncias mais barbaras, clientela dos
massacres corriqueiros da nossa historia, de Palmares 4 Canudos, Contestado 4
Carandird, da Candeldria a Vigario Geral, de Volta Redonda a Eldorado do
Carajis, passando pelas mortes ¢ humilhagSes cotidianas de milhdes de
brasileiros, vitimas de um modelo de desenvolvimento que esconde a sua face
assassina sob o manto da impunidade, dos privilégios oligarquicos das elites, de
um Estado patrimonialista apropriado privadamente pelos grupos de poder, tudo
isso regado pela retérica ideologica da liberdade do mercado.

E este cenario que faz parte da heranga historica brasileira, de 500 anos de
desrespeito ao ser humano, de elitismo, autoritarismo e exclusdo, se agrava no
quadro da globalizagdo, levando ao desespero ndo apenas aqueles ja excluidos,
mas também os novos excluidos, amplos contingentes que passam a ser expulsos
do mercado, passam a fronteira do mundo formal para o lado do "estado
hobbesiano", para a indigéncia, para a condi¢do de "ndo-humanos

4. Em Busca de um Novo Projeto Estratégico Alternativo

Aqueles que acreditam numa sociedade mais solidaria, que se afaste dos
paradigmas de uma ética individualista e utilitiria, podem e devem, nesse
contexto de ameagas e retrocessos civilizatorios, onde as conquistas da
modemnidade passam a ser desfeitas (desvalorizagdio da pratica politica reguladora
da sociabilidade; crise de representagdo; retorno & valores conservadores no
plano religioso, dos costumes, hébitos, cultura; crise do Direito Trabathista e
Social; etc.), buscar reconstruir as utopias perdidas através nio apenas da
resisténcia aos avangos neoconservadores, como também apresentando propostas.

No caso brasileiro niio ¢ possivel imaginar alternativas ao cenirio de crise
social que ndo trate dos seguintes pontos:

a) Um modelo de acumulagdo que se volte para a formagdo de um mercado
interno de massas, através de reformas sociais profundas que integrem os milhes
de excluidos ao mercado de massas.

b) Outro ponto importante e dirctamente relacionado ao anterior ¢ a necessidade
urgente da Reforma Agréria ¢ da implantagdo de uma Politica Agricola. Essas
medidas ndo apenas possibilitariam reordenar a ocupagdo fundidria, com
repercussio importante no espago urbano, como também por possibilitar a
ruptura da "espinha dorsal” de uma cultura oligirquica conservadora dominante ¢
elitista, que é a fonte da desigualdade, da exclusdo e da violéncia em nossa
sociedade. Todas as sociedades que passaram por um processo de modernizagdo
efetuaram importantes transformages no campo, com projetos de reforma agraria
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e com a modemizagdo produtiva e das relagdes socio-culturais. Temos que
romper com a nossa tradigéo da "Casa Grande e Senzala", nossa face medieval
adaptada ao mundo urbano, onde as relagdes sociais sdo baseadas no clientelismo
politico, no apadrinhamento, no paternalismo, ¢ ndo em relagdes entre iguais,
relagdes de cidadania. E a cultura da exclusio expressa na “"entrada de servigo”
para empregados.

c¢) Redistribuigio da Renda. Deve ser a base de um Projeto Estratégico
Alternativo. Politicas Pablicas que muitipliquem os programas de Saude Publica,
de Educagdo, de Saneamento Bisico, Habitagdo, Transporte, etc. Além disso,
uma radical Reforma Tributaria, programas de renda minima, geragdo de renda,
etc.

d) Desprivatizagdo do Estado Brasileiro. A democratizagdo plena da sociedade
brasileira e a sua modernizagdo requer, como uma de suas condigdes basicas, a
desprivatizagdo do Estado, propiciando a verdadeira formagdo da‘ Repiblica, da
"res publica”, e a constituigdo de priticas socio-politicas democraticas.

Somente com a formulagdo de um projeto estratégico alternativo por parte
dos segmentos democraticos e dos movimentos populares - que encare de frente
problemas histéricos da realidade brasileira -, serd possivel enfrentar os desafios
da globalizagdo a partir de uma concepgdo transformadora que tenha como base
uma ética solidaria. Dessa maneira ¢ possivel a consolidagdo da democracia, ndo
como um ritual burocrético, mas como processo social de emancipagdo humana,
realizagdo e ampliagdo dos direitos sociais e das liberdades publicas.
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DIREITOS HUMANOS E GLOBALIZACAO ECONOMICA:
NOTAS PARA UMA DISCUSSAO

José Eduardo Faria®

Como ficam os direitos humanos com © fendmeno da globalizagdo
econdmica ? A reorganizagio dos processos produtivos, a transnacionalizagdo
dos mercados e volatividade dos capitais financeiros estio ampliando a
efetividade da democracia ? Ou, pelo contrario, vem limitando o alcance de seus
mecanismos de representagdo ¢ controle politico ? Por sua vez, as instituigdes
juridicas encarregadas de neutralizar e decidir conflitos, como 0s tribunais e 0
ministério piblico, tém condigdes de manter intocadas suas prerrogativas, suas
competéncias funcionais, sua independéncia e seu campo de atuagdo num periodo
histérico fortemente marcado pela compressdo do tempo e do espago?

O objetivo deste trabalho ndo ¢ responder cada uma dessas indagagoes,
mas, numa perspectiva jus-sociolégica, apenas mapear O terreno da discussdo.
Seu ponto de partida é o impacto desagregador da transnacionalizagdo dos
mercados sobre as estruturas politico-institucionais € sobre o tipo de ordem
juridica forjados pelo Estado-nagio com base nos principios da soberania e da
territorialidade. Se hoje as decisdes em matéria de moeda, pesquisa ¢
desenvolvimento tecnologico, produgdo industrial e comercializagdo tendem, em
velocidade geométrica, a ser tomadas no Ambito de organismos multilaterais,
conglomerados multinacionais, bancos, fundos de investimento, fundos de penséo
¢ companhias seguradoras com atuagiio mundial, de que modo controla-las por
meio de mecanismos cujo alcance ¢ basicamente circunscrito as fronteiras

geograficas de cada pais?

A globalizagdo econdmica - € este ¢ apenas um juizo de fato, ndo de valor
. estd substituindo a politica pelo mercado, como instincia privilegiada de

'meessorassociadodobepammcnmde!’ilosoﬁaeTeoriaGemldoDireiwchUSP, pesquisador do
Centro de Estudos Direito e Sociedade (Cediso) ¢ autor de Direito ¢ economia na democratizacio
brasileira, A crise do direito numa sociedade em mudanga € Globalizacio econémica e direito.



regulagio social. Por tornar os capitais financeiros muitas vezes imunes a
fiscalizagdes governamentais, fragmentar as atividades produtivas em distintas
nagdes, regides e continentes e reduzir as sociedades a meros conjuntos de grupos
e mercados unidos em rede, esse fendmeno vem esvaziando parte dos
instrumentos de controle dos atores nacionais. A medida que o processo decisério
foi sendo transnacionalizado, as decisdes politicas tornaram-se crescentemente
condicionadas por equilibrios macroecondmicos que passaram a representar, mais
do que um simples indicador, um efetivo principio normativo responsavel pelo
estabelecimento de determinados limites as intervengbes reguladoras e
disciplinadoras dos governos. Sua autonomia decisoria, como conseqiiéncia,
torou-se progressivamente vulnervel a opgdes feitas em outros lugares, sobre as
quais dirigentes, legisladores ¢ magistrados tém reduzida capacidade de pressdo e
influéncia. Acima de tudo, ao gerar formas de poder novas, autdnomas e
desterritorializadas, a transnacionaliza¢io dos mercados debilitou o carater
essencial da soberania, fundado na presungdo supenorem non recognoscens, e
pds em xeque tanto a centralidade quanto a exclusividade das estruturas juridico-
politicas do Estado-nagdo.

Nio & dificil verificar como isso vem ocorrendo. Diante do policentrismo
que hoje caracteriza a economia globalizada, o direito positivo e suas institui¢des
perdem uma parte significativa de sua jurisdigdo. Como foram concebidos para
atpar dentro de limites territoriais precisos, com base nos instrumentos de
violéncia monopolizados pelo Estado, seu alcance ou seu universo tende a
diminuir na mesma proporgio em que as barreiras geograficas vdo sendo
superadas pela expansio da microeletronica, da informética, das
telecomunicagdes ¢ dos transportes. E quanto maior ¢ a velocidade desse
processo, mais os tribunais passam a ser atravessados pelas justicas emergentes
quer nos espagos infra-estatais (0s locais, por exemplo) quer nos espagos supra-
estatais. Os espagos infra-estatais estfio sendo polarizados por formas "inoficiais"
ou nio-oficiais de resolugdo dos conflitos - como usos, costumes, diferentes
estratégias de mediagdo, negociagio e conciliagdo, auto-composi¢do de interesses
e auto-resolugdo de divergéncias, arbitragens privadas ou mesmo a imposig#o da
lei do mais forte nos guetos inexpugnaveis controlados pelo crime organizado e
pelo narcotrafico (constituindo assim uma espécie de "direito marginal"). Ja dos
espagos supra-estatais tém sido polarizados pelos mais diversos organismos
multilaterais (Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional, Organizacdo
Mundial do Comércio, etc.), por conglomerados empresariais, por instituigdes
financeiras, por entidades ndo-governamentais e por movimentos representativos
de uma sociedade civil supranacional.

Além disso, a ordem juridica do Estado-nagdo atualmente enfrenta uma
outra enorme limitagdo estrutural. Suas normas padronizadoras, editadas com
base nos conhecidos principios da impessoalidade, da generalidade e da abstragdo
e tradicionalmente organizadas sob a forma de um sistema Iégico-formal fechado
e hierarquizado, sdo singelas demais para disciplinar a¢Ges crescentemente
complexas. Elas ndo conseguem dar conta, de maneira légica, de uma pluralidade
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de situagdes sociais, econdmicas, politicas e culturais cada vez mais
diferenciadas. Revelam-se igualmente incapazes de regular e disciplinar,
guardando coeréncia  sistémica, fatos multifacetados e heterogéneos.
Organizadas sob a forma de um cédigo rigidamente binario (permitido/proibido,
legaliilegal e constitucional/inconstitucional), essas normas padronizadoras se
revelam ineficazes na regulamentagdo e tratamento de casos muito especificos e
singulares (Willke, 1986; ¢ Teubner, 1996). Como o Estado nido pode deixar
muitas dessas agdes, fatos, situagdes e casos sem algum tipo de controle, ele se vé
obrigado a editar normas ad hoc para casos altamente especializados. E quanto
mais é sua produciio normativa nessa linha, mais seu direito positivo perde
organicidade e racionalidade sistémica, dada sua pretensio de abarcar um
intrincado e por vezes contraditéria pluralidade de interesses € comportamentos
altamente particularisticos.

Mas ndo ¢é so. Viabilizada pela substituigdo das rigidas plantas industriais
de carater fordista por plantas mais leves, enxutas ¢ flexiveis, a fragmentagdo das
atividades produtivas da aos conglomerados transnacionais um extraordinario
poder para barganhar e decidir a localizagdo de suas unidades fabris. Dados do
Centro de Estudos e Pesquisas sobre as Empresas Multinacionais da
Universidade de Paris (Nanterre) informam que, no inicio da década de 80, os
886 maiores conglomerados transnacionais ja controlavam 76% da producdo
manufatureira mundial (Latouche, 1996, p. 102). Para definir os locais de
instalagdo de suas plantas industriais, eles tendem a exigir dos poderes publicos
isengdes fiscais, subsidios, créditos favorecidos, infra-estrutura basica a custo
zero e alteragdes drasticas nas legislagdes previdenciéria ¢ trabalhista. E, lutando
para atrai-las com a finalidade de alargar seu mercado de trabalho, cidades,
pagdes ¢ regides muitas vezes entram numa competigdo predadora e selvagem.
Na medida em que essa competigdo leva o poder pablico a se indiferenciar ou
confundir com o poder dos grupos empresariais, tal 0 numero de concessdes que
¢ obrigado a fazer, o resultado acaba sendo a negagdo da "férmula smithiana da
riqueza das nagdes". Isto porque ndo ¢ mais o Estado que decide as taxas e 08
impostos a serem cobrados, mas, pelo contririo, 0s conglomerados é que
escolhem onde e quanto irdo paga-los (Calgano, Tremoti, Cassesse € Trev, 1993:
p. 49-50 e 65). Ndo é o Estado que impde sua ordem juridica sobre esses
conglomerados; sdo eles que, podendo concentrar suas linhas de produgdo nos
paises que oferecerem as melhores contrapartidas para seus investimentos,
acabam selecionando as legislagées nacionais a que irdo se submeter.

Essa fragmentagdo geoespacial das atividades produtivas vem tornando
possivel uma ampliagio sem precedentes do comércio intra-firmas (Petrella,
1996), com importantes conseqiiéncias para as engrenagens juridicas do Estado-
nagdo. Hoje, pelo menos 1/3 das atividades e negocios das 37 mil empresas
transnacionais que atuam na economia globalizada, por meio de 200 mil filiais e
subsididrias, é realizado entre elas proprias. Essa expansio do comércio intra-
firmas abre caminho para a ruptura da centralidade e exclusividade do direito
positivo nacional. Editado sob a forma de uma ordem juridica postulada como
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logica, coerente e livre de ambigilidades ou antinomias, esse direito ¢ desafiado
por regras e procedimentos normativos espontaneamente forjados no sistema
econdmico. Sdo direitos auténomos, com normas, logicas e processos proprios,
epﬂ'eabnndo a coexisténcia (por vezes sincronica, por vezes conflitante) de
d1ferente§ normatividades; mais precisamente, de um pluralismo juridico de
natureza infra-estatal ou supra-estatal (Santos, 1995). E esse 0 caso, por exemplo
da lex merc:atoria, o corpo auténomo de praticas, regras e principios constituidc;
pela comun'ldade empresarial transnacional para auto-disciplinar suas relagges. E
esse, também, o caso do direito da produgdo, o conjunto de normas técnic.:as
forn.mladas, enu:e outros objetivos, para atender as exigéncias de padrdes
minimos de q'uahdade e seguranga dos bens e servigos em circulagdo no mercado
Uan?n'aclon_ahzado, de especificagdo de seus componentes, da origem de suas
matérias primas, etc.

O resultado desse pluralismo juridico acaba levando no plano infra-
estqtal, ao advento de justigas profissionais (especializadas em conciliagdo e
arbl.tragem) e ndo-profissionais (as comunitarias, por exemplo), ambas operadas
basicamente com critérios de racionalidade material e circunscrevendo sua
atuagdo a conflitos intra-grupos, intra-commmidade e intra-classes. E, no plano
supra-estatal, propiciando a proliferagdo de foros descentralizados de negociagdo
(como a Cha_mbre International du Commerce ¢ a Camera di Commercio,
It}d\l.sm; Artigianato e Agricoltura di Milano) ¢ a multiplicagdo de 6rg§o;
tecmco-qormativos (como a International Organization for Standardization e o
Accognhng Standards Committee). (Gessner, 1995; e Olgiati, 1997). Criados
especialmente para fixar parimetros de qualidade, estabelecer padres de
seguranca, homologar pesquisas, dar pareceres ¢ também promover arbitragens,
esses foros de' qegociac;io e arbitragem e esses orgdos técnico-normaﬁvo;
tende.m, na maioria absoluta dos casos, a oferecer processos de resolugdo dos
conflitos muito mais rapidos, baratos e eficientes do que os judiciais.
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TIPOS DE ORDENS NORMATIVAS

TIPOS DE ORDEM LEX NORMATIVIDADE | DIREITO DIREITO
MERCATORIA/DIREI- AUTO-PRODUZIDA | POSITIVO| MARGINAL
. TO DA PRODUCAO PELAS
CARACTERISTICAS PARTES/DIREITO
INOFICIAL
O que esta em jogo Tensdes ndo declaradas Conflitos materiais Litigios Agressies
publicamente juridico-
processuai
S
Objetivos Relagdes Solugdes substantivas Solu¢des Contestagdo
formais
Tipos de norma Pragmitico e casuista Solugdes ad hoc Direito Lei do mais
codificado forte
Racionalidade Procedimental Material Formal Trracional
Modo de formalizagiio Contratual Negociagio Aplicagdo | Auséncia de
formalizagio
Tipo de procedimento Transagdo/mediagio | Concilia arbitra Decisdo | Repressdo
Grau de Organizagio flexivel ¢ Campo social semi- Campo | Marginalidade
institucionalizagdo | Sistemas auto-regulados autdnomo normativo
estatal
Efetividade do Direito Por aceitagdo e por Por adaptagdo ao Pretensdo Desafio
inclusdo contexto socio- de
econdmico aplicabili-
dade
universal
Diante da integragdo dos sistemas produtivo € financeiro em escala

mundial, do enfraqueciment
internacionais de capitais pe
setores econdmicos funcionalm

racionalidades especificas e muitas

impasse. Por um lado, ele ja ndo

sociedade e sua economia exclusi
juridicos tradicionais. Com as

o do poder de controle e
los bancos centrais ¢ da

intervencdo sobre fluxos
crescente autonomia de
ente diferenciados ¢ especializados, com suas

vezes incompativeis entre si, levando a

ampliagéio do pluralismo de ordens normativas o Estado-

na¢iio encontra-s€ num
consegue mais disciplinar e regular sua

vamente por meio de seus instrumentos

intrincadas tramas e entrelacamentos promovidos

pelos  diferentes  setores econdmicos, no Aambito dos mercados

transnacionalizados,
um alcance cada vez mais re
limitada. Por outro lado, sem condigde:

seu ordenamento juridico e
duzido e uma operacion:

suas instituigdes judiciais tém
alidade cada vez mais
s de assegurar uma eficaz regulagdo direta

e centralizadora das situagdes sociais € econdmicas, pressionado  pela
de direito, perdendo progressivamente 0

multiplicagio das fontes materiais

controle da racionalidade sistémica de seus cO
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particularizantes,
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com outros ordenamentos, O
Isto fica particularmente evid
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Estado-nagdo atinge os limites
ente quando é constrangido



condicionando seus investimentos a aceitagio de seus valores, de suas regras, de
seus procedimentos e de seus mecanismos particulares de resolugio de conflitos.

Essa soberania compulsoriamente partilhada, sob pena de acabar ficando &
margem da economia globalizada, tem obrigado o Estado-nagdo a rever sua
politica legislativa, a reformular a estrutura de seu direito positivo ¢ a
redimensionar a jurisdicio de suas instituicdes judiciais mediante amplas e
ambiciosas estratégias de desregulamentago, deslegalizagdo
desconstitucionalizagdo, implementadas paralelamente & promogdo da ruptura
dos monopoélios piiblicos. A nogio dessa estratégia € justificada, entre outros
fatores, por uma espécie de calculo de custo/beneficio feita pelos dirigentes ¢
pelos legisladores. Sem ter como ampliar a complexidade de seu ordenamento
juridico e de seu aparato judicial ao nivel equivalente de complexidade e
diferenciagdo funcional dos diferentes sistemas socio-econdmicos, eles passam a
agir pragmaticamente. Afinal, se quanto mais tentam disciplinar e intervir menos
conseguem ser eficazes, obter resultados satisfatorios, manter a coeréncia logica e
assegurar a organicidade de seu direito positivo, nio lhes resta outro caminho
para preservar sua autoridade funcional: quanto menos procurarem disciplinar e
intervir, menor sera o risco de acabarem desmoralizados pela inefetividade de
seu instrumental regulatério e de seus mecanismos de controle.

A conseqiiéncia desse processo de desregulamentagdo, deslegalizagiio e
desconstitucionalizago, longe de conduzir a um vazio juridico, abre caminho
para uma intrincada articulagio de sistemas e subsistemas sdcio-economicos
internos e externos, nos planos micro e macro. Uma parte significativa do direito
positivo do Estado-nagdo, por exemplo, hoje vem sendo internacionalizada pela
expansio da lex mercatoria e do direito da produgdo e por suas relagdes com as
normas emanadas dos organismos multilaterais (Santos, 1995). Uma outra parte,
por sua vez, vem sendo minada pela forga constitutiva de situagdes criadas pelos
detentores do poder econdmico; €, como conseqiiéncia, estd sendo substituida
pelo veloz crescimento do niimero de normas privadas, no plano infra-nacional,
na medida em que cada corporagdo empresarial tende a criar as regras de que
precisa e a jurisdicizar suas respectivas #reas e espagos de atuago segundo suas
conveniéncias. A desregulamentagio e a deslegalizagio ao nivel do Estado
significam, desta maneira, a re-regulamentagéo € a relegaliza¢io ao nivel dos
proprios sistemas socio-econémicos (Santos, 1995); mais precisamente, 20
nivel das organizagdes privadas capazes de efetuar investimentos produtivos,
oferecer empregos, gerar receita tributéria, impor comportamentos, etc.

Nesse cenario, o que resta do direito positivo forjado pelo Estado-nagéo
com base no dogma da completude, no principio da coeréncia, no postulado da
inexisténcia de lacunas e antinomias e nos primados da previsibilidade, da
certeza ¢ da seguranga ? Depois dos processos de "publicizagio do direito
privado” e "administrativizagdo do direito pablico” ocorridos no ambito dos
Welfare Setate entre os anos de 40 e 70, o que se tem a partir da década de 80 é
um ordenamento juridico sem centralidade e exclusividade (Teubner, 1987); dito
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de outro modo, um ordenamento constituido como mais um sistema normativo,
entre varios outros igualmente vilidos; e, 0o que é mais importante, um
ordenamento que se destaca por sua legislagdo "descodificada”. Em linhas gerais,
essa legislagdo ¢ formada por normas de comportamento, normas de organizagdo
e normas pragmiticas que, intercruzando-se continuamente, terminam
produzindo iniimeros microssistemas e distintas cadeias normativas no ambito do
ordenamento juridico estatal. Assumindo assim a forma de redes, esses
microssistemas legais e essas cadeias normativas se caracterizam pela extrema
multiplicidade e heterogeneidade de suas regras; pela flagrante provisoriedade e
mutabilidade de suas engremagens normativas; pelo acolhimento de uma
pluralidade de pretensdes contraditorias e, muitas vezes excludentes. Num
ordenamento com tais caracteristicas, por isso mesmo, a idéia de "interesses
gerais e universais” ja ndo consegue mais exercer o papel de “principio
totalizador" destinado a compor, integrar e harmonizar os distintos interesses
especificos. Ela pode até continuar preservada retoricamente nos textos legais,
sobrevivendo aos processos de deslegalizagdo e desconstitucionalizagdo, mas nio
tém mais o mesmo peso simbélico e funcional detido 4 época do advento do
Estado constitucional, da democracia representativa e das declaragdes de direitos.

A luz de todas essas mudangas, as perguntas formuladas no inicio deste
trabatho, relativas a efetividade dos direitos humanos e da democracia no ambito
da economia globalizada, encontram respostas algo céticas. Se os direitos
humanos nasceram "contra” o Estado, ou seja, como forma de coibir a
interferéncia arbitraria do poder publico na esfera individual, o que pode
acontecer com eles agora que o Estado-nagio entra em reflexo com a
transnacionalizagio dos mercados ? Se os direitos humanos sdo inseparaveis de
garantias fundamentais e se estas somente podem ser instrumentalizadas por meio
do proprio poder publico, como podem ser eles eficazes no momento em que esse
mesmo poder é relativizado pelo fendmeno da globalizagéio ? Com a democracia,
as indagagdes néo sdo diferentes. Qual € seu alcance, num periodo histérico em
que a politica perde para o mercado seu papel como instincia privilegiada de
deliberagio e decisio? De que modo os vencedores no ambito de cleigdes
democriticas podem realizar as promessas feitas em sua campanha aos eleitores,
principalmente em matéria de controle dos fluxos de capitais, uma vez que 0
alcance de suas medidas legislativas ou executivas € circunscrito ao espago
territorial do Estado-nagéio ? Em que medida a transnacionalizagdo dos mercados
e a desterritorializagio das decisdes nio minam o significado do voto e da
representagio popular? Se € certo que a esfera da politica vem sendo esvaziada
pela esfera da economia € que esta, por sua vez, vem sendo cada vez menos
determinada pelos Estados e cada vez mais condicionada pelos conglomerados
transnacionais, sem nenhum compromisso com 0 ambiente em que atuam, a
quem cobrar responsabilidades ? Que tipo de direito "fundamental” pode ser
invocado e que tribunal pode ser acionado?

Institucionalizada a partir das lutas anti-absolutistas, no século 18, ¢ da
expansio dos movimentos codificados, no século 19, a democracia
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representati.va, como ¢é sabido, foi construida e consolidada ao longo de um
processo histérico marcado pelo reconhecimento de trés geragdes de direitos
h'umanos: os relativos a cidadania civil e politica, que se destacam pelo direito s
liberdades de locomogio, pensamento, voto, iniciativa, propriedade ¢ disposigéo
dg \fontade; os relativos a cidadania social e econdmica, que se destacam pelo
direito a educagdo, a saude, a seguranca social e ao bem-estar tanto individual
qpanto goletivo concedidos a classes trabalhadoras; e, por fim, os relativos a
cldgdama _"pés—material", que se destacam pelo direito a qualidade de vida, a um
meio ambiente saudavel, a tutela dos interesses difusos e ao reconhecimento da
diferenca, da singularidade e da subjetividade (Bendix, 1977; Ferry e Ranault,
1985; Capella., 1993; e Santos, 1995). Todas essas trés geragdes de direitos
humanos gravitam, em maior ou menor grau, em torno do Estado. A primeira o
CI.IQI.‘ladl'a‘, por meio da promulgagio de uma ordem constitucional garantidora dos
direitos individuais e das liberdades publicas; ja a segunda requer sua atuagdo
eficaz na regulagio dos mercados, na implementagdo de politicas distributivas e
na promogio de transferéncias de renda no dmbito da sociedade; a terceira, por
sua vez, pressupde o fortalecimento dos poderes das instituigdes encarregadas de
assegurar a protegdo dos interesses pos-materiais”, como € o caso dos tribunais e
o ministério publico.

A cada nova geragio dos direitos humanos conforme se vé, um dos
Poderes do Estado-nagio -respectivamente, o Legislativo, o Executivo e o aparato
Judicﬁal, incluindo-se ai o Ministério Piblico - é afirmado, destacado e
enfatizado. Com o fenémeno da globaliza¢dio, no entanto, conforme ja se viu,
todos eles sdo funcionalmente esvaziados ou relativizados. Por isso, as trés
geragdes de direitos humanos acabam enfrentando problemas para ser efetivadas.
§eus valores basicos - liberdades publicas, igualdade substantiva e afirmagdo dos
interesses “Pés-materiais”- colidem frontalmente com os imperativos categoricos
da mmammaﬁmoﬁo dos mercados, dos quais se destacam a eficicia, a
produtividade e a competitividade. O calculo econdmico e a "razio produtiva”
em outras palavras, revelam-se potencialmente incompativeis com os principio;
baS{cos_ de convivéncia e sociabilidade no dmbito de formas organizacionais e
institucionais dotadas de um minimo de legitimidade juridica e equilibrio social.

) Como no choque entre as panelas de ferro ¢ de barro sempre quebra a
mais fraca, nfio ¢ dificil identificar as conseqiiéncias desse tipo de col(ilsio. Na
medida em que a dinAmica da acumulagdo privada e a mobilidade dos capitais ja
ndo sdo mais controladas pelo Estado-nagdo, os direitos humanos e a democracia
representativa, numa visdo basicamente juridicista, parecem estar ingressando
numa fase regressiva. Eles podem até continuar existindo no plano juridico-
positivo, sobrevivendo em termos formais aos processos de desregulamentagéo,
deslegahza.ic.ﬁo e desconstitucionalizagio ja anteriormente mencionados.
Contudc_;, j4 ndo sdo mais efetivamente implementados, no plano real (se € que o
forgm, integralmente, um dia). E quando isso hoje eventualmente ocorre, sua
aplicagdo tende a ser seletiva (Santos, 1995). Entre outros motivos porque

conforme também ja se viu, as decisdes juridicas em sua grande maioria ndo sﬁt;
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mais necessariamente implementadas por atos de autoridade capazes de suscitar
obediéncia, dependendo, pelo contrario, de negociagdes euntre decisores e
destinatarios para serem eficazes. Nesse cenario, cada vez mais as decisGes
dotadas de enforcement ndo sdo as relativas aos direitos humanos, porém as
destinadas a neutralizar os perversos efeitos desagregadores da globalizagdo na
vida social.

Como o avango desse fendmeno esta aprofundando a desigualdade ¢ a
exclusio, uma vez que os ganhos de produtividade em grande parte tém sido
obtidos as custas da degradagdo salarial, da informatizagdo da produgdo e do
subsequente fechamento dos postos de trabalho convencional, a simbiose entre
marginalidade economica e marginalidade social obriga as institui¢des juridicas
do Estado-nagdo a concentrar sua atuagéo na preservagdo da ordem, da seguranga
e da disciplina. Com a globalizagdo econdmica, em outras palavras, os excluidos
dos mercados de trabalho e consumo perdem progressivamente as condigdes
materiais para exercer os direitos humanos de primeira geragdo e¢ para exigir o
cumprimento dos direitos humanos de segunda e terceira geragdo; tornam-se
supérfluos no mbito do paradigma vigente, passando a viver sem leis protetoras
efetivamente garantidas em sua universalidade. Condenados 4 marginalidade
sécio-econdmica e, por consegiiéncia a con icdes hobbesianas de vida, eles ndo
mais aparecem como portadores de direitos subjetivos pablicos. Nem por isso,
contudo, sio dispensados das obrigagdes € deveres estabelecidos pela legislagdo.
Com suas normas penais, o Estado os mantém vinculados ao sistema juridico
basicamente em suas feigdes marginais isto ¢, como transgressores de toda
natureza

Diante da ampliagdo das desigualdades sociais, setoriais e regionais dos
bolsdes de miséria e guetos "quarto-mun jalizados" nos centros urbanos, da
criminalidade e da propensdo a desobediéncia coletiva, as instituigdes judiciais
do Estado, antes voltadas ao desafio de proteger 0s direitos civis e politicos e de
conferir eficacia aos direitos sociais e economicos, acabam agora tendendo a
assumir fungdes eminentemente punitivo-repressivas. Para tanto, a concepgio de
interven¢do minima ¢ ultima do direito penal é alterada radicalmente (Adorno,
1996). Essa mudanga tem por objetivo torna-lo mais abrangente, rigoroso €
severo, para disseminar o medo e o conformismo no seu publico-alvo - os
excluidos. Por isso, enquanto no ambito dos direitos basicamente sociais €
econdmicos vive-se hoje um periodo de reflexo e "flexibilizagéo", no direito
penal se tem uma situagdo diametralmente oposta: uma veloz e intensa defini¢do
de novos tipos penais; uma crescente jurisdicizagéio e criminalizagdo de varias
atividades em inumeros setores da vida social; o enfraquecimento dos principios
da legalidade e da tipicidade, por meio do recurso a normas com "textura aberta”
(isto é, regras porosas, sem conceitos precisos); a ampliagdo do rigor de penas ja
cominadas e de severidade das sangdes; 0 encurtamento das fases de investigagdo
criminal e instrugdo processual; €, por fim, a inversio do 6mus da prova,
passando-se a considerar culpado quem, uma v¢z acusado, ndo provar sua
inocéncia.
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Posta a discussio em termos estritamente juridicistas, portanto, as
condigSes atuais para a efetividade dos direitos humanos e da democracia
representativa no &dmbito da economia globalizada parecem nebulosas e
cinzentas. Esse ceticismo, porém, em hipétese alguma deve ser entendido como
desqualificagio das lutas pelo reconhecimento dos direitos humanos, por
consideré-las invidveis a priori Encarados numa perspectiva menos juridica e
mais politica, onde se destacam por sua dimensio muitas vezes “utopica” e/ou
“revolucionaria”, os direitos humanos podem propiciar agdes incertas quanto a
obtengdo de resultados concretos no curto prazo, tendo em viste os problemas
aqui apontados, mas potencialmente desafiadores ¢ transformadores a médio ¢
longo prazo. Isso ja foi percebido por quem vem encarando os direitos humanos
fora das relagdes de poder situadas no ambito estatal; mais precisamente,
concentrando sua atengdo nas relagdes de poder existentes nos distintos contextos
da vida social, identificando-0s como "espagos de democratizagdo" (Lechner,
1993; Santos, 1995). Lutar pela universalizagiio e efetivagdo dos direitos
humanos significa, nesta perspectiva, implementar e executar programas
emancipatorios no ambito desses espagos ndo-estatais. Programas cujo valor
basico ¢ o principio da "reciprocidade”, ou seja, o reconhecimento do "outro”
como homens livres e iguais, permitindo assim que as maultiplas formas de
cidadania - a politica, a econémica, a social, a cultural, etc.- se constituam como
uma ordem coletiva baseada em padrdes minimos de respeito e confianga, e ndo
nos primados da competitividade e da produtividade levadas ao extremo, do
individualismo sem freios e disseminagio dos valores de mercado em todas as
esferas da vida, como hoje ocorre com o fenomeno da globalizagao.

A possibilidade de efetuar interpretagbes altermativas da realidade
existente &, nesta linha de raciocinio, uma das caracteristicas do principio da
"reciprocidade”. No caso especifico dos dircitos humanos, tal possibilidade
permite alargar e ultrapassar os limites das concepgdes de carater juridicista que
continuam animando muitos grupos e movimentos dispostos a resistir quer a
violagdo e ao desmonte de garantias basicas dos cidadfios quer ao impacto
desmobilizador da  racionalidade técnmico-instrumental  inerente a
transnacionalizagdo dos mercados. Valorizando novas pautas hermenéuticas para
a interpretagdo da realidade socio-econdmica, as concepgdes de direitos humanos
de cardter ndo juridicista vio muito além da simples deniincia das ilusdes
homogeneizadoras que permitem & sociedade representar-se sob a imagem de
uma ordem funcionalmente integrada, univoca e coesa, sob a égide de um texto
constitucional. Elas, por exemplo, recolocam a idéia de justica no centro das
discussdes - nio mais uma justiga abstrata, findada em critérios metafisicos ou
transcendentes, porém uma justica in fieri, pensada com base em situagGes
concretas ¢ com perspectivas historicas especificas. E enfatizam a importincia da
reciprocidade como um processo que permite combinar formas individuais com
formas coletivas de cidadania, transformando e ampliando o conceito ao criar
condigdes para a formagfio de poderes sociais capazes de se contrapor ao poder
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privado e particularista do capital, compensando assim a erosdo da soberania dos
Estados-nagio na nova ordem econdmica internacional.

Neste momento em que os imperativos  categbricos da
transnacionalizagdo dos mercados e da plenitude democritica se chocam ¢ se
excluem, os direitos humanos, por isso mesmo, estdo vivendo uma situagdo de
curiosa ambigitidade. Se no plano estritamente juridico-positivo o panorama
parece sombrio e cinzento, uma vez que estio sendo vitimados pelos j&
mencionados  processos de  desregulamentagdio,  deslegalizagio e
desconstitucionalizagdo atualmente promovidos pelos Estados-nagdo para melhor
se adaptar as exigéncias da globalizagdo econémica, 0 mesmo ja nio ocorre no
plano politico. Aqui os direitos humanos seguramente continuarip §endo um
importante critério para animar e orientar as lutas em prol da revitalizagio da
liberdade ¢ da dignidade humana.
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DIREITOS SOCIAIS E JUSTICA

Pritica comparada de sua efetivacio (Brasil-EUA)"

José Reinaldo de Lima Lopes’

1. Introducio: O que estd em jogo

Este trabalho é uma tentativa de interpretar a agdo do judicidrio em
matérias de politicas publicas. O contraste com os EUA ¢ pertinente porque
nosso modelo de controle de constitucionalidade ¢ inspirado no norte-americano
e antecede de muitas décadas a experiéncia européia. Os constrastes entre Brasil
e EUA sfo, assim mesmo, enormes. O respeito dos juizes norte-americanos pela
presungiio de constitucionalidade das leis ¢ maior do que o dos brasileiros, assim
como pelos precedentes das cortes superiores. O nosso sistema de carreira, de
matriz européia, contrasta com o regime dos norte-americanos. Tudo isto, que
nio é explorado em profundidade aqui, merece ser lembrado. O texto que se
segue pretende ser uma exposi¢do da experiéncia norte-americana e do estado da
questio nos Estados Unidos.

Contrariando a tradigio inglesa, na qual o direito & grandemente
jurisprudencial, a Constituigio americana ¢ fonte legislada. Nestes termos,
aproxima-se do direito romano-canénico. Por outro lado, a cultura juridica
continua aceitando que o direito é também produzido por precedentes dos
tribunais. A Suprema Corte é a ponte entre estas duas versdes: € chamada a dizer
o0 que é constitiucional, e assim é em iltima anilise criadora da constitutional
law. Ao mesmo tempo, tem consciéncia de que ndo pode desfazer-se de um
precedente com facilidade, sob pena de desfazer-se da propria legitimidade; sua

" Este trabalho foi possivel gracas ao apoio financeiro da FAPESP-Fundag3o de Amparo 3 Pesquisa do
Estado de Sdo Paulo, ao apoio institucional da Universidade de S3o Paulo (Faculdade de Direito,
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(Departamento de Ciéncia Politica) e do Banco Central do Brasil. Pessoalmente, sou devedor de James
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Elisa P. Reis, da UFRJ, e 4 amizade e apoio de Gessé Marques Jr.
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autoridade provém do fato de que o direito (law) ndo pode ser objeto de sua
disposigdo absoluta: um minimo de direito natural (racional, lockeano, etc) esta
incorporado a cultura juridica e € permanente a idéia de rule of law.

Os direitos sociais nunca foram explicitamente integrados a Constituigdo.
A inexisténcia de definigdo constitucional ndo impediu que fossem aceitos pela
Suprema Corte. Esta, interpretando a XIV emenda, garantiu constitucionalidade
as politicas sociais. Sua jurisprudéncia tem trés caracteristicas nesta area. (1) Em
primeiro lugar, afirma a validade das politicas sociais declarando que a legislagdo
sobre negécios privados (contratos e propriedade) ¢ constitucional: permitiu,
pois, o aumento do poder de policia (police power) em contraste a propriedade
privada e o direito adquirido da V emenda (takings clause - clausula da
desapropriagdo). Sob esta protegio constitucional nasceu a affirmative action, ou
promogio de grupos subalternos. (2) Em segundo lugar, é obrigada a usar um
dispositivo desenhado para defender a igualdade formal (procedimental) na
protegio de igualdades substanciais, ou como dito por Michelman, de um
minimo de bem estar (de subsisténcia), reinterpretando o sentido histérico do
texto (Hirsch, 1992). Competando o quadro, (3) a clausula de regulagdo do
comércio interestadual é usada para dar ao Congresso competéncia em geral para
intervir na economia.

Paralelamente, a discussdio filosdfico-politico vé-se dominada pela
tentativa de reinterpretar os arranjos politicos. Qual o sentido do texto
constitucional bésico: um texto liberal incompativel com politicas de diminuigio
de desigualdades? Um texto republicano, em que o processo de deliberagdo é tio
importante quanto o ideal de defesa da liberdade individual? Nesta disputa
entram libertarios, igualitaristas, liberais. As diferengas podem ser buscadas ainda
nas concepgdes mais basicas e primeiras tais como as que dizem respeito a
pessoa humana, a vida em sociedade, ao papel da razfio pratica; e neste campo
confrontam-se outras tantas posigbes, desde a recuperagio de uma ética de
coloratura aristotelista - num campo onde se encontram comunitaristas € outros
(Sen, Nussbaum, Maclntyre, Sandel, Walzer), uma rediscussio dos
fundamentos da ética kantiana da autonomia (Dworkin, Rawls, Ackerman),
além do debate sempre presente com o utilitarismo. Seria possivel um liberalismo
ndo utilitarista, em que a defesa do direito de todos e cada um pode ser diferente
da defesa dos bens privados de que cada um goza (Ackerman)? Seria possivel
defender a redistribui¢io de renda e riqueza (welfarismo) em bases ndo
utilitaristas (Rawls, Nagel, Dworkin)? Seria possivel defender uma justa
distribuigiio de bens ndo comercializdeis, como participagdo, dignidade e respeito
(Stewart)?

A sociedade norte-americana ¢ desigual na divisio de poder material
(riqueza), politico (participagdo eleitoral e no processo decisério em geral) e
simbélico-cultural (discriminagdes culturais, étnicas, de cor, género, orientagdo
sexual, etc.). Diante disto, considerado o pluralismo social de origens e
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carz_ic.terisﬁcas proprias, as disputas tornaram-se logo objeto de movimentos
sociais: pelos direitos civis dos negros, movimento de mulheres, contra-cultura,
h‘be.rtaq?%o homossexual, pelo respeito ao pluralismo étnico, etc. Convém
distinguir duas espécies de direitos defendidos pelos movimentos sociais: os
direitos a redistribui¢do dos 6nus e beneficios econdmicos da vida e os direitos
ao reconhecimento da propria imagem, ao respeito devido a cada um
(1def1tidad.e). !Embora ambos coloquem problemas relacionados ou relacionaveis i
teoria da justica, o texto que segue restringe-se, o0 quanto possivel, aos primeiros
(direitos sociais de cariter econdmico).

2. Uso do sistema juridicio: direitos sociais (regulagiio, federalizacio,
legislacio, takings) e o sistema legal judicial.

Lon Fuller (1981) refere-se aos casos de conflitos policéntricos: os de
divisdo do indiviso ou do indivisivel, que s6 podem ser terminados por formas de
acordo porque o terceiro chamado a decidir ndo tem como escolher um
argumento ¢ uma prova de um ato. O caso ¢ uma teig de aranha, em que uma
interferéncia localizada niio pode ser isolada do todo. Da o exemplo do caso de
uma vitva que deixa sua colegdo de arte para 0 Museu Metropolitano e para a
National Art Gallery em quotas iguais, sem especificar as pegas que iriam para
um e para outra. Como repartir? Como dizer que um Cézane vale um Renoir?
Nio ha um argumento juridico defensavel para que o juiz decida a divisdo: sd as
partes podem chegar a uma divisdo razoavel, nio uma decisdo segundo uma
norma juridica. Plurilaterais ndo sdo os que envolvem muitos participantes, mas
os que niio podem ser decididos num jogo de soma zero. Os conflitos resoliveis
pe19 judiciario, para ele, tém as seguintes caracteristicas: 1. O arbitro ndo pode
ter iniciativa, seja porque aquele que ji se envolve num conflito a ponto de iniciar
o processo alguma idéia ja tem de seu resultado, seja porque as relagdes
adjudicaveis sdo de reciprocidade e o arbitro estd obrigado a dar igual atengdo
aos argumentos de ambas as partes; 2. Uma decisdo judicial precisa de
fundamentos racionais, compreensiveis e suficientes (reasoned opinions); 3. A
decisdo judicial é retrospectiva (aplica-se a casos ja ocorridos), refere-se a fatos
passados, suficientemente provados.

. Lieberman (1981) percebe que um numero crescente de conflitos levados
is cortes apresentam diferengas estruturais com o conflito dual, de justi¢a
corretiva ou comutativa. O modelo de Lieberman pode ser resumido no seguinte
quadro:
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Componentes Adjudicacio Tradicional | Estilo Emergente

Ator individuo identificavel coletividade abstrata de
pessoas ou pessoas ndo
identificaveis

Tempo do ato passado imediato passado  distante, ou
potencialmente

continuando no futuro

Natureza do ato especifica ndo  especifica, ou

variedade de atos

(atividade)

Hicitude por definigdo legal sem  precedente  ou
legislagio clara

Prejuizo palpavel intangivel

Vitima individuo identificavel muitas  pessoas, ndo
necessaria ou diretamente
0 autor

Remédio provido estrito, diretamente | amplo, ndo

relacionado ao fato ilicito | necessariamente
deduzivel da natureza do

prejuizo
Efeitos sobre as partes do caso sobre nio-partes, milhGes
de pessoas eventualmente
Envolvimento da Corte emissdo de um | envolvimento continuado
julgamento

Além da efetividade das decisdes, o processo decisério judicial/arbitral
impde um limite as questdes argumentiveis. “Uma decisdo que exija despesas
com transporte de criangas para escolas, por exemplo, pode retirar recursos de
uma érea com igual ou maior exigéncia de recursos piblicos - inclusive
programas de saide ou assisténcia e previdéncia para os pobres”. Ressalta, como
0s outros observadores norte-americanos, que o modelo judicial ¢
fundamentalmente compensatério (corretivo): A4 prejudica B, B exige que o status
quo ante seja restabelecido por uma indenizagio. Mas se o problema for de
discriminag@o ndo se trata apenas de um ato em particular, mas da existéncia de
um sistema de castas (um sistema social excludente). Na histéria do direito
constitucional norte-americano, Sunstein percebe a sucessio de trés grandes
modelos. (1) A primeira carta de direitos foi feita de modo a permitir sua
execugdo judicial: os instrumentos eram os tradicionais dircitos da common law
(propriedade, ilicitos, contratos). Era uma carta de igualdade politica (direitos
civis e politicos). (2) A segunda carta de direitos (direitos sociais), anunciada por
Roosevelt em 1937, s6 poderia ser executada por agdo do Congresso e do
Executivo. Era uma carta de oposigdo ao sistema de exclusdo social estrutural.
(3) A terceira fase ¢ a dos direitos anti-discriminagdo, em que hé lugar tanto para
o judicidrio (como férum em que se pode aplicar outro critério que ndo o da
maioria) como para o legislativo e o executivo, em que a transformag3o de certas

estruturas sociais pode ser proposta, executada e monitorada. Entre as trés formas
existem diferengas profundas, encobertas por um discurso sobre direitos em
geral. Neste sentido, nos anos 60 ¢ 70, a revolugdo dos direitos (the rights
revolution) terminou por confundir duas ordens de direitos: de um lado aqueles
reivindicados pelo movimento de direitos civis (anti-discriminatérios) e de outro
os direitos da Great Society, pregada por Johnson (protegéio ambiental, direitos
sociais, prote¢io dos consumidores, medidas e politicas redistributivas de renda
em geral). Mas tanto no desenvelvimento do Estado regulador dos anos 30,
quanto na revolugio dos anos 60 e 70, o papel do Judiciario foi muito pequeno,
quando comparado com o do Executivo e do Legislativo, que por lei ou pelas
agéncias governamentais independentes, deram curso a reforma social. A
diferenga entre a intervengdio estatal nos anos 30 e nos anos 60 reside no fato de
que na primeira objetivo era a estabilizagiio da economia, organizando pregos e
restaurando a possibilidade de iniciativa econdmica. A intervengdo dos anos 60-
70 era a protegdo dos grupos desprovidos ou subordinados. Em resumo,
promog#o da produtividade no primeiro caso, protegdo dos desprovidos, no
segundo.

Em qualquer dos casos, porém, o que estid em jogo ¢ um conflito por um
bem piiblico ou comum, cujo consumo é nio excludente (raziio pela qual os
conflitos de justiga distributiva sfo jogos de soma ndo zero). Bem comum,
coletivo, ou piblico, é aquele que ndo pode praticamente ser excluido do
consumo de qualquer pessoa do grupo ao qual é comum, ou em outras palavras,
aqueles que ndo pagam ou ndo compram o bem nfio podem ser excluidos do seu
beneficio. “O préprio fato de que um objetivo ou fim é comum a um grupo
significa que ninguém daquele grupo pode ser excluido do beneficio ou
satisfagdo conseguidos por sua consecugdo” (Olson, 1971:15). Uma vez
fornecido para uma pessoa, pode ser fornecido a todos ou a muitos outros a um
custo zero ou muito baixo. A saide, a educagdo piblica, a defesa e a seguranga ¢
a justica tém muito desta caracteristica: uma escola, um hospital, um tribunal,
uma forga policial, uma vez organizados podem ser usados por qualquer um de
certo grupo (distrito, cidade, estado...) e os custos de fornecimento ndo sdo
multiplicados simplesmente pelo nimero de beneficidrios. O exemplo dramatico
¢é o da defesa nacional: uma vez organizada, ninguém pode ser excluido, pois ndo
pode ser organizada para a defesa de um e nfo de outro num mesmo estado, € a
protegdo de um niio exclui a de outro (quando o servigo é prestado publicamente:
pois o servigo piblico pode ser apropriado privadamente por interesses
especificos, resultando, claro, na deslegitimagdo de um processo politico
pretensamente democriatico).

Bens coletivos, piblicos ou comuns sdo fornecidos uti universi, ¢ nio
podem comodamente ser fornecidos ou custeados uti singuli sob pena de
exclusdes ilegitimas. Por isso, o prego de um bem piblico s6 pode ser dividido
por meio de custos impostos em geral a todos os membros do grupo, jamais sob a
forma de pregos contratuais ou semi-contratuais. O bem piblico é indivisivel. No
entanto, é possivel o efeito carona (free-rider effect). “O poder coletivo dos
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talentos e recursos de cada um é maior do
- u i

:::;:sg: aixgulz'umente envolvidos. Cada pesso?a i;:ivsil(;nuﬁens?em d?s s ¢

pods ficar xglmto melhor se todost, menos ela, agir com vistas a<’> I;,Ofem, e

mod umq < c:d;;ossa se bgneﬁclar do resultado sem ter que e

pessoal as custas :;n t::gun e eI onp;i?: z:lo i

que é racional dos os outros, ndo ha cooperagdo. Todos fi e
ional para um individuo é tragicamente irracional o lor. O

um todo.” (Reich, 1983:280). . Fam 8 sociedads como

Neste sentido, 0 uso dos mecani
b anismos associad .. Lo
o uso d . i os a dir )
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conllto ¢ de justsa istributiva pode levar & protegio judic va quando o
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junto de atos determinados para atingir um certo ob;egu?:ga.'( ;n(ga
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tribunais, por defini¢do, num sistema democratico € nao inquisitorial, sdo
privados do poder da espada e da bolsa (lack the sword and the purse). Ora, uma
reforma social exige alocagdo de recursos, que os tribunais sdo proibidos de fazer

pela Constituigéo.

Tomando por exemplo o envolvimento da Suprema Corte na defesa dos
direitos civis dos negros, Rosenberg demonstra que entre 1955 e 1968 aquele
tribunal decidiu apenas trés casos relativos a segregagdo racial: Cooper V. Aaron
(1958), Goss v. Board of Education of Knoxville (1963), Griffin v. Prince
Edward County (1964). Foi com muita parciménia que a Suprema Corte agiu,
assim como os tribunais inferiores em geral. A decisio famosa, de 1954, no caso
Brown v. Board of Education of Topeka, dado o carater descentralizado ¢ dada a
auséncia de poder de controle da Suprema Corte (exceto por revisdo em
certiorari) sobre o desempenho dos outros tribunais, ndo significou mudangas

gerais no sistema educacional segregado. Mas em 1964 foi sancionada lei de

direitos civis (Civil Rights Act), em cuja execugdo se empenhou o Congresso €
sobretudo o Executivo. Entre 1954 ¢ 1964 a Suprema Corte pronunciou-se quatro
vezes, com resultados muitos modestos: a partir de 1964, com a agdo con

do Executivo ¢ do Legislativo foram destinados fundos para a de-segregagdo, que

deslanchou.

Michelman (1969) alerta para as dificuldades de uma estratégia adotada
pela Suprema Corte: a protecio de direitos sociais por meio da emenda
constitucional n. 14, essencialmente uma emenda anti-discriminatéria,
incorporada & Constituigao no periodo pos-guerra civil. Segundo ele, a estratégia
judicial consistia em considerar discriminatoria pratica que impedisse aos pobres
igual acesso a i
estratégia incorria em equivocos sO corrigiveis medi
simples do direito a um minimo de satisfagio de necessidades basicas. Desta
forma, o que 0S “pobres” poderiam reivindicar nio seria apenas um tratamento
igual. Seria preciso reconhecer que a desigualdade econdmica é repugnante aos
principios co! itucionais, pois o Estado deveria proteger contra 0s efeitos

mia por razoes semelhantes as usadas para

endémicos e aleatorios na econo

promover a seguranca publica. A adogio deste conceito de direito a um 1:ninimo

de necessedidades satisfeitas, antes que o direito a tratamento igual, tena duas
consequéncias: 1. A sati i i i
comparagoes € imporia
discriminagdo, ele ndo teria; 2. A satisfagiio de tais direitos demandaria solugdes
que o judiciario ndo poderia -adequadamente conceder (por falta de padrdes
decisorios, ou porque tais direitos exigiriam medidas de agiio positiva).

A prépria natureza dos bens publicos buscados num programa
governamental podem ser um obstaculo a4 sua consecugdo pelo mecanismo
tradicional judicial. Os programas regulatérios buscam diminuir os riscos em
massa, probabilistica e estatisticamente. Trata-se de zelar por um bem coletivo,

como por exemplo a sanide publica. Um bom programa de saude publica ou de
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seguranca no trabalho pretende diminuir a incideénci,
acidentes do trabalho numa classe detenn;;afi:c’g geral de uma doenga ou de

. : . e !
pretender eliminar os riscos individuais. Para isso deve hia's;r I:;S ,'zls‘:o i
sistema de

seguros (publico ou privado), como raciocin:

°gu bli ; , col a Ewald. P

;gz: sociais e os ‘n('wo.s” direitos, ndo podem tero:o::gaiberim:dmes, Fy
B tradicional de afijudlcac.io Judicial: nas palavras de Stewart e Sequado ¢
precis cxlt‘e: O entusiasmo com os remédios judiciais para males :(l:lsettlein é
exeto q en:) s]g ¢ capaz de estabelecer direitos fundamentais exigivo's’
1 ualmente. E preciso reconhecer com Stewart (] i

; ‘ 983 v

liberal esta envolvido na protegdo de valores nio mageriais) &l;:-zoﬁts;a:doitzg.

Isto nos levaria a outro j
var ponto, cuja abordagem ndo i
sobre os direitos ao respeito e ao reconh(e!:igmento ode ser fita neste momento,

3. Trés exemplos: Gold Clause C.
v. US (1995) e Cases (1935), Wyatt Cases (1970), California

Os trés exemplos a seguir utilizados servem ilustrar
. T . . . m ll i
g:so p;(;c:esso.Judx:;:l gadlclgnal diante de casos de jll)lstiga disuib:ii\;‘;.ﬁ;ucl):aggs
asos segr::r :n ﬁbs]? os(,l [ m?eresse ou direito disputado é indivisivel (o valor ds
focds, refefe- piblico de sgude mental, uma policia de fronteiras nacionais) a
e se & continuidade de bem piblico (uti universi), as partes o
processo ] ?ep!resentan} adequadamente os dois tmicos intere’sse Possiveis
em, direito ou coisa (o conflito é policéntrico) > possivels

) Gold Clause Cases. Em 1935 a Suprema Corte foi
:;g;h(t’u:il:;ahdade da'rt".forma monetz'iria efetivada por lt?:(::o::va::ll:dgn: :::iuda
1933 ¢ m: moneta!'lo .none-a'mencano enfretou certas circunstincias Ge s:
t‘:S‘,umemramfedemle emergéncia. Havx'a em poder do piblico um volume de tltulq:s do
o mmzquos com a cliusula-ouro: os titulos poderiam ser resgatados
g em dink seja em ouro, em proporgdo fixa (US 20,67 por onga). Esta
encommva-mom_umula numerosos titulos privados (bonds). O mercado MWH
encontrav dan;:’nzo sa:i;)e da: re:a‘:;i;o ourot.i A cldusula-ouro funcionava com:
Em feverein:o de 1933 h.ouve uma cofn%in p:l: or::;t: g(e):v:ilm‘; . da' o
;)elzo deI:iosuado. o ob!etivo era a compra de moeda estnngeir: :sgm-tl!da "
bilh;:adeod%a:ra o exterior. A disponibilidade de ouro a épocacrae 'valve t:u :
de délares nos Estados Unidos, insuficiente para resgatar togm " talo

g:tegtg:em(eilro c':hegasse levaria, os restantes ficariam pﬁva?‘lz:)s do b(;:fsigmg)s:
detents s dos titulos sem a clausula correspondiam a um publico de ': o de
contra o processo inflaciondrio. Entre lo. de fevereiro e 5 d:pl;:;c: ge

e

1933 houve uma retirada de U i 0
- S 476,1 milhSes de délares. Diversos bancos

Diante de tais circunstincias, Roosevel
t decretou feriad ari
:)a;ce:e se a 9 de margo de 193?; sancionou o Emergency Bankgn:a;zzn:azg 6136
para regulamentar o sistema financeiro, o mercado cambial e’a bloc;:e;
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os depositos, exportagdo ou armazenamento particular de ouro. Em 5 de abril,
por decreto executivo, todos os titulos passaram a ser resgatados por seu valor
nominal em délares, exclusivamente. Em 12 de maio foi sancionado o
Agricultural Adjustment Act, impondo o poder libertério do dolar para todos os
contratos e autorizando o presidente a reduzir o valor do délar em relagiio ao
ouro. Em 5 de junho veio a Resolugdo Conjunta do Congresso que dispds: a-
qualquer clausula-ouro ou em moeda especial, foi declarada contra a politica
pablica (public- policy); b- todas as obrigagbes, anteriores ou posteriores a
resolugio, seriam pagas délar por dolar, valor nominal. Em 28 de Agosto o
presidente emite um novo decreto regulando o depésito em ouro. Em 30 de
janeiro de 1934 é sancionado o Gold Reserve Act, pelo qual seriam derretidas
todas as moedas de ouro, resgatados os depésitos de dolar-ouro apenas para
negécios internacionais. Finalmene, em 31 de janeiro de 1934, o presidente
desvalorizou o délar para U$ 35,00 por onga (69,32%).

O caso chega 4 Suprema Corte por meio de um writ of certiorari na
disputa entre NORMAN v. BALTIMORE & OHIO RAILROAD (procedente de
Nova lorque) e de UNITED STATES ET AL. v. BANKERS TRUST CO et al.
Na mesma ocasido, a Suprema Corte instrui por Certificate duas U.S. Court of
Claims nos casos NORTZ v. UNITED STATE e PERRY v. UNITED STATES.
As decisdes conjuntas sio dadas em 18 de fevereiro de 1935, depois de ouvidas
as sustentagdes orais entre 8 e 10 de janeiro, no ano judiciario iniciado em
outubro de 1934 (US 294, 240-381), ficando comhecidas como Gold Clause

Cases.

Pela inconstitucionalidade das medidas de reforma monetaria,
argumentava-se que o Congresso ndo dispunha de poder para diminuir as
obrigagbes contratadas entre particulares; a clausula-ouro era um negocio
contratual e nio moeda; seu objetivo era determinar valor de troca; qualquer
objeto podia ser usado como medida de qualquer coisa; apenas as leis
falimentares (Constituigdo, Art. L, Sec. 8, 4) poderiam alterar as clausulas de
pagamento de um contrato; 0 poder de emitir moeda néo incluia a determinagio
de obrigagdes entre credor € devedor; a Resolugdio do Congresso era uma
desapropriagdo do credor sem indenizagio, contraria ao direito de propriedade; se
a proibigdo da clausula ouro era necessiria para o bem comum, 0S prejudicados
tinham direito a indenizag#o. O resultado das medidas havia sido a transferéncia
de propriedade da classe dos credores para a dos devedores. Bankers Trust Co.
argumentou que a cléusula ouro era conhecida desde sempre; os coniratos eram
perfeitamente legais e vélidos; a Resolugdo do Congresso ultrapassava 0s poderes
de empréstimo previstos na Constituigo e aqueles relativos 4 emissdo de moeda;
o proposito do Congresso havia sido a desvalorizagdo da moeda ¢ a redugdo do
valor das obrigagdes; se o Congresso estivesse autorizado a fixar o poder
aquisitivo da moeda, estaria também autorizado a fixar todos os pregos; a
situagdo de emergéncia poderia obrigar um pais a declarar sua incapacidade de
pagar suas obrigagdes, mas nio de repudiar seus débitos; a constitucionalidade
daquela Resolug@o significaria que o Congresso poderia destruir todos os
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contratos; finalmente, a Resolugio Conjunta significava que a propriedade do
credor era transferida para o devedor.

Pela constitucionalidade da medida foram apresentados os argumentou-se
que a constitucionalidade dos atos do Congresso é sempre presumida; o
Congresso detinha poder discriciondrio sobre a regulamentagio do sistemga
monetirio, a menos que esta se revelasse arbitraria, caprichosa e irracional. Ag
condigdes de 6 de margo de 1933 eram extraordinarias: bancos estavam falindo e
apenas o dolar, ao lado do franco suigo e do florim holandés, ndo havia sido
desvalorizado em relagdo ao ouro. A sequéncia de atos do presidente e do
congresso demonstravam que ndo se tratava de medidas arbitrarias ou
caprichosas, mas de uma verdadeira politica orientada, conjunta e
harmoniosamente pelo executivo e pelo legislativo. Se a Suprema Corte aceitasse
o argumento dos autores estariam elevando o total de obrigages em moeda em
mais de U$ 69 bilhdes e reduzindo o saldo do Tesouro em mais de 2,5 bilhes de
dolares, aumentando sua divida em 10 bilhdes de délares. O governo tinha o
direito de zelar por sua propria subsisténcia (self-preservation), que um contrato
escrito entre particulares ndo poderia impedir; 0 ouro ndo ¢ uma mercadoria
qualquer, e neste sentido os contratos com clausula-ouro interferiam com a
competéncia federal. A Resolugdo Conjunta niio era uma desapropriagdo, apenas
frustrara objetivos privados incompativeis com o exercicio do poder soberano
nacional, desapropriagdo e frustraciio sendo coisas diferentes. A alegagio de que
o propdsito da Resolugéio era transferéncia de propriedade era irrelevante e
imaterial. Os contratos particulares s6 podem ser interpretados pressupondo a
existéncia de um poder soberano nacional, postulado de ordem juridica. O poder
de regular o valor da moeda, previsto na Constitui¢do, s6 poderia significar uma
atividade continua, nio a fixagio de uma medida determinada. Se a Resolugdo
fosse invalidada a moeda dos EUA niio teria 0 mesmo valor para todos: a
indexagdo era um obsticulo 3 paridade, sua existéncia significaria preferir os
direitos dos credores de gold certificates aos outros, pois em 1933 era impossivel
resgatar a divida piblica em ouro; isto implicaria resgatd-la até que as reservas se
esgotassem, denegando tratamento igual a todos os credores (par corditio
creditorum). A indexagdo havia se transformado em obsticulo i capacidade do
tesouro tomar empréstimos e ao criava a classe privilegiada de credores
detentores de 20 bilthdes de ddlares em titulos federais, aos quais estaria sendo
dada uma imunidade, por forga de um contrato, &s necessidades gerais da justica
¢ do direito. O poder de emitir moeda e regular seu valor pertence por natureza
a0 ‘iura maiestatis’. As cldusulas-ouro anulavam o poder do Congresso de
estabelecer uma moeda uniforme ¢ o Legislativo dispunha de poder para declarar

invalidas todas as disposiges cuja objetivo era frustar o exercicio dos poderes
constitucionalmente estabelecidos.

A Suprema Corte inicia a exposi¢do de suas razdes afirmando que a
deciséio que lhe cabe ¢ sobre os poderes ¢ nfio sobre a politica do Congresso.
Quando contratadas, as obrigagdes de clausula-ouro niio implicavam ilegalidade.
Seria preciso examinar, pois, a competéncia do Congresso para estabelecer o
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i netario, para anular disposigdes de contratos existentes e analisar se a
lemaa!!;:m era m:)m interferénci? na esfera congrgssu_al. A Corfte‘ escla'rec:zu que
a propriedade do ouro ou da prata era sujeita a.lumta'gqes especiais, pois tém g
valor diferente de seu valor intrinseco: poder hbt;ratono, dgdo pela lei. q po
de emitir moeda inclui, pois, o de regular (proibir a destrui¢do, exportagio, etc)
de ouro. O Congresso pode legislar sobre obrigagdes: em tempos de guerra p(:de
proibir transagSes com nagdes inimigas, em tempo de paz podf mpor.re‘smqoe:
ao comércio. A protegdo constitucional f:o’ntra desapropriagio ou lm-m
desapropriagiio direta, néo a qualquer prejuizo: um aumento 'ctl.e uppost: e:i :x:;
perda, mas “quem jamais suporia que por causa disto uma tarifa nio pg cria set
aumentada, ou uma lei impondo embargo ou pronbwi? de negdcios s
promulgada, ou uma guerra ser declarada?”. No.caso o efeito da lei nnha sido
que fodos os credores haviam perdido alguma coisa, mas em geral todos t'l\(emz
a mesma perda. Os contratos indexados mmm da mgeda, com mntentara a
competéncia do Congresso: tinham uma congenial infirmity. Nio se encon v
fundamento constitucional para impedir o Congresso df: _proxbtr contratos o
clausulas, de outro modo a autoridade federal estana sujeita - quanl::te a::‘l ese“m
poderes de regular o comércio interestadual - ao que dlspusiessem as par s do um
contrato. No entender da Corte a agdo do .Congresso ndo era capric o'eita .

arbitraria: correspondia a uma politica determinada, e neste Se‘ntld? nao suj ita 2
revisdo judicial. As medidas haviam alterado o sistema monetm;o. :mm v

moeda os estados, as cidades, as f:ompanhlas de estrada de e ;erm

concessiondrias de servigos publicos iriam recebf:r. suas rendas, :la ndo to
possivel aceitar que tais recebimentos estivessem sujeitos a nova ;noe : en::::h
as obrigagOes a serem pagas estivessem reg!das por outra lei ¢ pel z ;n ga recebel"

Se assim fosse, os devedores seriam obrigados a pagar U$ 1,69 ¢ a re cber

apenas U$ 1 de outro lado. A Corte ndo pod? lidar com aslco§eque:o 125

individuais de politicas gerais: no Congresso re:_nde ] quer de egl:lr:'rculares

moeda ¢ manter a indexagio nos contratos sera ‘permmr que os p

interferissem diretamente nos poderes do Congresso.

'uﬁsmsquemosuammowétueminentememewbﬁpodamfommmﬂ;ni: e::;ielegcom&do—;sez
Jbetécio Jansen (4 Face legal do dinheiro. Rio de Janciro: Renovar, 1991), Bﬁm’l wa;' Rmsoteuam -
Neto (“A Reforma monetdria ¢ a retem;iq dos ativo§ liquidos no(ﬂl;la;:mm o . gty
Informagdo Legislativa, 108 (49:66)) ¢ Gilmar Ferreira Memks. netéria

erreira 'Regi dizer reforma
186 (26:92), 1991). Segundo Gilmar Ferrei Mendso’l'RFdaSachﬂos_bpade ize ::lax:emeoen,
monetél:iae'num“nadajmidim"potqmsemmmaenquafiﬁ%nagmloqu



D, yatt Cases (Wyatt v. Stickney, 344 F. Supp. 373, 344 F. Supp 387
(M.D. Ala. 1972), 325 F. Supp. 781, 344 F. Supp. 1341 (M.D. Ala. 1972); W:

v. Aderhold, 503 F.2d 1305 (Sth Circuit. 1974), Bsta série d¢ cacos ilustea tm dos
dilemas da busca do judicidrio para a soluggo de casos dramiticos de politicas
pudbihfas, numa confluéncia de problemas que vio dos direitos civis e garantias
l: viduais até; administragio de um sistema de saiide. A agdo iniciou-se em 23

e ou.t}!b?o de 1970 e em abril de 1972 um juiz federal determinou aos hospitai

psiquiétricos do Estado do Alabama o cumprimento de uma ordem de m:ntasxg
itens, de modo a se adequarem a limites de higjene, salubridade e se N i

os internos, pessoas submetidas a medida de se, gum;lga, incapazes ¢ inmg!“““Q il
Do Ponto de vista dos djreitos civis dos Pacientes, eles ndo poderiam ser?:riw i s;
de liberdade sem o devido processo legal. S¢ poderiam ser internados (contra sua

vontade) por motivos de saiude. Se 0s hospitai
a itais estavam o
sem poderem dar tratamento médico, seﬂ'as?) caso de solté-l;::l setado de peadit

O caso transforma-se na administragao dos hospitais pelo Judiciério, pela
propria natureza da lide. Num caso tipico, a vitima vai a0 judicidrio em busca d
uma indenizagéo, l’t’:fenndO-Se a um fato passado. No caso, as vitimas que:imxex
;ma mudanga de atitude (por parte do governo e por paﬁe’ da adminstragéo do
hospital), um estado diferente de coisas para o futuro. Os padrées impostos pelo
juiz j& eram conhecidos do governo. O caso poderia ter um impacto politico
Jethro Lieberman (1981) fala da Sindrome da Intervengao Federal no Alabama,
isto ¢, a caracteristica daquele estado de s¢ permitir o exercicio dos direitos civi;
sob a ameaca de intervengdo federal. Assim_ os juizes federais davam ord:

o potsntad:s politicos locais ndo cumpriam, dando vez 4 intervengdo Toden,

este jogo de cena, os Juizes federais participavam indi iti 2
os politicos locais sc apresentassem a seu: eleitoresd“&?;g: ﬁm(,?::
racistas, etc) dlzendo-se' vitima flo governo federal, jamais assumindo a
responsabilidade por politicas anti-populares, que nunca eram votadas ou
implementadas na esfera estadual.

o .0 problema tipificado nos casos Wyart ¢ do da impossibilidade de uma
lliﬁsatl:llggod::::hada para lflmnlr certos conflitos bilaterais sobre fatos precisos e
pa b penhar-se bem em outra qualidade de conflito. Por exemplo, o
juiz proibiu que os internos trabalhassem, pois entendeu que se configurava
trabatho forcac'lo: com o passar do tempo, og proprio peritos que acompanhavam
o caso concluiram que sem trabalhar, os internos estavam piorando de satde
Logo depois apresentou-se a questio dos recursos financeiros, materiais e.
hmos: para cumprir a ordem judicial seria preciso aumentar
consideravelmente o orgamento dos hospitais, contratando pessoal, reformando
os edificios. O juiz ndo tinha condigGes de propor emendas ao orgamento, ou
mesmo fazer um rascunho ou uma proposta orgamentiria que viabilizasse’ sua

zﬂmmfﬁ?@ﬁm;owﬁ decidir questdes de politicas sociais
na Al i demwm‘ bé S:;“N ml ““m 1939 ¢ 1950) te cldssico a respeito da desindexacdo
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ordem, junto com todas as outras prioridades do estado. Poderia o juiz, para fazer
cumprir sua deciséo, sentenciar um aumento dos impostos? O numero de médicos
empregados pelo estado do Alabama seria insuficiente para cumprir a ordem
judicial: para prover os hospitais psiquidtricos de médicos conforme determinado
pelo juiz, seria preciso desloca-los de outras fungdes e até de éreas rurais e
pobres do interior do estado. A saida foi comegar a dar ordens para liberar
pacientes. De qualquer maneira, o efeito politico foi sendo aos poucos ampliado:
entre 1971 e 1975 o orgamento estadual, votado pelo legislativo, triplicou as
despesas com satide publica.

O terceiro caso envolvendo politicas publicas do qual se podem extrair as
questdes mais pertinentes sobre a justica distributiva diz respeito a agdo proposta
pelo Estado da California, seu governador e outros, contra os Estados Unidos da
América e outros (Caso n. 94-0674-K (CM), na United States District Court,
Southern District of California, Western Region, em San Diego, CA. A agdo
foi proposta em 29 de abril de 1994 e julgada em 13 de fevereiro de 1995. Os
fatos e pedidos formulados eram os seguintes: 1. Que o Estado da Califérnia
estava sendo objeto de uma invasio de imigrantes estrangeiros (mexicanos) que
era dever da Unido impedir; 2. que por forga de tal invasdo havia sido obrigado a
prover assisténcia médica de emergéncia que deveria ser paga pelo governo dos
EUA, 3. pedia-se o reembolso das despesas havidas com o encarceramento de
tais estrangeiros ilegais, que haviam cometido crimes definidos pelo direito
californiano; 4. pedia-se também ordem para que a Unido repatriasse
imediatamente os imigrantes estrangeiros ilegais; 5. requeria-se declaragéio de que
os EUA pdo mantinham a guarda dos estrangeiros liberados das prisdes do
estado; 6. requeria-se ainda declaragdo de que o procurador geral dos EUA havia
de fato deixado de cumprir seu dever de acusar e processar 0s que tentavam
ilegalmente atraverssar a fronteira repetidas vezes (repeat border crossing
offenders); 7. pedia-se que fosse declarada a obrigagio de a Unido repatriar os
imigrantes estrangeiros nio até a fronteira mas até sua destinagdo final no interior
do México; 8. finalmente, exigia-se o reembolso das despesas com educagio de
filhos dos imigrantes ilegais.

A Corte decidiu pela improcedéncia da agdo. O fundamento da decisdo
principia citando a regra estabelecida pela Suprema Corte em LUJAN v.
DEFENDERS OF THE WILDLIFE (112, S.Ct. 2130 -1992) segundo a qual,
quando o prejuizo alegado ou sofrido pela vitima deriva de regulamentagdo ou
falta de regulamentagdo da atividade de terceiros, a indenizagio é devida pelos
terceiros, ndo pelo governo que a regulamenta. Quanto a alegada invasdo,
entende que os imigrantes ilegais nio invadem o territério da Califérnia no
sentido constitucional (defesa nacional): o caso é de politica de imigragdo, néo
militar ou de insurreigio. Ora, a politica de imigragdo depende do poder dos
Estados Unidos (Unido) controlarem a imigragdo. A clausuia da invasdo niio cria,
para o Estado da Califérnia, um direito justiciavel (justiciable right, direito
subjetivo), de ver-se livre de imigrantes ilegais. Toda a politica imigratéria, dizo
juiz, é ndo adjudicavel, e estd totalmente nas mios do Congresso ¢ do Executivo.
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Inexi§te um padrdo judicial pelo qual se possa jul. i

uma_lmigrac;ﬁo se transforma em invasio: o tnt;'unilar s:ﬁpamf.de o s ‘l‘nomemo
:;ta:xlgt::a: :xgcucio ({nfbrcemem)'das leis de imigracioap(;l::ﬁ:rmmara' rev;rual;:
ns dloceg Mas’rg:n;z:ims € quais as medidas de execugdo deveriam ser
Corte Podom tFrorin ‘? com a decisdo de 29 de dezembro de 1994 de outra
o (Florids 3 d; Juiz ndo tel? capacidade para identificar os critérios
Pt sommads de | emsa A 1::;;32?2 (el claramente algo fora da Jjurisdi¢io do
balances) decistes desta natureza penen:exl:loz:i:rﬁe;e:ougs;men:: ia:;sl(:éf:b md

No que diz respeito ao reembol
o 4 eito so das despesas médicas imi
::lecial:ss;l :lc ?::::lﬂc:’ lf)reclsaﬂa geclarar que o sistema federal de ::zﬁl:}lsmtez
que a adesio da Califérnia ao sistema foi fi
s::lensl: tt;e;e:;lmfnc:i :ngmto, a Califérnia aderiu ao programa e nilo oozs;du‘::c;i):::
) € enormes repasses federais 4 i !
; \ : na édrea da said
esligamento do programa deveria ser feito pelos érgios competentes doepreépsx::

sistema republicano de ifornia. i <
Legislative, governo da Califémia, isto é, seu Executivo e seu

. Quanto aos custos com encarceramento de imi i i iférni
n:g tgmlagﬁo contra os l_ist.ados Unidos, pois semtrft:n ?: ltl'xs;:mcpaxgrf osrm .
gstepnas eis (o sistema crlmmal‘ ¢ descentralizado nos EUA). Por outro ladoua:
S aag;me:m:i é cen}‘ml na decxsﬁo., o valor alocado orgamentariamente para; o
pee;g Judic? 0 ; Justica para a pol.i’tlca de imigragdio, ndo pode ser redirecionado
Pl Tuds t;n;:.l Suprema Corte ja definiu a regra segundo a qual uma quantia
i aog gﬁ fé:;ren‘;i aum d.epartamento ou uma agéncia do Executivo deve ser
melhor poderé cumprir suss fongdes definidas e 1o O Dommoiey
simplesmente emitir uma ordem mandando o ;:n ;Lad poomepatrd a
Unidos, o chefe do Departamen i mar Gefﬂ o s
desembolso que, por leifp depende t:ed sﬂ: (.!Ilsusct:'l?i)oto ar ma sttude © fazer um

O pedido de que o Departamento de Justiga seja julgado re
i onsa
e ety Lo o § S 1252 1) e g s i s
! ! s ém ndo pode i i
getermmcalif 6:1:?0 :ah contida € uma simples diretiva (insguqﬁo)s:z ;:mgorpg;ala
" a:) utrg tem‘,ll portanto, um direito subjetivo contra o Procurador Geml.
anto aos o S pe dos, relativos ao ndo aprisionamento de certos imigrantes,.
sl sag criminal de outros, ndo s6 a matéria cai no ambito da
.m;anedade do Departamento de Justi¢a, como também a execucio limitada
s(p;;;:zg b;nﬂ‘;rcen‘;em) m‘io equi\fale a auséncia de agdo. Do contn'arioi) Judicidrio
seria obr ‘gi:dg a llt:mtex'mmar quais as prioridades de execugio o Executivo deveria
djscﬁcio,nérj x :e tacdo de meios dcf Pr'ocurador Geral. “A execugiio limitada e
respeito ao repau:::esntt:r :i:s : ﬁﬁoo:t?ulf,cmsa d;eramaexecugio”' e vumhq“e o
. s = a so i i iz
Meéxico, 0 méximo que o Departamento de Justiga pode realme::e lt)'a:;:jer é pag:;
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uma passagem de ida até a destinagdo final do deportado ou repatriado. No que
diz respeito aos custos com a educagdo de filhos de imigrantes ilegais, 0 caso
escapa totalmente a perspectiva da agdo: o dever do Estado da Califérnia de
propiciar tal educagdo procede da Constituigio (clausula de protegdo igual),
conforme definidos no caso Plyler v. Doe. Finalmente, a agéo encontra obsticulo
na chamada sovereign immunity clause e mna appropriation clause da
Constituigdo, “na auséncia de apropriagdo especifica (orgamentaria, pelo
Congresso e Executivo), as cortes federais ndo tém competéncia para ordenar
pagamentos em dinheiro na forma de reembolsos.” (City of Houston v. Housing

and Urban Development).

Os casos sdo significativos de seus réspectivos momentos historicos.
Seguindo a classificagio de Sunstein, percebe-se que os Gold Clause Cases
dizem respeito i intervenciio do estado na economia para fins de estabilizagdo.
O segundo caso, Wyan Cases, diz respeito a direitos civis, pois esta
fundamentado na liberdade individual (direito a ndo ser encarcerado sem O
devido processo legal), mas também a direitos sociais (direito & saide e aos
servigos publicos). Finalmente, a disputa no terceiro caso envolve a devolugio de
poder aos estados (des-nacionalizagdo das questdes sociais) ou descentraliza¢io,
os problemas de uma sociedade pluriétnica e a defini¢do de politicas publicas (de
imigragdo, envolvida com direito internacional da nova geragdo - liberdade de
locomogdo dentro de grupos econdmicos, NAFTA no caso). E em todos os trés
alguma forma de bem pitblico ou coletivo esta em disputa. No primeiro caso, 0
dinheiro enquanto bem publico; no segundo, o sistem de justiga e de saiide, e no

terceiro caso a autonomia de uma comunidade (o estado da Califérnia) em

relagio a outra (Unido).

Ha argumentos de natureza juridica que se relacionam diretamente com 0S
temas da teoria da justica. O primeiro é o do tratamento igual; o segundo ¢ o da
natureza do valor do dinheiro (bem publico, indivisivel); o terceiro é do
equilibrio entre liberdade individual e poderes da autoridade politica. Os trés
casos colocam diante do judiciario conflitos de carater plurilateral, de alocagéo
entre varias partes de recursos €scassos ou indivisiveis, ndo de indenizagdo.

Os argumentos no caso da clausula-ouro podem ser nitidamente alinhados
em termos de defesa dos critérios de justia comutativa e dos critérios de justica
distributiva conforme se encare a natureza do bem e do conflito. O argumento
dos credores de titulos trata a matéria do ponto de vista da justiga comutativa ou

corretiva. Originalmente destinada & protegio do dominio sobre coisas, a quinta

emenda foi também sendo progressivamente compreendida como prote¢do a
diversas formas de crédito e

vested interests (direito adquirido), ou seja a

relagbes mnegociais. Esta ampliagio foi sendo feita pela Suprema Corte, a
propriedade protegida passou do valor de uso da coisa para o valor de troca das
coisas (Horwitz, 1992). E este entendimento de propriedade que os autores
pretendem ver aplicado a situagdo. A questio estd colocada do ponto de vista de
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um bem identificado, individuado e divisivel (seu crédito) que pod j
uma alocag#o em termos de troca. ) ue pods ser objcto ds

' O argumento do governo vai na linha da justica distributi i
mddexa.gio ou vale para todos ou ndo m:u:uﬁ mngll::;vaseAmda
pretendida indenizagfio estaria ocorrendo uma preferéncia (ie um grupo da
credores sobre' outros. Seriam pagos todos os débitos (piblicos e privados) at:
que fossem satisfeitos os contratos com o indexador ouro, enquanto que os outro
credores de dblares sem indexagdo ficariam a ver mavios. O que o governs
af'gumenta é que o conflito é de caréter distributivo, e ndo comutativo: era umg
sntuagi_q falimentar, de fato. Os dois lados fazem apelo justz;mente 3
p0§81b.ﬂld8de, constitucionalmente reconhecida, de o Congresso legislar sobre
falenc:as', e poi§, determinar rateios e pagamentos de forma diversa da prevista
nos negocios originais, feitos quando o devedor esta in bonis. Niguém questiona
a pos'51blhdade de tal legislagiio, pois a faléncia é tipicamente uma situagio de
c.ontjhfo policéntrico, em que o patrimdnio do devedor se transforma numa massa
(indivisa, um universum) para satisfazer a todos os devedores a0 mesmo tempo,
c9nforme suas classes e privilégios, mas na qual ninguém tem, em pn'ncipio’
direito ao seu proprio crédito, senfio ao pagamento na moeda da faléncia. !

A Suprema Corte d& uma outra fundamentacdio para legitimar

refo::ma ponetéria de Roosevelt: apela justamente gara]; carétilr de b:mu;:?l:?irc:
dg d113heu’o. Este cariter, diz ela, provém do fato de que o ouro (como a moeda)
nio tém um valor, ou ndio tem apenas, um valor intrinseco, ou um valor de uso;
sdo essencialmente instrumentos de troca. Mas s&o instrumentos de troca apenas.
porque ha uma autoridade que assim os define: ndo sdo as partes de um contrato
que fazem uma moeda, ¢ a comunidade ou a autoridade. As partes aceitam o
ouro, ou o délar, como instrumento de troca, porque sua aceitagfio universal
como 1'nstrun.1ento de pagamento ¢ definida e imposta pelo governo. Poder
liberatorio, diz a Suprema Corte, ndo vem da escolha individual das partes, pois
néo se trata de. simples troca de mercadorias, mas de pagamento. E poder
h!)era.tono s0 existe quando esta expectativa geral de aceitagiio ¢ dada pela lei. O
fiml.lelro é tipicamente objeto de regulagdo piblica, é um bem piblico, e
individuos s.mgu]mmente considerados ndo podem determinar, isoladamente éste
bem: ao assim fazerem, interferem num campo que por natureza ¢ piiblico e, suas
9mvm96e§ ai tém uma debilidade intrinseca. O que a Suprema Corte reconhece
équea acext.aqio de um instrumento de troca é uma qualidade originada niio pela
soma 'de muitos contratos individuais, mas de uma expectativa protegida por lei
Este é o componente de soberania detido pelo Congresso, que as partes nﬁt;
podem reter para si singularmente.

O que estava em jogo era o efeito carona: se todos fossem obrigados a
usar a nova moeda, desvalorizada, enquanto os detentores dos titulos indexados
(espe-cgalmente os que haviam chegado i Suprema Corte), os custos da
e.stablhzacio e financeira seriam suportados por uma parte apenas (os que no
tinham titulos indexados), enquanto os beneficios seriam distribuidos por todos:
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os detentores dos gold certificates estariam se beneficiando da nova situagéo sem
ser atingidos pelos custos.

Os casos Wyatt, por seu turno, mostram a transformagdo do judiciario
num administrador quando a protegéo dos direitos sociais o envolve em politicas
publicas. Quando em vez de uma decisdo exequivel por simples transferéncia de
uma coisa ou interesse de um individuo para outro, torna-se necessario apropriar-
se de um fundo publico, aplici-lo e acompanhar sua aplicago, alterando
inclusive o curso de aplicagdo/execugdo inicialmente adotado. Neste caso, 0 bem
piblico tem o caréter definido por Olson, € 0 conflito é tipicamente policéntrico,
como definido por Fuller. E piblico na medida em que um hospital ou um
sistema hospitalar nio é organizado para um finico paciente, € uma vez
organizado, qualquer paciente qualificado na classe (pobre, indigente, submetido
a medida de seguranca, etc.) pode fazer uso dele. A provisio € o uso sdo
naturalmente comuns: tanto que o pedido contido na agéo era de fechamento do
hospital e liberagdo dos internos, caso néo fossem atendidos certos padrdes de
servico, € nio um tratamento especifico para cada um dos autores em
litisconsoreio. E policéntrico porque estiio envolvidos interesses muito diferentes
e opostos numa relagdo nio binaria. O interesse do estado, por exemplo, ndo
coincidia totalmente com o dos profissionais da saide que administravam o
hospital, que por sua vez niio coincidia necessariamete com o dos intemos, que
por sua vez poderia chocar-se com o dos contribuintes carentes das cidades do
interior, e assim por diante. Nestes sentido, seria muito dificil alinhar apenas dois
lados no conflito e seria também dificil decidir alocando o resultado numa soma
zero. O fundo de onde deveriam sair 0s recursos para a reestruturagdo do sistema
era 0 mesmo de onde sairiam todos os recursos do estado.

Um juiz ou tribunal assim envolvido, como afirma Lieberman, transforma-
se de julgador em administrador: j& nfo julga fatos passados de acordo com
regras pré-definidas mas avalia atividades com critérios ainda néio definidos
claramente. Por isso, o julgador precisa nestas circunstincias mais do que um
instinto para o precedente. Ele nio apenas ordena, precisa também fiscalizar e
administrar. E depois de ordenar, pode ver-se diante do problema da falta de
dinheiro para cumprir sua ordem. Na falta de verbas para cumprir seu plano de
reestruturagdo dos hospitais psiquiatricos do Alabama, o que poderia fazer o Juiz
Johnson? Reescrever o orgamento estadual? Ou apropriar-se dos fundos que
julgasse conveniente, contrariando a previsdo constitucional de que nenhum
pagamento seria feito as expensas do tesouro sem que houvesse previso legal
(Constituigdo dos E.U.A., Art. L, Sec. 9, 7). O passo final seria, naturalmente, que
o juiz Johnson langasse também tributos para conseguir cumprir sua decisdo. Nao
apenas verbas, mas também recursos humanos seriam escassos: COmMO CONSEZuUIr
suficientes médicos, enfermeiros e pessoal administrativo de uma hora para
outra? Deslocando-os de outros hospitais obrigatoriamente, contrariando seja a
vontade dos profissionais, seja a necessidade de outros servicos de saude? Na
época o estado do Alabama dispunha de uma das mais baixas taxas de médico-
pacientes nos EUA (Lieberman, 1981:127). Impossibilitado de fazer isto, restava
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ao juiz transformar-se num mediador entre paciente itai
implementar lentamente algumas melhoras. d * Hospitals ¢ estado para

O terceiro caso também apresenta ques| ;
tocando o contlito policéntrico. Ha mais de gm et::zlgfion:;u;?sz:ut‘;ﬂa‘d& s
da Califérnia, mas dentro desta abstraglio existem os residentes ilega}s ;gt ado
sua vez, sdo nacionais de um Estado com o qual a Unido mantém ‘;s, por
politicas estreitas, inclusive submetidas a um sistema privilegiad e nees
American Free Trade Agreement-NAFTA). Existem os interesses %l:{; oortn
promover algm imigragﬁes ¢ desestimular outras. Existe uma hm,:: 5_0 em
recursos federais: Flérida, Texas, Nova Iorque sdo outros estados da Us %ao de
quais a execugdo da policia de fronteiras é reclamada urgentemente, oS
mais fundos e recursos. Existe a pressdo de varios setores sociais e pol}ﬁz’;’fmdo
o corte dos recursos federais e diminuigdo do maior déficit piblico da hxstpam
ecqnomlca mundial. Trata-se da aplicagdo de um regra a um caso ou se tra i
deliberagio de como satisfazer simultaneamente interesses nﬂs'e o da
proporcionalmente legitimos. conflitantes ¢

O argumento fundamental do estado da Califérni isti

questi.o em termos d.e troca: a Unido é consﬁmcio?:ll:xe‘:tﬁs;seus;o:snéf':lloca: .
ﬁ'onfexms, pela politica de imigragdo. A Califérnia vem tendo re'uizope ”
fnquda em que se vé obrigada a prover alguns servigos priblicos I:ioi uasi, o
imigrantes ﬂegals.nﬁo podem ser excluidos e dos quais se beneficiam, ongran: o
estado. Que a pmiq seja, portanto, condenada a pagar as despesas (em form odo
reembolso' ou indenizagdo) e seja obrigada a proteger as fronteiras do estad: de
forma efetiva. O argumento da Unido tem duas naturezas. De modo geral os EU:
alegam que a questiio ¢ politica, ndo justicidvel, pois se trata de deliberar sobre
meios de conduzir uma atividade. De modo particular, fundamenta o
legalidade de todos os atos da Unido e na inexisténcia de i]e’galidade oud -s: o
de indenizgr. A decisdo acata os argumentos dos EUA. Uma d:s em:ﬁver
fundamentais do acatamento estd na impossibiliade de o tribunal determin "
o D.e;‘)arm‘nento de Justica e o Procurador Geral exeram suas ﬁ: 3
administrativas de um certo modo apenas com relagéio ao estado da Califo iy
Sdo 51 estados sobre os quais a Unido deve exercer a guarda das fr te'om'm
F]él.-ida €o Texas, pelo menos, tém tantos problemas de imigragao ileg:ln anto s
Cahf(')n.l’la, mas outros estados também apresentam suas diﬁculadadegua:}to .
Iof(’p}e ja foi a meca dos porto-riquenhos e /atinos, hoje recebe uma variedad 0‘\;8
asiaticos, afficanos e europeus orientais). Como pode o processo 'udic:'al,el:vie
pf)laf mcfldado para fazer retribuigdo, substituir o processo deliberaﬁ\-rlo dal'usﬁ .
distributiva? Caso aceitasse o pleito da Califérnia, o juizo seria obri " d "
ordenar que todo o sistema de gastos fosse refeito, alocando diretameg:teo .
recursos que a senten¢a determinasse para a Califérnia e deixand o
estados em potencial dificuldade. 0 0 outros
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4. Conclusido

Uma diferenga consideravel com relagdo ao debate desenvolvido no Brasil
¢ que a discussio sobre a ignaldade (econdmico-social, quanto aos direitos
sociais, € de respeito devido, quanto a ndo discriminagéio) procede da vertente
liberal de matriz kantiana. Assim, de uma ética aparentemente individualista tem
surgido um argumento a favor da ignaldade por extensdo, de respeito e
reciprocidade. Neste sentido, os igualitaristas (liberais) transformaram o potencial
indiferentismo individualista num ativo equal concern. No caso brasileiro, uma
linha de justificagdo desta natureza ainda nio surgiu, ou ndo se consolidou: em
geral, o direito liberal (do estado de direito) e o direito social (do estado de bem-
estar) sdo tidos como inconciliaveis num plano teérico. A propria Constituigio de
1988 aparece como uma soma de perspectivas incompativeis €
incompatibilizaveis racionalmente.

Outro ponto a ressaltar numa perspectiva comparada consiste no grau de
critica ao sistema judiciario e de sua relagdo com a democracia. As criticas sdo de
carater institucional: procuram demonstrar a dificuldade de traduzir nos termos
tradicionais de uma disputa judicial as questdes hoje relevantes de direitos
sociais. Outras criticas s3o feitas em torno do cariter ndo democratico do sistema
judicial e do seu papel de garantidor do sfafus quo em choque com seu papel de
defensor de direitos fundamentais. Shapiro (1988, 93) diz que “em muitos
aspectos, um juiz federal de primeira insténcia é a coisa mais proxima de um
ditador que nés toleramos em noSssO sistema politico. Para comegar, ninguém os
elegeu e eles tem o cargo vitalicio. Ao contrario das cortes superiores, em que 0S

juizes decidem em grupos de trés ou mais e sio pelo menos limitados uns pelos
outros, o juiz de primeira instincia decide sozinho. Nas suas varas sdo como
pequenos deuses de lata que ninguém ousa contrariar.” Outras criticas analisam
também o comportamento das cortes como resultado de pressdes do senso
comum. No Brasil é claro que os tribunais serdo chamados a decidir questdes
distributivas. Serd preciso reconhecer se a mnatureza do conflito permite uma
adjudicagdio tradicional e quais as instituigdes adequadas para processar tais
demandas. Em algumas jurisdi¢Ses no Brasil ¢ clara a influéncia da mainstream

opinion, privatizante ¢ estatofobica.

a ndo ser em casos de movimentos sociais fortes,

também os tribunais norte-americanos tendem a confirmar a opinido social
dominante. O mito de uma Suprema Corte independente ¢ analisado na
bibliografia politico-constitucional por varios autores; sO em casos mais recentes
(como no do movimento pelos direitos civis) a Corte sentiu-se suficientemente
forte (ou pressionada) para contrariar interesses tradicionais consolidados,

fazendo valer o principio da defesa das minorias (como regra essencial da

democracia). Com o crescimento € a consolidagdo de uma onda conservadora,

teme-se que a Suprema Corte ndo seja uma suficiente protegdo para minorias ou
para os que dependem de beneficios sociais. A Suprema Corte ¢ um ator politico
do sistema agindo como um “Poder Moderador” de fato.

Em segundo lugar,
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Finalmente, ¢ bom lembrar que o Judiciério, chamado a decidir tais casos,
desempenha o salutar papel de permitir o debate. Quem pode reivindicar
diretamente do Parlamento alguma coisa? A representacéio indireta (e no Brasil
nio se faz uso do plebicisto, do referendo, das consultas ao povo) esti em crise
séria. O juiz € obrigado a ouvir e a decidir. E um novo espago piblico ao qual
acorrem os cidaddos. A inadequagdo atual do sistema de decisdes Jjudiciais ndo
significa, fique claro, que se trata de uma arena a ser fechada,
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DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL OU DIREITOS
INTELECTUAIS COLETIVOS?

Laymert Garcia dos Santos

Este painel tem por titulo “Direito ao Desenvolvimento”; ¢ esta
conferéncia estd discutindo a exigibilidade dos Direitos Econdmicos, Sociais,
Culturais € Ambientais. Gostaria, entiio, de levantar uma questdo atual que, no
meu entender, faz do Direito ao Desenvolvimento a manifestagdo concreta do
exercicio de direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais coletivos. Trata-
se da questdo da Propriedade e Direitos de Uso de Recursos Biolégicos.

A questiio da apropriagdo e do acesso aos recursos biologicos ¢ de capital
importincia para o Brasil contemporineo por dois motivos: em primeiro lugar
porque, como é sabido, a Revolugdo Biologica ¢ a préxima grande onda da
revolugdo tecnologica e um dos principais trunfos dos paises ricos para manterem
sua supremacia econdmica, politica e militar; em segundo lugar porque o Norte
industrializado e as corporagdes globais detém a biotecnologia mas ndo os
recursos genéticos que ela necessita, e que se encontram concentrados em alguns
paises do Sul, entre os quais o Brasil, o nimero 1 em megadiversidade bioldgica.
Estes dois motivos transformaram a questio da apropriagio ¢ do acesso aos
recursos geméticos muma questio estratégica, como ficou bem claro na
Convengio sobre a Diversidade Biologica, assinada na Rio-92, que proclamou a
soberania das na¢Ses sobre os recursos biolégicos.

Desde meados dos anos 80, quando foi forjada a expressdo biodiversidade
¢ quando se delineou a disputa pelo controle dos recursos genéticos, vem se
explicitando, com intensidade crescente, a montagem de um aparato juridico que
protege a propriedade e o acesso & tecnologia e favorece a livre apropriagdo ¢ o
livre acesso aos recursos genéticos para a indistria biotecnoldgica, que deles
necessita como matéria-prima. Tal aparato se corporifica nas regulamentagdes e
recomendagdes de organismos multilaterais como a Organizagdo Mundial de
Comeércio, através dos acordos GATT-Trips, a FAO, as Conferéncias das Partes
da Convengio sobre Diversidade Biologica, a UNCTAD, etc; mas se corporifica
também nas legislagbes nacionais sobre propriedade intelectual e regime de



acesso aos recursos. E aqui, cabe ressaltar um aspecto muito importante: as
legislagdes nacionais devem moldar-se aos parimetros ji estabelecidos p;-.los
organismos multilaterais, onde o Norte industrializado quase sempre fay
prevalecer seus interesses sobre os do Grupo dos 77. Se essa tendéncia se
mantiver, € de se temer o progressivo esvaziamento do exercicio da soberania dag
nagdes do Sul sobre os recursos biolégicos.

Pensando em sua soberania e supremacia, os paises industrializados
regulam nos planos nacional e internacional a protegio e o acesso a tecnologia
através do sistema de propriedade intelectual. Como todos sabem, os direitos de
propriedade intelectual sio uma ampliagdo dos direitos de patentes que protegiam
a inovagdo industrial; mas o que poucos conhecem, é que tal ampliagdo expressa,
na realidade, uma verdadeira revolucionarizagdo: as patentes protegiam a
invengdo de maquinas e de produtos dessas maquinas; a propriedade intelectual
protege o processamento de informagdes digitais e de informagdes genéticas,
protege portanto algo intangivel, um certo tipo de conhecimento, o conhecimento
tecno-cientifico.

Na perspectiva do sistema de propriedade intelectual, s6 o conhecimento
tecno-cientifico tem valor intrinseco e é capaz de conferir valor. Nem mesmo a
vida tem mais valor em si. E que a biotecnologia ndo lida com recursos
biologicos, mas com a redugdo destes a condigdo de recursos genéticos. La onde
o conhecimento tradicional vé uma planta, um animal, um homem, em suma um
ser vivo, o geneticista vé um pacote de informagdes e de componentes que se lhe
afiguram como tijolos a partir dos quais sera construido um produto. Aos seus
olhos, ndo importa portanto de onde nem como lhe chega essa matéria-prima,
como ndo importa o que ocorre com o ser vivo, a espécie e o ambiente de onde
essa matéria-prima foi extraida. Tudo o que o biotecnélogo precisa é ter
garantido o livre acesso 4 informagdo necessiria no momento oportuno, esteja ela
onde estiver. Tudo o que o biotecnélogo quer ¢ assegurar o monopdlio sobre a
comercializa¢@io dessa informagdo, depois que ela foi por ele manipulada.

E impossivel pensar a questdo da prote¢dio e do acesso aos recursos da
biodiversidade sem referi-la a biotecnologia. Em primeiro lugar porque essa
tecnologia de ponta do futuro necessita deles e dos conhecimentos tradicionais a
eles associados, embora nfio reconhega sua dependéncia. Em segundo lugar
porque, ao ndo reconhecer o seu valor ecologico e econdmico, desvaloriza os
recursos e desqualifica os conhecimentos que justamente os valorizam.
Finalmente, € preciso entender que o programa biotecnoldgico tem, como sua
ultima ratio, a definitiva superagdo do recurso biolégico ¢ do conhecimento
tradicional.
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Como ¢ sabido de todos, o Brasil cedeu as pressdes ¢ instituiu direitos de
propriedade intelectual que protegem a inovagdo biotecnologica. Mas ndo
podemos nos dar ao luxo de imaginar que o sistema de patentes é um trunfo em
nossa estratégia de desenvolvimento, como o ¢é na dos paises industrializados e
das grandes corporagdes. Patrick Peritore mostra que das 37.465 patentes validas
no Brasil, “s6 932 siio brasileiras: os Estados Unidos possuem 64,9%, o Japdo
8,8%, ¢ a Alemanha 8,4%, comparados com 0,4% do Brasil.” Ora, se nossa
contribuigdo ¢ tdo diminuta em termos de geragdo de tecmologia patenteavel,
nossa contribuigdo em termos de geragdo de recursos biologicos ¢ mais do que
considerivel. Por que, entfio, ndo proteger essa riqueza?

Quando se tenta responder & pergunta, fica evidente que, nessa matéria, os
brasileiros ndo podem raciocinar como os americanos, 0S €Uropeus e os
japoneses. O Brasil tem um patrimdnio genético que precisa aprender a
reconhecer e a valorizar. Mais ainda: o pais, e principalmente a sociedade civil,
precisam discutir como exercer a soberania sobre os recursos biolégicos
preconizada pela Convencdio sobre Diversidade Biologica. Os Estados tendem a
considerar que o exercicio da soberania implica em poderem dispor dos recursos
como lhes aprouver; mas talvez o sentido da soberamia deva ser dado pela
interrelagdio entre bio e sociodiversidade; e talvez o acesso aos recursos deva ser
regulado a partir dessa interrelagéo.

Aprendi com o Dr. Carlos Frederico Marés que a Constituigio brasileira
de 1988 reconhece alguns direitos coletivos que remetem precisamente ao que
esti em pauta. Sdo eles: o direito 4 sociodiversidade, o direito ao patriménio
cultural, o direito ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado e o direito &
biodiversidade. O Dr. Marés define o direito coletivo na Constitui¢do brasileira
como “aquele pertencente a um grupo de pessoas, cuja titularidade € difusa
porque ndo pertence a ninguém em especial, mas cada um pode promover sua
defesa que beneficia sempre a todos. Este direito ndo pode ser dividido por
titulares, uma eventual divisibilidade de seu objeto fard com que todos os
titulares do todo continuem sendo titulares das partes. Ndo é passivel de
alienagdio, portanto ndo pode ser reduzido ao patriménio de um individuo, é
inalienavel e, portanto, imprescritivel, inembargavel, intransferivel. Ndo tem
valor econdmico em si para cada individuo, mas somente pode té-lo para a
coletividade; exatamente por isso é inapropridvel individualmente.”

Parece-me que tais direitos coletivos poderiam constituir a base juridica
sobre a qual deveria ser construido um conceito de soberania sobre os recursos
biolégicos que vinculasse o Estado as comunidades e & coletividade como um
todo, respeitando e fortalecendo a interrelagdo entre bio e sociodiversidade. Mais
ainda: a partir dos direitos coletivos, ¢ para fazer deles direitos efetivos, poder-se-
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ia pensar a nogdo de Direitos Intelectuais Coletivos, que imporiam 0s necessariog
limites aos Direitos de Propriedade Intelectual.

A nogdo de Direitos Intelectuais Coletivos foi forjada para proteger os
conhecimentos e inovagdes que ndo podem ser protegidos pelo sistema dos
Direitos de Propriedade Intelectual porque nio foram elaborados em laboratérios
e centros de pesquisa segundo padrdes tecno-cientificos modernos. Tal nogdo foj
suscitada pela constatagio de que ndo se podia proteger a diversidade biolégica
sem proteger, concomitantemente, as populagdes tradicionais como indios,
seringueiros, caigaras, ribeirinhos, etc, que a conservam, manejam e produzem.
Ora, a Convengio sobre Diversidade Biolégica reconhecia os Direitos de
Propriedade Intelectnal de pessoas fisicas e juridicas, mas recusava-se a
reconhecer os direitos intelectuais das comunidades, muito embora reconhecesse
que estas eram indispensédveis para a conservacdo € uso sustentivel da
biodiversidade. A nogdo de Direitos Intelectuais Coletivos, se desenvolvida, pode
preencher essa lacuna.

Examinando a Convengdo sobre a Diversidade Biologica e também sua
articulagio com os acordos GATT-Trips, que preconizavam um sistema de
patentes ou um regime sui generis para a protegdo dos recursos biolégicos,
alguns pesquisadores-ativistas concluiram que a adogéo de Direitos Intelectuais
Coletivos seria compativel com o quadro internacional vigente. Tais
pesquisadores sentiram que a tendéncia desse quadro era favorecer o regime de
propriedade  intelectual; mas sentiram também que os paises ricos em
biodiversidade ndo deviam esperar que a legislagdo internacional fosse feita para
depois se enquadrarem nela; muito ao contririo, pensavam eles que cabia aos
paises do Sul a iniciativa de formular solugdes novas em suas legislagdes
nacionais, para defenderem sua riqueza biolégica. Eles haviam percebido que
assim como os Direitos de Propriedade Intelectual protegem o conhecimento
tecno-cientifico regulando as condigdes de seu acesso, também os Direitos
Intelectnais Coletivos deveriam proteger o conhecimento tradicional, regulando
as condigdes de acesso aos recursos biolégicos aos quais este sempre esteve
associado. Com eles ficava claro que tanto num caso quanto no outro, protegdo e
acesso sdo logicamente complementares, e por isso devem ser tratados juntos.

Vinculando protegéo e acesso, os Direitos Intelectuais Coletivos conferem
um conteiido preciso ao exercicio da soberania nacional sobre os recursos
biologicos. A soberania deixa de ser uma aspiragio meramente retérica, na
medida em que o Estado nacional se colocaria como a instincia que garante as
condigGes de conservagdo e uso sustentivel dos recursos, uma distribui¢do
equitativa dos beneficios provenientes de sua utilizag@o industrial, e, acima de
tudo, a impossibilidade de sua apropriagdo exclusiva e monopolistica, que lesaria
as comunidades ¢ o pais. Protegendo as comunidades contra a biopirataria e
regulando 0 acesso aos recursos bioldgicos, o Estado imporia limites a tentativa
de apropriagdo da vida que, como ja foi dito, deve acelerar a erosdo da
biodiversidade.
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Quando se advoga a adogdo de um regime sui generis, € preciso observar
que ndo faz sentido tomar como modelo os Direitos de Propriedade Intelectual e

- procurar amplid-los, forjando a nogéio de Direitos Coletivos de Propriedade

Intelectual, para abarcar os conhecimentos, inovagdes e praticas’ tradicionais.
Primeiro porque a nogdo legal de propriedade intelectual foi concebida no dmbito
dos direitos individuais e é incompativel com direitos coletivos. Segundo porque
os problemas ambientais criados pela dinamica da tecnosfera estdo requerendo a
invengdo de direitos coletivos que déem conta de defender os interesses da
biosfera e dos cidaddos em seu conjunto, para além dos interesses individuais
privados, como bem mostra o jurista francés Frangois Ost'. Terceiro porque
Direitos de Propriedade Intelectual e Direitos Intelectuais Coletivos
fundamentam-se em conceitos de inovagéo radicalmente distintos.

A propriedade intelectual foi concebida para proteger a invengdo, isto é
uma inovagdo singular que se da de uma s6 vez. Mas o processo de descoberta e
criagdo através de conhecimentos tradicionais ndo se enquadra nessa perspectiva
por ser frequentemente cumulativo, informal e ao longo do tempo. A inovagio é,
assim, patrimdnio comum, e considerada como tal até mesmo pela tecno-ciéncia
que vai garimpa-la; mas isso significa que embora ela pertenga & comunidade,
nio pode ser apropridvel por ninguém, e muito menos monopolizavel. A inovagio
ndio é portanto uma mercadoria que permite produzir mercadorias, como ocorre
no sistema produtivo moderno; seu sentido e sua coeréncia se inscrevem num
outro sistema de valores. Por isso mesmo, a preocupagiio central de um regime
sui generis niio pode ser a questio de uma compensagio justa pela apropriagdo do
conhecimento tradicional ou do recurso a ele associado, mas sim a admissdo de
que as comunidades tradicionais precisam ser protegidas da transformagio de
seus conhecimentos e recursos em matéria-prima ou mercadoria apropriavel por
terceiros. As comunidades tradicionais precisam ter o direito de manter vivos um
outro conceito de inovagdo € outros sistemas de conhecimento que nio sdo
redutiveis ao sistema tecno-cientifico nem ao mercado.

* * *

Esta tramitando no Semado o Projeto de Lei 306/95 apresentado pela
Senadora Marina Silva para regulamentar a protegiio e o acesso a biodiversidade.
A senadora tem feito um esforgo considerivel para engajar a sociedade civil no
processo de discussio. Os juristas e advogados precisam nos ajudar a formular o

! Ost, F. “Derecho, Tecnologia, Medio Ambiente: Un Desafio para las Grandes Dicotomias de la
Racionalidad Occidental”, in Revista de Derecho Piblico, no. 6, Santa Fe de Bogota, Universidad de
Los Andes, Facultad de Derecho, Junio de 1996, pp. 1-12.
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conceito de Direitos Intelectuais Coletivos. Espero ter mostrado que ej
concernem diretamente os direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientagse:

que, a seu modo, ndo deixam de configurar- . . -
Desenvolvimento. se como uma espécie de Direito ao
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ADMISSIBILIDADE JURIDICA DOS DIREITOS AMBIENTAIS E
CULTURAIS DOS POVOS INDIGENAS

Luis Fernando Lemos dos Santos

1. Introduciio

A admissibilidade juridica dos direitos ambientais e culturais dos povos
indigenas esta consolidada na legislagio patil A Constituigio Federal,
promulgada em 05 de outubro de 1988, normatizou algumas situages que até
aquele momento ndo eram regulamentadas (p. ex. capacidade juridica das
comunidades indigenas, dos indios € das suas organizagdes; etc.)) e outras
situagdes, que eram normatizadas por legislagdes infra-constitucionais, passaram
a ter essas normas constitucionalizadas (p. ex.: exploragdo de atividades

econdmicas; etc.;).

O Estatuto do Indio (Lei n° 6.001), ainda em vigor, foi editado em 1973.
Em vigor ha mais de 22 (vinte € dois) anos essa legislagdo, apesar de ter sido
editada na época dos governos militares, vem sobrevivendo aos processos
politicos pelos quais o Brasil passou. A queda dos govemnos militares € a
ascensdo da democracia brasileira (governo da Nova Repiiblica) ndio serviram
para implantar uma nova legislagdo que trouxesse uma modemizagio na pratica
governamental de atuar com 0S povos indigenas.

Assim, com o advento do processo da Constituinte (iniciado por volta de
1986) varias entidades indigenistas comegaram a formular propostas de avangos
na legislagdo indigenista brasileira. Dessas propostas e das discussdes durante
todo o processo da Constituinte, resultou no atual texto Constitucional.

E evidente que apenas a previsio legal, contida na Constituigio Federal,
ndio é suficiente. Outras questdes, ndo abordadas no texto constitucional,
precisam ser regulamentadas & luz da Constituicdo Federal de 1988. Passados
mais de 10 (dez) anos da promulgagdo do texto constitucional até agora a questio
indigena vem sendo regida por alguns conceitos ultrapassados, fundamentados

em uma legislagio que teve como amparo uma Constituigio emanada de um
govemno ditatorial.



Desse modo é imperioso a aprovagdo do projeto de lei (Estatuto das
Sociedades Indigenas) que encontra-se tramitando na Camara dos Deputados
onde, a luz da Constituigdo em vigor, sdo normatizadas e regulamentadas novas
formas de atuagdo da area governamental na questdo indigena brasileira,

Os interesses e as razbes apresentadas para justificar o impedimento da
aprovagiio do referido projeto de lei, sfo os mesmos que sustentam o discurso
anti-indigena brasileiro desde o periodo colonial.

2. Da Legislacio e a Admissibilidade Juridica dos Direitos Culturais e
Ambientais dos Povos Indigenas

“...Também estes sdo garantidos no texto
constitucional, mas, a toda evidéncia, nio
podem primar sobre o direito fundamental &
vida, que estd em jogo quando se discute a
tutela da qualidade do meio ambiente, que é
instrumental no sentido de que, através dessa
tutela, o que se protege é um valor maior: a
qualidade da vida humana.” (grifo do autor)

A importincia do estudo da admissibilidade juridica dos direitos culturais
¢ ambientais dos povos indigenas estd hoje relevada ao mais alto grau de
importincia, visto 0 aumento das violéncias praticadas contra as varias etnias
indigenas que ocupam tradicionalmente o espago territorial brasileiro.

Quando da elaboragio do atual texto constitucional os legisladores,
preocupados com essas agressdes contra os povos indigenas, deram especial
relevincia & questio da preservagio ambiental e cuitural. O §1° do art. 231
demonstra textualmente essa preocupagio quando expressa:

"Sdo terras tradicionalmenle ocupadas pelos
indios as por eles habitadas em cardter
permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as_imprescindiveis a preservacdo
dos _recursos ambieniais necessdrios a_seu
bem-estar e as necessdrias a sua_reproducdo

fisica e cultural, segundo seus usos, costumes

¢ tradicdes"” (grifo nosso)

A terra, para as populagdes indigenas, ndo pode ser analisada com critérios
estranhos a cultura indigena. O prof. José Afonso da Silva’ assim leciona:

' José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros Editores. 10° ed.
2 1dem.
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"A base do conceito acha-se no art. 231, §1°
Jundado em quatro condigées, todas
necessdrias e nenhuma suficiente sozinha, a
saber: 1) serem por eles habitadas em cardter
permanente; 2) serem por eles_utilizadas para
suas _atividades _produtivas; 3) serem
imprescindiveis a_preservacdo dos recursos
ambieniais_necessdrios a_seu hem-estar; 4)
serem necessdrias a sud reproducdo_fisica e
cultural, tudo segundo seus usos, costumes e

tradicdes, de sorte que ndo se vai tentar
definir o_que é habitacdo permanente, modo

de utilizacdo, atividade produtiva, ou qualquer
das condicdes ou termos gue as compdem,
segundo _a visdo civilizada, a visGo do modo
de_producdo capitalista ou socialista, a visdo

do_bem estar do nosso gosto, mas segundo o
modo de ser deles, da cultura deles” (destaque

do autor)

Assim, ao conceituar o que sdo terras tradicionalmente indigenas, o
legislador fez incorporar a esse conceito, aquelas terras imprescindiveis 4
preservacdo dos recursos _ambientais _necessdrios _a_seu_ bem-estar e as

necessdrias a sua reproducdo fisica e cultural _segundo seus usos, costumes e
tradicGes.

Segundo o Prof. José Cretella Jinior, nos Comentdrios & Constituicio de
1988 (Forense Universitaria, vol. VIH, 1993):

"Preocupou-se o legislador Constituinte
em definir a expressdo  “lerras
tradicionalmente ocupadas pelos indios”,
incluindo-se, entre estas, (a) as terras por
eles habitadas, em cardter permanente, (b)
as terras utilizadas para suas atividades

produtivas, (c) as _terras imprescindiveis a

preservacdo __dos __recursos __ambientais
necessdrios a seu bem-estar e por fim, (d)
as terras necessdrias 4 sua_reproducdo
fisica e culural, segundo seus usos,
costumes _e_ tradicdes. Sdo_as quatro
hipdteses com que deve trabalhar o
intérprete. " (Grifo nosso)

Segundo o Prof. Carlos Frederico Marés de Souza Filho, em Espagos
Ambientais Protegidos ¢ Unidades de Conservagio (Editora Universitiria
Champagnat (colegdo Ponto de Partida), pag. 24:

"0 Decreto n° 24, de 4 dg_ﬁzvereiro de 1991
regula a obrigagdo do Estado de proteger
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ambientalmente as terras indigenas e sey
contorno, para manter as condi¢des
ecologicas ~necessdrias a _ sobrevivéncia
fisica e cultural das populagées indigenas."

Regulamentando o dispositivo constitucional ja foram editados 03
decretos (o de n' 24 foi revogado pelo de n° 1.141 que, por sua vez, teve os arts.
2° e 6° alterados pelo Decreto n 1.479, de 02.05.95). Hoje a regulamentagiio em
vigor, sobre protegdio ambiental em areas indigenas e seu entomo, ¢ aquela
editada pelo Decreto n° 1.141/94, com as alteragSes do Decreto n° 1.479/95. O
que deve contemplar as agbes a serem desenvolvidas nas areas indigenas e sen
entorno esta contido no art. 9° do citado Decreto e abaixo transcrito:

Decreto n®1.141, de 19.05.94

Dispée sobre as Agdes de Prote¢do Ambiental,
Saiide e Apoio as Atividades Produtivas para

as Comunidades Indigenas.

CAPITULO II - Da Protegdo Ambiental
(artigo 9)

T .

IRF'D - 4s agoes voltadas &
- As agdes volta
ambiental das ‘;erras indigenas pgo 'eﬁ‘zz
entorno  destinam-se a  garantir a
manutengdo do equilibrio  necessdrio a
sobrevivencia  fisica e cultural
comunidades indigenas, contemplando:
1- diagnéstico ambiental, para conhecimento
da situagdo, como base para as intervengdes
necessdrias:
II - acompanhento e controle da recuperagdo
dreas que tenham sofrido processo de
degradagdo de seus recursos naturais;
Il - controle ambiental das atividades
potencial ou efetivamente modificadoras do
meio ambiente, mesmo aquelas desenvolvidas
fora dos limites das terras indigenas que
afetam:
IV - educagdo ambiental, dirigida as
Comunidades  indigenas e a sociedade
envolvente, visando a participagdo na
protegdo do meio ambiente nas terras
indigenas e seu entorno:
14 - identificacdo e difusdo de
tecnologias  indigenas e  ndo-indigenas,
consideradas apropriadas do ponto de vista
ambiental e antropoldgico.

O Estatuto do indio (Lei n°® 6.001/73) e o Cédigo Florestal (Lei n’
4,771/65) caracterizam as areas indigenas como area de preservagdo permanente:
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LEI6.001 DE 19/12/1973

Dispde sobre o Estatuto do Indio.

TITULO IV - Dos Bens e Renda do Patriménio
Indigena (artigos 39 a 46)

TEXTO:

ART.46 - O corte de madeira nas florestas
indigenas, consideradas em regime
prolegdo permanente, de acordo com a letra
“g” e § 29 do ART.3, do Cddigo Florestal,
estd condicionado a existéncia de programas
ou projetos para o aproveilamento das terras
respectivas na exploracdo agropecudria, na
indtria ou no reflorestamento.

LEi 4.771 DE 15/09/1965
Institui o Novo Cddigo Florestal
(artigos 1 a 50)

TEXTO

ART. 3 - Consideram-se, ainda, de preservagdo
permanentes, quando assim declaradas por
ato do Poder Publico, as florestas e demais
formas de vegetagdo natural destinadas:

g a manter o ambiente necessdrio & vida das
populages silvicolas;
h) a assegurar condi¢des de bem-estar
publico.

§ 1 - A supressdo total ou parcial de florestas
de preservagdo permanente s6 serd admitida
com prévia autorizagdo do Poder Executivo
Federal, quando for necessdria & execugdo de
obras, planos, "atividades ou projetos de
utilidade publica ou interesse social

§ 2 - As florestas que integram o Patriménio
Indigena ficam sujeitas ao regime de
preservagdo permanente (letra “g”) pelo sé
efeito desta Lei.

Assim, o Estatuto do indio (Lei n° 6001/73) e 0 Cédigo Florestal (Lei n°
4.771/65) dispéem que as éreas indigenas sdo areas de preservagiio permanente ¢,
para sua exploragio, como também do seu entorno, devem ser utilizadas normas
especiais como aquelas contidas no art. 9° do Decreto n’ 1.141/94, como também
as resolugds do CONAMA que fixa critérios para exploragdo do entorno das
areas de preservagio permanente.

A capacidade juridica dos indios, das suas comunidades e de suas
organizagdes esta estabelecida no art. 232 da Constituigdo Federal, que diz:
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"Art, 232 - Os Indios, suas comunidades e
organizagies sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e
interesses, intervindo o Ministério Publico em
todos os atos do processo”.

Outro dispositivo Constitucional que reforga a admissibilidade juridica dos
direitos ambientais e culturais dos povosindigenas é aquele disposto no "capur”
do art. 225: :

Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Piblico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservi-
lo para as presentes e futuras geragdes.”

Comentando esse dispositivo constitucional o Prof. Carlos Frederico
Marés de Souza Filho® ensina:

"Ndo terd sido por acaso que o legislador
constituinte qualificou o meio ambiente
ecologicamente equilibrado de bem juridico e
mais, de bem publico, de uso comum do povo.
Esta qulificagdo seguramente se fez para dar-
lhe, dentro do sistema juridico nacional, as
garantias inerentes aos bens piiblicos de uso
comum do povo, isto é, a
imprescritibilidade, impenhorabilidade,
indisponibilidade, e o que é mais importante,
a afetagdo de bem destinado ao uso popular.

Desta forma, o Estado pode intervir nos bens
individualmente  considerados com a
finalidade de defender, proteger e preservar o
bem publico de uso comum do povo que a
Constitui¢do brasileira criou e chamou de
meio ambiente ecologicamente equilibrado.
(destaque do autor)

Em manifestagio exarada ma agdo judicial, promovida pela Comunidade
Indigena Katitaurlu em desfavor de Sebastifo Bronski Afonso, em tramite pela
Justiga Federal em Mato Grosso, 0 Ministério Puablico Federal assim pronunciou:

"Estudos  historicos  antropolégicos  sdo
undnimes em afirmar que a lerra assume, para
os indigenas, fundamental importdncia, na

3 Idem.
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medida em que estes mantém, com ela, toda
uma gama de relagdes intersubjetivas, onde
perpassam quesides, inclusive como a de seu
mito de origem, suas lendas, usos, costumes,
tradigbes e até a “prépria organizagdo social
da comunidade. "’

Assim, fica demonstrado o direito dos povos indigenas em propor medidas
judiciais visando garantir a prote¢do ao meio ambiente das areas indigenas e do
entorno. As fiscalizagdes executadas pelo Poder Publico (seja federal, seja
estadual) sempre esbarram nas dificuldades administrativas (falta de orgamento,
pessoal, viaturas, etc.), dificultando (algumas vezes até impedindo) a rapida
atuagio dos orgdos responsaveis. Esses entraves burocraticos devem ser
resg!vidos urgentemente sob pena de continuarmos a assistir agdes contra o meio
ambiente.

3. Conclusio

Concluindo este pequeno estudo sobre admissibilidade juridica dos
direitos ambientais e culturais dos povos indigenas temos a reforgar que é clara e
manifesta a capacidade juridica do indio, de snas comunidades e de suas
organizagbes em impetrar agdes judiciais para resguardar os seus direitos e
interesses (art. 232 da Contituigdo Federal).

Verificamos que a questio ambiental, ndo somente das dreas indigenas
mas, também, do entorno é intrinseca aos povos indigenas em razio dos mitos de
origem, suas lendas, costumes e tradigdes. A legislagdo, que normatiza todo o
processo para exploragio do meio ambiente, existe paraa assegurar um meio
ambiente ecologicamente equilibrado a todos os cidadiios, indios ou nio indios.

Ao depararmos com questdes envolvendo depredagdes ac meio ambiente
de areas indigenas ou de seu entorno ndio podemos analisi-las levando em
consideragdo apenas conceitos nio indigenas mas, sim, levar em consideragio,
também, a importincia daquela area depredada para as comunidades afetadas.

Para os indios a terra possui uma importincia diferente daquela que o
branco tem pela sua propriedade. Aquela terra, tradicionalmente habitada, possui
uma vinculagéio muito forte com a comunidadc pois, a ela, estdo vinculados os
seus mitos, sua origem, suas historias, suas lendas, suas crengas. etc.

Assim, existindo a possibilidade juridica do pedido, a qualidade para agir,
e o interesse de agir (condigdes da agdo), os indios, suas comunidades ¢ suas
organizagdes podem ingressar em juizo na defesa dos seus direitos e interesses
ambientais e culturais, ndo necessitando mais que essas agdes judiciais sejam
propostas somente pela Fundagdo Nacional do indio-FUNAL. O sistema anterior

4 Ana Valéria Araijo (org.). A defesa dos Direitos Indigenas no Judicifrio - Agdes Propostas pelo
Nicleo de Direitos Indigenas. Instituto Sociocambiental, 1995.
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a Constituigio de 1988 nio contemplava aos indios a legitimidade de agir
(legitimatio ad causam) o que os obrigava a aguardar o ingresso de agdes (que
buscavam garantir os direitos ¢ interesses dos indios e das comunidades) pela
FUNAL que era a finica a possuir a legitimidade para representar os indios em
juizo ou administrativamente.
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ANALISE DA EFICACIA JURIDICA DOS DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Maria Beatriz Galli’

Introdugio

O mito da suposta dicotomia entre os direitos civis e politicos e os direitos
econdmicos, sociais e culturais deve ser superado para que seja garantida a
exigibilidade destes dltimos, € a implementagio de mecanismos de controle
nacionais e internacionais eficazes. O Estado pode atuar positivamente para a
satisfagio imediata dos direitos econdmicos, sociais e culturais, uma vez que
todos os direitos humanos requerem do Estado agdes concretas que assegurem a
sua protegdo, através do desenvolvimento de mecanismos € normas para evitar
violagdes.

Qualquer direito para ser materialmente exigivel deve contar com
mecanismos e normas que o protejam frente a possiveis violagdes. Se ndo houver
a possibilidade de exigi-lo a nivel interno, ¢ possivel reclami-lo perante a
jurisdigdo internacional.

Neste sentido, ja houve jurisprudéncia internacional no sistema
interamericano, referente ao requisito de esgotamento prévio dos recursos
internos, estabelecendo que o mesmo niio precisa ser preenchido quando tais
recursos ndo existirem na justiga interna, ou quando ndo forem eficazes para
proteger efetivamente o direito violado. (Caso Velasquez Rodriguez, sentenga de
29 de julho de 1988, paragrafo 64: " Que sejam adequados significa que a fungéo
destes recursos, dentro do sistema do direito interno, seja idonea para proteger a
situagdo juridica infringida.." - tradugdo nossa)

A simples auséncia de legislagiio sobre a exigibilidade de um direito é em
si mesma violatoria da Convengdo Americana, que dispde no seu artigo 2 que:
"Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo
estiver garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados

* Representante no Brasil do CEJIL.




partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais
e com as disposi¢des desta Convengdo, as medidas legislativas ou de outrq
natureza que forem necessdrias para tornar efetivos lais direitos e liberdades, "
Além disso, os Estados estiio obrigados a garantir a possibilidade de apresentagio
de recursos perante os tribunais competentes que amparem as vitimas de
violagdes, consoante dispde o artigo 25 da Convengéio Americana.

A protegio dos direitos econdmicos, sociais e culturais é negligenciada,
na maioria das vezes, pelas autoridades judiciais nacionais, ou por ignordncia do
seu conteiido, ou por adotarem um entendimento restritivo dos recursos intemos
existentes sobre tal matéria, porém tal impossibilidade a nivel interno da ensejo 3
apresentagdo de deniincias a nivel internacional, mesmo que tal instincia ainda
tenha sido pouco utilizada para proteger e garantir a exigibilidade de tais direitos,
No terreno internacional ha possibilidades concretas de exigir-se a satisfacdo de
tais direitos que surgiram a partir da necessidade de erradicagdo da pobreza.

Em alguns casos, as estratégias para a defesa dos direitos econdmicos,
sociais e culturais sio diferentes da defesa dos direitos civis e politicos, uma vez
que os recursos judiciais e administrativos sdio muitas vezes diferentes a nivel
interno. Neste sentido, a énfase deve ser dada na busca de novas formas de
utilizagio dos recursos existentes, afirmando a indivisibilidade dos direitos
humanos. O sistema internacional de protegdo dos direitos humanos, é um
importante instrumento para a afirmagdo e garantia da exigibilidade dos direitos
humanos como um todo indissolivel.

I A interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos humanos

A jurisprudéncia internacional estd voltada tradicionalmente para a
protegéio dos direitos civis e politicos, que foram objeto de varios tratados e
convengdes internacionais. Atualmente, face & deterioragdo das condigdes de vida
dos vérios segmentos da sociedade em diversos paises, os direitos econdmicos,
sociais e culturais passaram ter uma importincia vital para a hegemonia dos
direitos humanos. Os direitos humanos passaram a ser compreendidos agora
como um todo indivisivel que abrange ndio sb os direitos civis ¢ politicos como
também os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Durante muito tempo esteve vigente a teoria da progressividade da
aplicagéo da normas garantidoras dos direitos econdmicos, sociais e culturais em
contraste com a aplicagdo imediata das normas que versavam sobre os direitos
civis e politicos. Tal distingdo deveu-se em grande parte & profunda divisio
ideolégica entre o bloco ocidental-capitalista, que privilegiava os direitos civis &
politicos e o bloco oriental-socialista, defensor dos direitos econémicos, sociais €
culturais. Apesar desta dicotomia aparente, a Declaragio Americana de Direitos ¢
Deveres do Homem (1948) colocou énfase na exigibilidade dos direitos civis &
politicos combinada aos direitos econdmico, sociais e culturais. Tal fato vem 8
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reforgar a vis@o de que ndo ha sentido em separar tais categorias de direitos que
formam um todo indivisivel.

Tanto o sistema global de protegdo aos direitos humanos quanto o sistema
regional de prote¢do, ou sistema interamericano, refletiram desde o seu
surgimento esta distingéio de fundo ideolégico. Porém recentemente, desde o fim
da chamada "Guerra Fria”, quando ndo mais se justifica a tradicional divisdo
mundial entre os blocos capitalista e socialista, vem ocorrendo um movimento de
incorporagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais nas agendas de relagdes
internacionais a partir da consagragdio da tese da indivisibilidade dos direitos
humanos.

A I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos(1968), realizada em Teerd,
representou um marco neste tema pois proclamou a indivisibilidade dos direitos
humanos, ao afirmar que a realizagio plena dos direitos civis e politicos ndo seria
possivel sem que fossem garantidos os direitos econdmicos, sociais € culturais.

II. O sistema interamericano de protegio aos direitos humanes e os
instrumentos internacionais apliciveis a exigibilidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais

Os principais instrumentos que integram o sistema interamericano,
aplicdveis & exibilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais, sdo: a
Declaragio Americana de Direitos ¢ Deveres do Homem, a Convengio
Americana, a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais ¢ a Carta da
OEA, todos contendo dispositivos que fazem mengdo expressa a tais direitos.

A) A Declaragio Americana de Direitos e Deveres do Homem
(Declaragio Americana)

A Declaragio Americana é o instumento internacional que integra o
sistema interamericano mais completo em matéria de direitos econdmicos, sociais
e culturais. A Declaragio Americana foi subscrita na Nona Conferéncia
Internacional Americana, celebrada em Bogota em 1948, quando foi fundada a
Organizagdo dos Estados Americanos e foi aprovada a Carta da OEA.

A Declaragio Americana estabelece em seu Preimbulo “que os povos
americanos dignificaram a pessoa humana e que suas constitui¢des nacionais
reconhecem que as institui¢des juridicas e politicas, que regem a vida em
sociedade, tém como finalidade principal a protegdo dos direitos essenciais do
homem e a criagdo de circunstdncias que lhe permitam progredir espiritual e
materialmente para alcangar a felicidade”. Entre os direitos nela consagrados
estdo: o direito & preservagdo da saide e ao bem-estar (art. XI);,0 direito a
educagdo (art. XTI); o direito aos beneficios da cultura (art. XII); o direito ao
trabalho e a uma justa retribuigdo (art. XIV); o direito ao descanso (art. XIV); o
direito a seguridade social (art. XVI); e o direito de associagdo (art. XXII).
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B) A Carta Internacional Americana de Garantias Sociais

Outro instrumento internacional que compde o sistema interamericano em
matéria de direitos econbmicos, sociais e culturais é a Carta Internacional
Americana de Garantias Sociais, aprovada juntamente com a Declaragio
Americana e a Carta da OEA, na Nona Conferéncia Internacional Americana de
1948. A Carta de Garantias Sociais teve um importante papel na declaragéo dos
direitos do trabalhador ao conferir-lhe protegdo no ambito do trabalho.

C) A Convengiio Americana sobre Direitos Humanes (Convengiio
Americana)

A Convengiio Americana foi adotada em 1969 em San José Costa Rica
(também chamada de Pacto de San José), e entron em vigor em 1978, A
Convengdo Americana ¢ um tratado geral sobre direitos humanos e é o
instrumento central do sistema interamericano de protegdo. Em seu predmbulo, é
afirmada a interdependéncia entre os direitos econdémicos, sociais € culturais e os
direitos civis e politicos. Apesar disso, a Convengdo Americana nio contempla
uma gama extensa de direitos econdmicos, sociais e culturais, como ocorre na
Declaragio Americana.

A Convengio Americana representa um grande avango ao dispor sobre o
funcionamento dos mecanismos internacionais de protegio dos direitos humanos
na regido, legitimando a agdo de dois 6rgios de supervisio internacionais: a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (a Comissio) e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (a Corte).

A Convengio Americana em seu artigo 1, que versa sobre a obrigagéio de
respeitar os direitos, estabelece:

"Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar 0s direitos e
liberdades reconhecidos e a garantir o seu livre e pleno exercicio a toda a
pessoa sujeita & sua jurisdigdo sem discriminagdo alguma por motivos de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra indole,
origem nacional ou social, posicao economica, nascimento ou qualquer outra
condi¢do social.”

A Convengio Americana adota o principio do desenvolvimento
progressivo no artigo 26, o tnico que dispde especificamente sobre os direitos
econdmicos, sociais e culturais :

"Art. 26 - Desenvolvimento progressivo
Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no dmbito

interno como mediante cooperagdo internacional, especialmente econbmica e
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técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagdo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via
legislativa ou pér outros meios apropriados.”

O art. 26 da Convengdo Americana é o imico dispositivo que faz mengio
expressa aos direitos econdmicos, sociais e culturais ¢ tem uma abordagem geral.
Mesmo assim, é possivel a sua exibilidade através da defesa dos direitos civis e
politicos, podendo chegar-se pdr esta via a ampliar a atuagdo da Comissio em
certos casos individuais e avangar na defesa dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, adotando-se uma interpretagdo mais ampla da Convengdo prevista no
art. 29. O artigo 26 incorpora ao regime de protegdo dos direitos humanos os
direitos reconhecidos pela Carta da OEA.

Logo, para a exigibilidade dos direitos econémicos, socias e culturais
através da Convengdio Americana, o artigo 26 deve ser alegado conforme os
parimetros estabelecidos na Convengéo Americana no seu artigo 29, no exame
de petigdes individuais pela Comisséo.

Deve-se destacar que a redagéo do artigo 26 ndo € a ideal, pois afirma a
progressividade da aplicagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, porém
deve ser entendida dentro do contexto da evolugdo do direito internacional, pois
os direitos elencados na Carta da OEA sdo exigiveis progressivamente. Neste
sentido, o artigo 26 podera servir para o desenvolvimento da jurisprudéncia
internacional para ampliar a exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

Ha ainda outras disposi¢des da Convengdo Americana que apesar de ndo
estabelecerem especificamente os direitos econdémicos, sociais e culturais,
também podem ser utilizadas para fazer valer tais direitos, através do mecanismo
de petigdes individuais perante a Comissdo. Por exemplo: uma violagdo ao direito
a vida pode ser alegada como resultado de uma degradagdo total nas condigées de
salubridade em uma comunidade especifica.

Além do mecanismo de petigdes individuais perante a Comissdo, a
Convengiio Americana possibilita que a Comisséio receba relatérios e estudos
sobre os direitos economicos, sociais ¢ culturais. Tal faculdade esté prevista no
artigo 42, que estabelece:

-

"Art. 42 - Os Estados Partes devem remeter & Comissdo cdpia dos
relatérios e estudos que, em seus respectivos campos, submetem anualmente as
Comissdes Executivas do Conselho Interamericano Economicos e Social e do
Conselho Interamericano de Educagdo, Ciéncia e Cultura, a fim de que aquele
vele por que se promovam os direitos decorrentes das normas econdmicas,
sociais e sobre a educagdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
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Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires.”

Assim, seja através do mecanismo de exame de petiges individuais, ou
seja através do exame de relatérios previsto no art. 42, a Convengdo Americana
possibilita a supervisio da satisfagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
através da Comissgo.

D) O Protocolo de San Salvador

O Protocolo Adicional 4 Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San
Salvador), adotado em 1988, ainda nio esti em vigor. Este instrumento
representou um marco no movimento de conscientizagio no continente
americano, invocando em seu predmbulo a estreita relagdo existente entre a
vigéncia dos direitos econémicos, sociais e culturais e a dos direitos civis e
politicos.

Em seu artigo 1 estabeleceu a obrigagdo dos Estados partes de adotar
medidas (de ordem interna ¢ pdr meio da cooperagdo internacional), "até o
méximo dos recursos disponiveis e levando em conta o seu grau de
desenvolvimento”, a fim de conseguir, "progressivamente e de acordo com a
legislagdo interna”, a plena efetividade dos direitos nele consagrados.

Conforme o ilustre juiz da Corte Interamericana, Antdnio Cangado
Trindade, "o mecanismo consagrado pelo Protocolo de 1988 representou o
minimo aceitavel, no continente americano, ao final dos anos oitenta, para a
protegéo internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais, o que nfo nos
impede de esperar pelo dia em que se logrard a adogdo de um mecanismo menos
timido e mais fortalecido e aperfeicoado para a salvaguarda internacional
daqueles direitos."!

Assim, o Protocolo de San Salvador compreende tanto o sistema de
relatérios sobre a situagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais no
continente, a ser supervisionada pdr érgdos como o Conselho Interamericano
Econdmico e Social ¢ o Conselho Interamericano para a Educagdo, Ciéncia e
Cultura; quanto o sistema de petighes ou comunicagdes individuais, com o
procedimento contido nos artigos 44 a 51 € 61 a 69 da Convengio Americana.
Porém, vale ressaltar que o sistema de petiges esta restrito 2os direitos previstos
nos artigos 8 (1) (a) e 13 (direito de associagdo e liberdade sindical, e direito &
educagdio). Outra possibilidade de fiscalizagdo esta prevista no artigo 19 (7) que
dispde que a Comissdo poderd formular observagdes e recomendagdes que

Tratado de Direito Internacional dos Diseitos Humanos, Anténio Angusto Cangado Trindade, pagina
369.
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considerar pertinentes sobre a situagdo dos direitos econdémicos, sociais e
culturais.

O Protocolo de San Salvador prevé a protegio ao direito ao trabalho (art
6), a condigBes justas, equitativas e satisfatérias de trabatho (art. 7), os dn'eltos
sindicais (art. 8), o direito & seguridade social (art. 9), o direito 4 saiide (art. 10)
o direito a um meio-ambiente sadio (art. 11), o direito a alimentagdo (art. 12) <;
direito & educagdo (art. 13), 0 direito aos beneficios da cultura (art. 14), o direito
a constituigdio e protegdo da familia (art. 15), os direitos da crianga (art. 16), ¢ a
protegdo dos idosos (art. 17) € dos deficientes ou invalidos (art. 18). O Protocolo
prevé a possibilidade de incorporagio de outros direitos ou de ampliagdo dos
direitos ja consagrados, e com isso, a possibilidade de aperfeigoamento gradual.

Como o Protocolo de San Salvador ainda nio entrou em vigor, pois
necessita de que onze paises o ratifiquem, conforme estabelece o seu artigo 21,
hé a possibilidade de que através da Convencéio Americana possa ser fiscalizada
a situagdio dos direitos econdmicos, sociais € culturais, através do seu artigo 42,
que dispde que os Estados partes devem remeter 4 Comissdo estudos e relatorios
que versem sobre tal matéria.

A contribuigdo pritica do Protocolo tem sido avaliada como reduzida,
tendo em vista que o mecanismo controlador de seu cumprimento é praticamente
0 mesmo ja previsto em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais pela
Convengio Americana, ou seja, a sua superviso seria feita através dos relatorios
periodicos sobre as medidas progressivas adotadas para a realizagdo dos direitos
previstos em seu texto. Tal mecnismo de protegdo estd previsto no artigo 19 do
Protocolo, que faculta a Comissdo a formulagiio de observagdes e recomendagdes
sobre a situagéio dos direitos econdémicos, sociais e culturais, uma faculdade que a
mesma ja possui em decorréncia do previsto nos artigos 41.b, c e d e 41 da
Convengdo Americana, e no art. 64 de seu Regulamento. Assim, considera-se que
de fato o Protocolo trouxe poucas mudangas significativas para o sistema
interamericano em matéria de exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

A novidade para o sistema interamericano foi a protegdo dispensada pelo
Protocolo aos direitos sindicais (art. 8) e ao direito a educagdio (art. 13), que
podem ser considerados pela Comissio através do mecanismos de petigdes
individuais, tratadas no artigo 19.6 de seu texto.

E) A Carta da OEA

A Carta da OEA adotou dispositivos relativos aos direitos econdémicos,
sociais e culturais, incorporados pela reforma efetuada através do Protocolo de
Buenos Aires de 1967, que sio os artigos 33, 44 ¢ 48 da Carta. Ha o
entendimento da doutrina de que as normas sobre direitos econdmicos, sociais e
culturais da Carta néio visam propriamente proteger ou garantir direitos humanos,
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mas sim determinar objetivos ou linhas de condutas para os Estados membros em
relagdo 4 matéria.

O artigo 33 da Carta dita as metas basicas para os Estados Americanos
oferecendo um parimetro para a interpretagio destes direitos, ao estabelecer que
“a igualdade de oportunidades, a distribuicdo equitativa da riqueza e do
ingresso, assim como a plena participacdo de seus povos nas decisdes relativas a
seu proprio desenvolvimento sdo, entre outros, objetivos bdsicos do
desenvolvimento integral.” (Tradugiio nossa). Dentro dos objetivos a serem
atingidos estio, por exemplo, salirios mais justos, condigbes de trabalho
propicias, erradicagdo do analfabetismo, nutri¢do, entre outros.

O artigo 44 da Carta consagra expressamente o direito ao trabalho
(incluindo salarios justos e o direito 4 seguridade social), o direito de associagdo
(incluindo o direito a folga e & negociagdo coletiva), e o direito a assisténcia legal
para fazer valer tais direitos. Tal artigo dispde sobre "a incorporagdo e crescente
participagdo dos setores marginais da populagdo, tanto no campo quanto na
cidade, na vida econémica, social, civica, cultural e politica da nagdo, a fim de
atingir a plena integragdo da comunidade nacional, o aceleramento do processo
de mobilidade social e a consolidagdo do sistema democrdtico.” (Tradugio
nossa).

O artigo 48 da Carta estabelece expressamente o direito & educagdo,
através do qual os Estados membros se comprometem a proporcionar educagdo
primaria e gratuita.

A Carta da OEA estabelece, ainda, organismos interamericanos
especializados em matéria de educagdio, desenvolvimento e saude, tais como o
Conselho Interamericano para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura, o Conselho
Interamericano Econdmico e Social e a Organizagio Panamericana de Sauide.
Porém infelizmente o grau de atuagdo de tais orgéos ¢ ainda fraco e a cooperagéo
entre eles ndo muito desenvolvida.

1. O Principio do Desenvelvimento Progressivo

O principio de que os direitos econdmicos, sociais e culturais devem ser
alcancados progressivamente ndo significa que os governos ndo tenham a
obrigagdo imediata de empenhar-se para atingir a sua realizagéo plena. O
fundamento do principio da realizagdo progressiva dos direitos reside no fato de
que os governos tém a obrigagdo de assegurar condigdes que, de acordo com o0s
recursos materiais do Estado, permitam avancar gradual e constantemente.

Além disso, o desenvolvimento progressivo de direitos néio se limita aos

direitos econdmicos, sociais e culturais. O principio da progressividade ¢ inerente
a todos os instrumentos de direitos humanos & medida que sdo ampliados. Os
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!Iatadqs sobre direitos humanos com frequéncia incluem disposigies que
implicita ou explicitamente prevéem a expansdo dos direitos neles consagrados.

O método de expansdo pode depender da aplicagdo direta das disposigGes
previstas no proprio tratado ou através de emendas ou protocolos adicionais que
o complementem ou ampliem os direitos ja estabelecidos no tratado. Um exemplo
disso é a evolugdo e expansiio dos instrumentos interamericanos de direitos
humanos. Os principios formulados na Declaragio Americana foram elaborados ¢
ampliados na Convengdo Americana. Analogamente, o Protocolo de San
Salvador é uma extensdio das normas e principios estabelecidos nos textos
anteriores e na Carta da OEA.

Assim, a obrigagdo dos Estados membros de observar e defender os
direitos humanos dos individuos dentro de suas jurisdi¢des como estabelecem a
Declaragdo Americana e a Convengdo Americana os obriga a, independentemente
do nivel de desenvolvimento que tenham atingido, garantir o minimo destes
direitos. O nivel de desenvolvimento pode ser um fator que entre na analise para
a colocag@o em prética destes direitos mas ndo deve ser entendido como um fator
que exclua o dever do Estado de implementar tais direitos na medida de suas
reais possibilidades.

O principio da progressividade exige que a medida que methore o nivel de
desenvolvimento de um Estado melhore o nivel de compromisso de garantir os
direitos econdmicos, sociais e culturais, uma vez que esta implicito um maior
gasto pitblico destinado a programas sociais. Quanto mais recursos disponha um
Estado, maior sera a sua capacidade para implementar servigos que garantam os
direitos econdmicos, sociais e culturais. Tal idéia estd inserida no artigo 32 da
Carta da OEA, quando descreve o desenvolvimento como “ a responsabilidade
primordial de cada pais e deve constituir um processo continuo e integral para o
estabelecimento de uma ordem econdmica e social mais justa..” (tradugdo
nossa). O compromisso dos Estados de tomar medidas com o objetivo de alcancar
progressivamente a realizagdo plena dos direitos econdmicos, sociais e culturais
exige o uso efetivo de todos os recursos disponiveis para garantir um nivel de
vida minimo para todos.

Os esforgos no sentido de buscar a efetiva protegio dos direitos
econdmicos, sociais e culturais tém como fim ultimo assegurar a sua
exigibilidade tanto no ambito global quanto no regional. Neste aspecto, € de
fundamental importéncia o papel da doutrina contemporénea sobre a matéria, que
estabeleceu a tese das obrigagdes minimas dos Estados no tocante aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, baseada na necessidade de implementagéo,
exigibilidade e justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

161

B
I.’-

o RTINS



IV. Os érgidos que compiem o Sistema Interamericano

Ha dificuldades de proteger efetivamente os direitos econdmicos, sociais e
culturais através do sistema interamericano, porém ndo é impossivel fazé-lo.
Através de seus dois érgiios de supervisdo, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com faculdades
outorgadas pela Convengdo Americana, € possivel garantir, em certos casos, a
exigibilidade destes direitos. No caso do Brasil somente & possivel acionar a
Comissdo, pois ainda nio reconheceu a jurisdi¢do da Corte.

A) A Comissiio

A Comissdo teve um papel importante e polémico a partir de 1960, como
orgdo de investigagio e de promogdo dos direitos humanos, numa época em que
vérios paises do continente estavam sob regimes autoritarios e anti-democraticos.

A Comissio atua em virtude das faculdades outorgadas pela Carta da
OEA, artigo 112, seu Estatuto ¢ Regulamento, que determinam a sua jurisdigdo
sobre todos os Estados membros da OEA, supervisionando-os em virtude da
Declaragdo Americana. A Comissio € um 6rgio central da OEA e também atua
conforme as faculdades especificas pelas quais foi investida pela Convengéo
Americana, nos seus artigos 34 a 51 e 70 a 73. Desde a entrada em vigéncia da
Convengdio, a Comissdo também se encontra regida por seu Estatudo, aprovada
na Assembléia Geral da OEA em 1979 e pér seu Regulamento, aprovado pela
Comissio em 1980 ¢ modificado diversas vezes desde entfo.

Tanto a Comissdo quanto a Corte receberam poder para supervisionar as
obrigagdes internacionais dos Estados com respeito a convengdes e protocolos
que tenham entrado em vigor posteriormente 2 Convengdo Americana. A
Comisséo foi o primeiro érg#o a apreciar o procedimento de petigdes individuais,
que tem pér objeto garantir a tutela dos direitos basicos protegidos pela
Convengio.

A Comissio funciona como um o6rgio quase judicial, que possui
faculdades de examinar petigdes individuais que aleguem violagdes aos direitos
humanos protegidos pelo sistema interamericano. A Comissio ird analisar se a
petigio contém os requisitos estabelecidos pela Convengdo Americana, devendo
decidir primeiramente sobre a admissibilidade da mesma. A Comiss3o devera
colocar-se i disposigdo das partes para alcangar uma solugdo amistosa.

O mecanismo de petigdes individuais estd previsto na Convengéo
Americana nos artigos 44 a 51. A petigio podera ser apresentada por qualquer
pessoa ou grupo de pessoas, ou organizagdo nio-governamental legalmente
reconhecida. O demmciante deve alegar fazer uma descrigéo dos fatos ¢ alegar
quais foram os direitos previstos na Convengdo que foram violados pelo Estado
denunciado. O artigo 46 da Convengdo prevé as condigdes de admissibilidade do
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caso perante a Comissdo. A petigdo devera mencionar pér exemplo o prazo de
seis meses desde a notificagdo judicial definitiva, a ndo pendéncia do caso
perante outro 6rgdo internacional, ou a existéncia de alguma das excegdes ao
principio do prévio esgotamento dos recursos internos.

A Comissdo, através deste procedimento que inclui o principio do
contraditorio entre as partes, que sdo os peticionirios ¢ o Estado denunciado,
analisa o caso e, ao final, estabelece a existéncia ou ndo de responsabilidade
internacional do Estado pela violagéio aos direitos consagrados na Convengdo
Americana. A Comissdo tem a faculdade de enviar o caso para a Corte ou de
emitir um relatorio final em que seja determinada a responsabilidade
internacional do Estado denunciado.

Além disso, sdo fungdes da Comissdo: fazer visitas in loco aos paises
membros da OEA, para examinar a situagdio dos direitos humanos; elaborar
relatérios sobre assuntos tematicos ou sobre a situagdio dos direitos humanos em
determinado pais; comparecer perante a Corte para litigar em casos contenciosos;
consultar a Corte sobre a interpretagio de tratados de direitos humanos; e
apresentar projetos normativos para a protegio dos direitos humanos.

Vale ressaltar que os Estados membros da OEA que ndo sio parte da
Convengdo Americana estio igualmente submetidos a aceitar a supervisio da
Comissdo no que se refere 2 comunicagdes individuais que sejam recebidas pela
Comissio, uma vez que foi determinado através da Carta da OEA, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires, que a Declaragio Americana ¢ o Estatuto da
Comissdo adquiriram carater obrigatorio para todos os Estados membros da
OEA. No caso de Estados que niio sdo parte da Convengco, os direitos humanos
seriio supervisionados com base na Declaragio Americana (Estatuto da
Comissdo, art. 1.2.b).

B) A Corte

A Corte foi estabelecida a partir da entrada em vigor da Convengio
Americana, em 1978, como um érgdo judicial internacional. A Corte é um orgiio
de caréter jurisdicional que foi criado pela Convengdo Americana com o objetivo
de supervisionar o seu cumprimento, com uma fungio complementar & conferida
pela Convengdo Americana 3 Comissio, em seus artigos 61 e seguintes. Assim
como a Comissdo, a Corte conta com um estatuto e um regulamento que
especificam o estabelecido na Convengéo.

A Corte tem uma competéncia dupla, a contenciosa e 2 consultiva. A
fungdo contenciosa refere-se & devida solugdo de casos que forem encaminhados
pela Comissio e pelos Estados partes para o seu exame. Tal fung@o esta limitada
ao reconhecimento expresso por parte dos Estados Partes da Convengédo
Americana.
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Os casos que serdo examinados pela Corte devem ter sido submetidos
antes a Comissdo e terem esgotado o seu procedimento. O caso ¢ enviado 3 Corte
somente pela Comissdo ou pelo Estado parte, sem que os denunciante possam
recorrer a este 6rglo diretamente. (Artigos 61-63 da Convengio Americana). As
decisdes contenciosas da Corte tém caréter obrigatério e sdo executadas através
do regime juridico interno do pais respectivo. (Art. 68 da Convengdo).

Se a Corte decidir que houve uma violagdo aos direitos protegidos pela
Convengdo Americana determinard que sejam reparadas as consequéncias desta
violagdo, além do pagamento de uma justa indenizagdo a parte lesionada.

A sua fungdo consultiva diz respeito a sua capacidade de interpretar a
Convengdo Americana e outros tratados internacionais de direitos humanos,
podendo ser invocada pér qualquer dos Estados membros da OEA ou pela
Comissdo (art. 64 da Convencdo). Os Estados membros podem solicitar & Corte
que emita uma opiniio consultiva a respeito de suas leis internas ¢ sua
compatibilidade com os instrumentos internacionais de direitos humanos.

A jurisprudéncia da Corte em matéria de direitos econémicos, sociais e
culturais dentro de sua competéncia contenciosa ¢ quase nula. Porém, deve-se
levar em conta 0s seus prommciamentos gerais sobre o tema, que ddo ensejo a
justiciabilidade de tais direitos. Quanto a sua competéncia consultiva, em relago
4 tal matéria, ha alguns pronunciamentos relevantes.

Houve uma consulta a Corte durante a elaboragdo do Protocolo de San
Salvador sobre direitos econémicos, sociais e culturais ¢ a sua possibilidade de
submissio a exame judicial ou quase-judicial. A Corte se pronunciou afirmando a
teoria da indivisibilidade dos direitos humanos e apresentou uma posigdo liberal
sobre a justiciabilidade destes direitos. Em suas observagdes, a Corte declarou
que os direitos econdmicos, sociais ¢ culturais “sdo auténticos direitos humanos
fundamentais"e "como os direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo
indivisiveis, a realizagdo dos direitos civis e politicos sem o gozo dos direitos
econémicos, sociais e culturais resulta impossivel. "(tradugdo nossa - Informe
Anual da Corte Interamericana de Direitos Humanos 1986, de 29 de agosto de

1986, pag. 42)
Sobre a justiciabilidade destes direitos, a Corte declarou que:

"Os chamados direitos civis e politicos, em geral, sdo mais facilmente
individualizaveis e exigiveis, em conformidade a um procedimento juridico
suscetivel de desembocar em uma protegdo internacional. A Corte considera
que, entre os chamados direitos econémicos, sociais e culturais, hdé também
alguns que se comportam ou podem comportar-se como direitos subjetivos
exigiveis judicialmente.” (Tradugdo nossa)
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Ou seja, ha direitos econdmicos, sociais € culturais como a liberdade
sindical, o direito & educagio, entre outros, que podem ser objeto de denincias
internacionais contra os Estados da mesma forma que os direitos civis e politicos.

Houve um caso perante a Corte em que foram estabelecidas medidas de
reparagio que incluiram a realizagéo de direitos 4 educagdo e a saude (caso
"Aloeboetoe e outros”, sentenga de 4 de dezembro de 1991). Neste caso, as
violagdes imputadas ao Estado do Suriname, que reconheceu a suna
responsabilidade internacional no caso foram decorrentes da prisio e morte de
sete pessoas enquanto estavam sob a custédia das Forgas Armadas. Na sua
sentenga, a Corte ordenou ao Estado do Suriname que reabrisse a Escola em
Gujaba, local onde viviam a maioria dos filhos das vitimas, dotando-a de pessoal
docente e administrativo para que funcionasse permanentemente; além disso,
ordenou que o posto de saude voltasse a funcionar proporcionando assisténcia
médica basica aquela comunidade. (CIDH, Reparacdes, sentenga de 10 de
setembro de 1993).

Tal caso representa um importante mecanismo para a indivisibilidade dos
direitos humanos, pois apesar da Corte nio condenar o Estado pelas violagdes
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, exigiu que o mesmo colocasse em
pritica tais direitos, declarando a sua justiciabilidade.

V. Direito i igualdade e nio-discriminaciio como fundamento para a
exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais

De fato, a violagdo destes direitos, que se traduz na extrema pobreza, afeta
os seres humanos em todas as esferas de suas vidas (inclusive os seus direitos
civis e politicos), revelando a indivisibilidade de seus direitos. A pobreza extrema
¢ o resultado da negagdo de todos os direitos humanos, nele incluindo-se o direito
de livre expressio, o direito de ir e vir, o direito a moradia, o direito de
participagio na vida piblica, o direito a4 alimentagéio, o direito & assisténcia
judiciaria e o direito a saiide.

Neste sentido, foram estabelecidos direitos de aplicabilidade imediata
(como os direitos sindicais, da igualdade de remuneragdo pdr trabalho igual, do
direito 4 educagdo primaria obrigatoria gratuita, da liberdade de pesquisa
cientifica e trabalho criativo) e as obrigagdes distintas (de respeitar, de proteger,
de assegurar, e de promover) em relagdo aos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

Ha a necessidade de identificagdo dos componentes justiciaveis destes
direitos como pdr exemplo, o direito a educagdo, nele incluido o direito de acesso
, sem qualquer discriminacdo, as entidades educacionais publicas; o direito a
saiide, nele incluido o direito & ndo-discriminagdo e ao devido processo legal,
aplicaveis or tribunais e érgdos competentes internos e internacionais; ou o
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direito 4 moradia, incluindo o direito & ndo-discriminagdo no acesso 4 moradia,
ou a condigdes inadequadas de moradia.

Tais exemplos servem para ilustrar como se ppdf: agregar vério;ac:lutms
direitos ao relaciona-los com a proibiqﬁo.da_dl'scmmm.lqﬁoi’ Na d\::rr e, 5?,
rincipio basico da igualdade ou da nﬂo—dlscmnma?@o é a base proteg;
ip;xtemacional dos direitos humanos e, por isso, é aplicivel a todas as categorias

de direitos.

i juri i do 2 éncias juridicas das

Ha doutrina e jurisprudéncia com relagdo as consequ s jt as

violagdes ao principio da ndo-discriminagio em maten: de dnex::lsaq ?owsao :
- i alti ém firmando-se em

liticos, porém somente nos ultmlps anos vém. em
g?reitossécgnémicos, sociais e culturais. O enfoque _mt.egral dosAdJJ.'eltos hmpgnos
¢ necessario para a protegio mais eficaz dos du:entos econémicos, sociais i:
culturais, sempre que ocorrer uma violagio & cliusula de nio-discriminag
consagrada nos tratados de direitos humanos.

i i der a protegdo aos
A tia do devido processo !egal também pode esten rotegdo

direitos eizrnagmicos, sociais e culturais em alguns a§pgctos. d? l;:;gpns; du:nvt:d :
vida, em sua acepgdo ampla, abarca ni? 6 o Q1re1tos e dip do
arbitrariamente da prépria vida como também o dﬂ:mto a ter con g::s E;:: de
existéncia, que inclui a proibigio de omiss'ﬁes por partes d(()is Es:: en: arse
a0 nido combate aos altos indices de morta!ld;ade infantil ou de epi . Insere-
se nesta discussdo a dimensdo social dos direitos humanos.

A visiio de "realizagdo progressiva” que atribui diﬁculdades de supen:as::
internacional dos direitos econdmicos, sociais e cultt}mp deve seslgomﬁdcvem
través da propria constatagdo das violagdes desses dn'elto§. Os E 0s ™
:espeilm' os padrdes de cumprimento das obrigagdes nesta arca. Off;t;lomgnznw
atualidade ndo é o da sucessfio de direitos mas 0 de expansﬁoo e (:mn enecunto oo
dos direitos humanos consagrados de forma' 2 I:nt;egadaas c m‘;g:;mais o das
ispari oei Omicas entre os paise: as ca oc
:::ssp::ed:::: ;3::,(::::11 uma reavaliagdo dos direitos exigiveis necessarios a plena
vigéncia dos direitos humanos.

A 1I Conferéncia de Viena (1993) veio a reafirmar a tese daoinl::rll';::gzo d:
da indivisibilidade dos direitos humanos, representando um avgnzal 12 busca de
uma protegio mais eficaz tanto no dmbito global quanto no regio direi
econdmicos, sociais e culturais.

Hé uma discussdo aberta no sentido de estabelecer o que seria m:f "nﬁclec;
fundamental” de direitos econdmicos, sociaisb ;l:h cu;turmcsl, 211; . ::ca:;?e}lﬁ
i ia constituido pelos direitos ao trabalho, "sa'u le agdo. Hi
Ctaxonnll:ésnslﬁz :)ngﬁo de que o nicleo seria composto pelps due1t9§ a subsisténcia”,
incluindo o direito a alimentagiio, 4 moradia, e aos cuidados médicos.
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VL Trés possibilidades para a exigibilidade dos direitos econémices, sociais e
culturais no sistema interamerica

no de protecdo dos direitos humanos através
do mecanismo de petigies individuais perante a Comissio

Ha trés possibilidades para alegar-se que os direitos econdmicos, sociais e
culturais foram violados pdér um Estado membro da OEA, perante o sistema
interamericano através da Comisséio, seu érgdo de supervisdo, e o procedimento
de petigdes individuais, previsto nos artigos 44 a 51 da Convengiio Americana,

A primeira, j4 mencionada anteriormente, seria a possibilidade direta,
quando a violagdo referir-se a algum direito expressamente consagrado pela
Convengdo Americana, como ¢ o caso do direito de reuniio, previsto no art. 15
ou o direito a liberdade de associagdo, previsto no art. 16.

A segunda possibilidade seria quando o direito violado ndo estiver
expressamente mencionado na Conveng#o Americana. Neste caso, ¢ necessario
fazer-se uma interpretagdo através do artigo 29 da Convengdo, que dispSe sobre
normas de interpretagdo, que estabelece:

“Nenhuma disposi¢do desta Convengdo pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limitd-los em
maior medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de
acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados;

<) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humanos ou que
decorrem da forma democrdtica representativa de governo; e
d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza. "

Hé direitos econdmicos, sociais e culturais que estio previstos
expressamente na Convengiio Americana, como ¢ o caso do direito de associagiio,
podendo ser imediatamente exigivel. Para os direitos ndo contemplados
expressamente na Conveng#o, uma estratégia para cobrar do Estado a protegéo
dos direitos econémicos, sociais e culturais seria invocar a Declaragdo
Americana, que reconhece de forma mais ampla os direitos econdmicos, sociais e
culturais (como o direito a preservagdo da saide ¢ ao bem-estar, o direito a
educagdo, o direito ao beneficio da cultura, o direito ao trabalho e a uma justa
retribui¢do e o direito a previdéncia social), com base no artigo 29 da Convengido
Americana, que estabelece normas de interpretagdo que favorecem a aplicagio
mais ampla das disposiges da Convengio.

Neste sentido a Corte Interamericana emitiu a Opinido Consuitiva no.

10/89, de 14 de julho de 1989, sobre a interpretagdo da Declaragdo Americana,
conforme o artigo 64 da Convengiio Americana, estabelecendo que:
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“"Para os Estados Partes na Conveng:do_ a fonte concreta de sugs
obrigagdes no que diz respeito a protegdo dos direitos humanos é, em principio,
a propria Convengdo. Entretanto, deve-se levqr em conta que a luz do artigo
29.d, ndo obstante o fato do instrumento pr‘ma.pal vigente para os Estados
Partes na Convengdo é a mesma, ndo por isso esfes sdo liberados das
obrigagdes que derivam para os mesmos a Decla)_‘acao pel.o Jato de serem
membros da OEA. A circunstdncia de que a Def'lqmcacl)' ndo se{a um tratado ndo
enseja a conclusdo de que carega de efeitos juridicos... "(tradugdo nossa)

juri déncia do sistema interamericano ha um caso apresentado pﬁr
organi;:(';':: :gr:llireitos humanos perante a Comissio contra 0 governo do Bx:asxl,
que estabeleceu um importante precedente na'deesa dos d1re1to§ econdmicos,
sociais e culturais. O caso foi incluido no B.elatono Anual d_a Comiss#o de l?84-
1985 e o governo brasileiro foi responsabilizado péhr omissio emton:dar m;;lrxgas
eficazes para proteger os Yanomami, € em consequéncia por Eer ylol o girei ng
a vida, a liberdade e seguranga, o dxrelt(? de residéncia e translto_ eo to
preservagio da saide e a0 bem estar, previstos na Declaragio Americana.

ém do art. 29, que amplia a interpretagip da Convengdo Amgngna,
deve-xM$w também o 211 26, que di§p§e especlﬁc.amenﬁe sob/n;;;oiia dli‘,‘eo‘t;:
econdmicos, sociais e culturais. A.C.)plmio Consultiva no. 1.0 Cox
Interamericana que sustenta a aplicabxhdad? da Declaragio Americana, bc::: de
define os direitos humanos essenciais referidos na Carta da OEA, também pode
ser alegada para invocar a adogdo da .Declarac;io. e de seus dlspt:sl;t:vgcz\s:;
espeficam os direitos econémicos, sociais e culturais que se q{x:at: elar. e
dos yanomamis, contido no Relatério Anual de 1985 da Coml' dae ]g exemp
desta possibilidade frente ao sistema interamericano. Alra\:es. eclamgio‘ g
Americana é possivel alegar violagbes aos .dn'eltos economxcos,csocxmm
culturais, uma vez que possui um elenco mais extenso do que a Conven
Americana.

i ibili bre violagdes aos direitos
A terceira possibilidade de apresentar casos so :
econdmicos, socizis e culturais perante o sistema interamericano se r;f;:ietoz
possibilidade indireta, que implica a sua protegﬁg através de outros i
previstos na Convengdo Americana. Tal possibilidade poderédaserC ac‘llonadaenm
quando os direitos violados ndo estiverem expressos no texto on
Americana.

Neste caso, alega-se especificamente o direito a nﬂo-discxin_xina.::;i;i .e.i
igualdade perante a lei, e, se for o caso, o direito & prpme;io ¢ garantias j d cv:%l:
(artigos 1, 8, 24 e 25 da Convengdo Americana). O direito é. justiga e ao dev s
Pprocesso ’legal também pode ser alegado quando sio violados os direito
econdmicos, sociais e culturais.
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Um exemplo disso é quando é o violado o direito & saude, justiciavel
através dos principios de ndo discriminagdo e do devido processo legal, ja
aplicado pér tribunais internacionais. O direito & moradia também ja foi objeto da
Jurisprudéncia internacional associado ao principio da ndo-discriminagio no
acesso & moradia ou a condigdes adequadas de moradia (Comité de Direitos
Econémicos, Sociais ¢ Culturais das Nagdes Unidas e Corte Européia de Direitos
Humanos). Tal possibilidade vem sendo mais desenvolvida no sistema regional
europeu de protegio.

O principio basico da nao-discriminagdo ¢ aplicavel a todas as categorias
de direitos. No passado a doutrina e a jurisprudéncia se limitaram a dispor sobre
os direitos civis e politicos, omitindo-se em relagdo aos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Porém, nos altimos anos tém se reportado a estes wltimos,

A compreens#o dos direitos humanos como indiviveis é fundamental para
lograr uma protegio mais eficaz aos direitos econdmicos, sociais e culturais

sempre que for invocada a clausula de ndo discriminagdo presente nos tratados de
direitos humanos.

Conclusdo

O sistema interamericano ainda esta longe de possibilitar a satisfagdo
integral dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Porém a partir de seus

precedentes nesta matéria, é possivel aciond-lo para fortalecer a exigibilidade de
tais direitos,

Os mecanismos de supervisdo, através da Comissdo e da Corte, sio um
importante instrumento para o estabelecimento de uma Jjurisprudéncia
internacional sobre o assunto, ensejando futuramente uma mudanga significativa
na situagio destes direitos, através da afirmagdo da mdivisibilidade dos direitos
humanos.

Neste sentido, deve-se explorar mais as possibilidades que oferece o
sistema para a protegdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, através de
seus instrumentos internacionais, visando aperfeicoa-lo para tal finalidade. A
mudanga ji vem ocorrendo gradativamente, como se pode perceber a partir de
uma anilise da ampliagdo dos direitos protegidos a nivel internacional. Neste
contexto de fortalecimento e garantia da protegdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais, deve ser afirmada a dimenso social dos direitos humanos.
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MEMORIAL PARA O TEMA "REIVENTAR A REPUBLICA OU
OS DESCA VAO PELO RALO"

Miguel Pressburger

Os DESCA sempre foram politizados, pois foram conquistas dos
trabalhadores e trabalhadoras em mais de dois séculos de lutas. Mais
recentemente, resultam dos embates da "guerra fria" quando o bloco dito
democratico privilegiava os direitos individuais, civis e politicos enquanto que o
bloco soviético negava a possibilidade da concretizagdo de tais direitos sem a
completa implementagdo da economia socialista, j4 em marcha para a sociedade
sem classes. Ou seja, ignaldade econdmica e social como antecedente aos direitos
civis/politicos.

Direitos Humanos decorrem das concepgdes do direito natural, mas
posteriormente, os direitos da pessoa foram ampliados para qualquer individuo
independentemente de sexo, de cor, de religido, etc. e, portanto, as pessoas
(conjunto de individuos) tém de se tomar iguais, o que sé foi possivel com a
aboligdo dos privilegios aristocraticos e a transformagdo do individuo em cidadio
(categoria socialmente coletiva) no sentidlo moderno do termo. Somente na
repitblica é possivel a coesdo entre democracia e direitos humanos que s6 ne
realiza na esfera publica.

O conceito de direitos humanos vai, entdo, aparecer como sendo um
direito natural e, enquanto tal, néio faz parte das relagdes politicas concretas, Se
vem a ganhar na Revolugdo Francesa uma conotagdo universal, ¢ precisamente
porque nela se opera a jungdo entre a democracia e a nova forma de repiblica e a
nogio de direitos humanos,

Somente na republica hé a possibilidade de democracia. Mas para tanto,
necessidade da igualdade quanto mais nio seja formal: a cidadania.

O projeto republicano pretende revolucionar a ordem politica tirdnica,
instituindo uma democracia politica que integra a ordem mercantil. Liberdade,
Igualdade, Fraternidade ¢ a definigdo da reptiblica como uma ordem nova piiblica




icio 2 ivada monarquica feudal. Ordem publica, portanto
fi?mggr(:is:l%?zo v:zoznil:mn;on;zde se fu:dar a no ser sobrg a identidade dos
individuos enquanto cidaddos e em cons.eqiléncla sobre a sua l1lgualdad;=l };i:t ;::im:
Esta ordem nova inscreve suas categorias fundadoras‘na pol uc:. a ki e é
definida de forma politica e social, a 1gua_lda.de: éa 1gualdade os cndad.adﬁos, X
fraternidade é a relagdo politizada entre m.dmc-!uos h'v.remente asso.cxdi 9:,
democracia politica é introduzida como a ligagdo politica entre~os in wdutl)s
definidos como cidaddios e por isso mesmo, esta revolugio propSe um modelo
unidimensional de homem : o cidaddo.

i i alti i Direita-Esquerda, com uma

Norberto Bobbio termina seu ultu.no lwfo? ;
declarag@o de otimismo: "O impulso em diregio a lgual'dade cada vez maior entre
os homens é, como Tocqueville havia observado no século passado, irresistivel.

L

Mas até onde a experiéncia dos tltimos 10 ou 15 anos permite enxergar, o
cenario é sombrio e nada autoriza apostar num aumento de igualdade.

i alor tem sido a referéncia principal no

Por que igualdade? Porque este valor éncin prineipal &

imento de ampliacdo dos direitos, nos ultimos dumtos anos ou p R
113;:? E‘lll):rd:de ollan a: liberdades, em abstrato, mas liberdade ou liberdades para

um mimero crescente de pessoas, isso € igualacdo.

E ¢ nesta esfera que se foi construindo o Estado de Direito, negagdo do
arbitrio e violéncia do despotismo monérquico.

s direitos foram consagrados na legislagﬁ'o, embora ndo da
mesma‘?‘logrl:sa, ﬂ:xs:ecom a mesma amplitude, em diferentes paises. Nesses ‘:;ds?;
foram criadas obrigagSes legalmente definidas, tanto para age:tes plt'll ados
(empregadores, por exemplo), quanto para N Estgdq. ’Dlreltos ess:s 1: >
converteram em exigibilidade. Para defendé-los, individuos e grupos p

recorrer a um tribunal.

i i i ibli do substituido pela
ablico (res-publica, ou coisa p'ubhca) sendo .
esfera glina\f;d: go mercado Ianga pelo ralo ndo s6 a democracia, mas junto com
ela os DESCA.

Enquanto que a ordem politica republicana, por p.rinciplo, 1:;tegra nthe;i:asn ?5
individuos a sociedade, concebendo-os como cidaddos, a orf em nereanct
introduz o fracionamento social. O mercado mtegra,' mas o azd;:mr via oo
concorréncia e da determinagdo dg normas de’e‘ﬁcacla. osdpro
integrados desde que satisfagam os critérios de eficacia do mercado.

Na ordem republicana a integragio é por siatus, o que explica o cariter

sociedade: os individuos sdo
ivalente do cesso de exclusdo em nossa !
?:tl:gados enquagrtg cidaddos, mas excluidos enquanto produtores/consumidores.
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) Na esfera privada o simplificado conceito republicano de democracia (e
Juntamente o de igualdade) passa a a ter outra leitura,

O modelo é extremamente fragil. A liberdade politica pretende integrar a
liberdade econémica por via da integragdo do direito de propriedade aos direitos
naturais do homem. Q triptico Liberdade, Igualdade, Fraternidade porta os
germes da contradigdo, vez que a liberdade politica é contraditéria com a
liberdade econémica. A liberdade econdmica comega por fazer explodir a
fratemidade  politica - pelo desenvolvimento da concorréncia mercantil
capitalista - e segue ameagando a igualdade. A igualdade um homem é igual a um
homem se junta uma nova igualdade: um dollar ¢ igual a um dollar.

A ordem econdmica tenta subjugar a ordem republicana e a ordem politica
tenta subjugar a liberdade econdmica, mas para além destes confrontos extremos
subsiste uma permanente tensio entre a ordem mercantil e a ordem da Repiblica,

A grande fragilidade da repiblica foi ndo ter conseguido conciliar a ordem

politica com a ordem do mercado Alids esta também foi a fragilidade do
socialismo real.

A coesdo social ¢ assegurada pela submissdo de todos ao estado de direito;
a oposigdo dos interesses ¢ reduzida, de uma lado pelo desaparecimento dos
privilégios e a identidade de status dos cidaddos €, por outro, pela submissio dos
interesses individuais ao interesse geral. No entanto, a tradugiio destes principios
politicos & produgio e a circulagio das riquezas ndo ¢é precisada e o
desdobramento do processo revolucionario rapidamente colocou em evidéncia a
incompletude do projeto.!

Os defensores recentes do liberalismo sio precisamente aqueles que
advogam a subordinagdo do politico ao livre Jjogo das dominagdes econdmicas,
onde vai se colocar a mixima hobesiana de dominagdo do mais forte, A isto
corresponde uma evacuagiio da esfera propriamente publica. O problema é que
quando ocorre essa separagdo entre cidaddo e individuo se despolitiza esse ultimo
80 mesmo tempo que, massificado, ele aparenta ser piiblico.

A globalizagdo pretende a “pasteurizagio” da humanidade em todos os
sentidos, em nome da competigio mercantil. E incompativel a prevaléncia da
esfera piiblica diante dos interesses privados, a0 mesmo tempo em que a ordem
baseada no mercado tem de aparentar ser um avanco sobre a ordem politica tal
como até agora conhecida. Desta forma categorias como classe (que sdo muito

! Cfe. “os enfrentamentos [...] em torno da regulamentacio de pregos, da oposicdo entre o direito 3
existéncia e o direito de propriedade, [...] a idéia entre a difercnga entre a liberdade real e a liberdade
fomﬂ.Aﬁberdadeniomsmdemvﬂoﬁnmsmaqmdoumchsudehomimmmpode
esfomear outra [...}", cfe. Soboul, Les sans-culottes parisiens en 1'an IJ, Seuil, 1968.
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mais que “coletivas”) sdo extintas e em seu lugar surgem os “novos atores
sociais” (que sequer siio expressdes coletivas).

As pessoas freqiientemente ja ndo tém a minima dificuldade de manifestar
seus problemas privados publicamente, mas sdo incapazes de uma discussdo
politica sobre a forma de organizagio do publico. Os problemas privados se
tornam publicos e, simultaneamente, a esfera publica deixa de ser politica. As
pessoas tratam de seus negocios ¢ da sua vida privada em geral numa dimensio
cada vez mais publica, e cada vez a esfera do politico é evacuada por ter sido
privatizada, O publico entrou no privado, o privado apoderou-se do piblico € o
politico foi para o espago sem que isso fosse percebido. O resultado ¢ que
desaparece o espago publico tendo como contrapartida a concentragio
burocritica do poder estatal, que se arroga cada vez mais plenos poderes
decisérios. O privado, nesta situagdo, encontra formas materiais e massificadas
de satisfagdo e o piiblico, enquanto modo politico de exercicio dos direitos do
cidaddo, vé-se reduzido a uma inica de suas condiges: a do bem-estar individual
¢ material.

A concretizagdo dos DESCA é um sério impedimento ao desenvolvimento
neoliberal concebido pela ordem mercantil. Ao mesmo tempo a exigibilidade
ameaga com a ingovernabilidade dentro de metas exclusivamente “globais”.

Uma sociedade democratica é aquela que se caracteriza pela adesdo a um
discurso, e se as pessoas ndo mais discutem e ja ndo aderem a esses valores ¢
direitos criam-se, neste momento, condiges para que alguns aventureiros tomem
conta do Estado e do poder. Em suma, estd em jogo a competéncia do governo
para realizar as fungdes corretivas enumeradas por John Rawls, ao discutir as
instituigdes voitadas para a justiga distributiva.

Nada no atual quadro aponta de forma otimista, pelo menos em médio
prazo. A ndo ser que levemos em conta Mao-tzé-tung, a quem nos anos 40
perguntaram quais teriam sido as grandes influéncias da Revolugiio Francesa,
tendo respondido que 150 anos era muito pouco para se se tirar concluses.

Mas ndio hi como negar que os formuladores de politicas sdo forgados a
levar em conta com peso crescente, varidveis externas a jurisdi¢do e ao escopo do
Estado. Ora, essas novas condigdes tendem a enfraquecer e, no limite, a anular
uma das bases, talvez a mais importante historicamente, dos direitos sociais.
Estes foram consagrados principalmente como esquemas compensatdrios, isto ¢,
como forma de atenuar certos efeitos da operagiio dos mercados.

E, quando ja se avana dos direitos de terceira geragdo (defesa do
consumidor, protegéio ambiental, etc.) para um debate que se torna incrivelmente
complexo, como, por exemplo, as possibilidades e riscos da manipulagio
genética, os direitos de segunda geragdo, que pareciam haver-se tomado tdo
naturais e tio inseparéveis da vida moderna quanto o jornal das oito e o telefone,
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comegam a escorrer pelo ralo, como incomp

pos-keynesiano. ativeis com este admiravel mundo

Textos de referéncia:

L. “Le Capitalisme Entre AujourdsHui et Demain - Lordre marchand moderne:

de la concurrence a la guerre?”, de Christi ére, i
: 2", stian B ! itali
Congrés Marx International. PUF, 1996. “Tere, fn L'Ordre Capitaliste -

2. Ligdes de Filosofia Politica - O estata ibli i i
. o, L 1990 L, o piiblico e o privade de Denis L.

3. “Os Direitos Sociais em Xeque”, de Rolf Kunts, in Lua Nova n’ 36/1995.
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DIREITOS FUNDAMENTALIS E POLITICAS PUBLICAS:
O ESTADO DA ARTE

Sérgio Muylaert”

“A deliberagdo existe acerca das coisas que
dependem de nos.” (Aristételes. Livro II- Etica
de Nicémaco,)

“... O que é mais essencial na ciéncia politica
€ conhecer a marcha e as alteragées do
Estado, a fim de que, para que escolhos cada
8overno se dirige, se possam reter ou prevenir
seus funestros resultados.” {Cicero. Da
Repablica. Livro II: XXV,)

As massas devem aprender a exercer o poder
no exercicio do poder; nio existe outra Jorma
de lhes ensinar essa arte. (R Luxemburgo, do
livro “Rosa, a vermelha ).

1. Introdugio

O texto apresentado se resume a uma breve e modesta resenha do tema, a
guisa de reflexdo preliminar sobre o trato das violag3es a direitos humanos e a
exigibilidade do cumprimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais. A
primeira tarefa deve, portanto, consistir na desmistificacdo’ do discurso liberal,
cujo conteiido é “aparentemente enunciador de Jjustica e de igualdade, mas em
verdade suportador de praxis autoritirias e hierarquizantes”. (Pressburger).

‘- Advogado em Brasilia; Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros; Pés-Graduagdo em Direito
Econdmico, pela UFRJ.

! Seglmdoaanbleméﬁmwinuﬁdapor'r. Miguel Pressburger. In, A armadilha semintica do
mundo livre. Cademo /déias, Jornal do Brasil, 23/02/92.




Em segundo lugar, como é consabido, o tema dos direitos fundamentais, a
partir da politicidade (ou, da politizagdo), remete os operadores do direito a
novas complexidades ontoldgicas, tanto mais, porque politizagio e direito s3g
termos antinémicos, desde Hans Kelsen®.

Deste modo, conviria ampliar a visdo sobre os horizontes de toda a
nomogeénese juridica, ou seja, do processo global (globalizagio) de ordenagio
Juridica, desde as técnicas de produgdo normativa (normas gerais e abstratas) até
a aplicagdo e execuciio de tais normas, tendo em vista que, no campo préprio do
direito — e da jurisprudéncia —, alguma nogdo deve existir sobre que o direito e,
em particular, o ordenamento juridico estatal, estariam (ambos) a servigo da
ordenagdo da vida social segundo a justica, ambos ao servigo da politica, arte do
bem comum.

Em terceiro lugar, situar tais direitos fundamentais, desde uma visgo
compreensiva, em sede constitucional, seja para uma dimensio subjetiva
(coletiva ou individual) do tema, seja para a sua dimensdo objetiva, em cujo
contexto o regime proprio dos direitos, liberdades e garantias, assume, com
Canotilho, correspondéncia direta com as restrigSes ao uso do poder publico
discricionario. Estas restrigSes, ou limita¢ges, além de Tespeitantes ao principio
da reserva legal, manifestam-se — conforme entendimento pacificado na doutrina
~, a partir de critérios ético-juridicos.

Cuida-se da proibigio do excesso ou principio da proporcionalidade,
(cujos conteiidos se medem em trés dimensdes: necessidade, adequagdo b
proporcionalidade em sentido estrito®) e do principio da equivaléncia®.
Coerentemente, acrescentariamos no plano da leitura légico-intencional’, o
principio da razoabilidade.

Em quarto ¢ ultimo lugar, com igual peso e importincia, visar os meios de
tutela e protegdo de socorro as vitimas de agressdes e violagSes de direitos
fundamentais, vinculando, diretamente, as entidades piblicas, para exigir-lhes a
criagdo ¢ manutengio de pressupostos (de fato e de direito), necessarios a defesa
ou satisfagiio desses direitos, seja de forma negativa - ao impor-lhes a proibigo
de agressdio ou ingeréncia na esfera desses mesmos direitos - seja de forma
positiva -, conforme superiormente elucida Gomes Canotilho®.

? KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Arménio Amado Editor, Coimbra, 1979, 5 *e. p. 378 ss.
BOBBIO, Norberto, Liberalismo ¢ Democracia. S.Paulo. Brasiliense. 1988. 2*. . p. 19.

3 Gomes CANOTILHO, J.J. MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituico. Coimbra. 1991. p.122

* KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Arménio Amado Editor, Coimbra, 1979, pp. 46-47.

* BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidede ¢ da proporcionalidade no direito
constitucional. In, Bol. de Direito Administrativo, margo/97, pp.156 ss.

€ Ob. Cit. p. 139

Ao Estado incumbe ndo apenas defendé-los e garanti-los. Trata-se,
acertadamente, de um problema ndo filosofico, na opiniio de Bobbio, mas
politico’. Sao, pois, os direitos fundamentais uma incumbéncia a realizar, como
se observa® e ndo mais se compreende que razdes de Estado se sobreponham,
interponham-se, ou oponham resisténcia a exigibilidade desses direitos humanos
fundamentais.

A partir deste entendimento, cabe suscitar as seguintes questdes basicas:

Por obstarem os caminhos a paz social, 4 democracia e ao
desenvolvimento, estariam as violagdes a direitos humanos, em todos os nivelis,
colocando em risco todo o futuro dos povos e nagdes?

Estariam as idéias que privilegiam métodos “progressivos”, na aplicagdo
dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, compativeis com as
resolugdes dos organismos do Direito Internacional e com os preceitos
teleolégicos (LICC, arts. 4° e 5°., do direito positivo interno brasileiro, sobre as
exigéncias do bem comum e os fins sociais da lei), frente & urgéncia das politicas
publicas?

2. Politicas piblicas e exigéncias do bem comnm (aspectos pertinentes)

O desenvolvimento do problema esti pavimentado desde o enfoque
teérico-metodolégico que sustenta a existéncia de duas ordens interdependentes
(ordem econdmica e ordem politica)’, e o pressuposto da classica nogdo de
soberania'®, para efeito de responsabilizagdo do Estado perante os demais
sujeitos'.

7 .A era dos direitos. Rio de Janeiro. Campus. 1992, p 24. Trad. Carlos Nelson Coutinho.

¥ CANOTILHO, 1.J. Gomes Fundamentos da Constituicdo. p. 105.
’Amhﬁp@mugﬁdam&smda&mwsdobmmqmnmmwmoexuddo
do poder. Cf. Bernard CHENOT, apud, SOUZA (1980:202); GRAU (Elementos. 1981:24) nos fala de
uma dialética entre o0 econémico e o juridico.

1 MIRANDA, Jorge. (Estudos de Dir. Pablico ... 1973: 213-219). O Estado como sujeito de dircitos,
p&mmkﬁwdedinﬂohﬂmedeﬁrdmhumdoﬂemqmumﬁdadejmidimﬂobﬂe
complexa. Veja-se: Daisy de Freitas Lima VENTURA. A ordem juridica do Mercosul. Livraria do
Advogado. Porto Alegre, 1996. Por uma insergdo itil de substanciosa resenha sobre o estudo da
soberania, em especial, a querela entre constitucionalistas, internacionalistas e comunitaristas. p. 85-103.
SOLON, Ari Marcelo. Teoria da Soberania cmo problema da norma juridica e da decis3o. Porto Alegre.
SAFE. 1997, p. 63.

"' MUYLAERT, Sérgio. Justica Poder Politico ¢ participagio popular. Anais da XTI Conferdncia Nac.
dos Advogados. Belo Horizonte. 1990: 251, Reforma do Estado ¢ Ordem Econdmica, Anais da XVI
Conferéncia Nac. dos Advogados. Fortaleza. Tese Avulsa. 1996. A tese da ingovernabilidade ¢ de grande
valia quando exposta por Vinicius Moreira de LIMA: “Se os governos (Executivos), que falam em nome
do Estado, agcmmﬁmmmmmomﬁﬁoamdespmwg'dosedewmdosdammdvﬂ.
bmlandoootdenamentojuﬂdicoemnomedaguvemahimhdgépecisoemendaquenﬁobasmapenaso
comentirio exegético da insuficiéncia das leis vigentes, muitas delas funcionais 20 modo de produgdo,
mascondszidasaineﬁdciapormposquepivaﬁmnopodetpoliﬁco." O alcance social do Direito
Econdmico; in, Desenvolvimento econdmico e intervencdo do Estado na Ordem Constitucional. Porto
Alegre, SAFE, 1995, Org Ricardo Antdnio Lucas CAMARGO. p. 185. BOBBIO, N. Liberalisno e
Democracia. S. Paulo. Brasiliense. 1988, 2* . p. 95.
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Sobre alguns dos aspectos que permeiam o tema, considere-se a depurada
explanagio feita'?, do rol de politicas piiblicas voltadas para o social, por ordem
de prioridades. Sem prejuizo de reconhecer, portanto, o planejamento como
fungdo explicita do Estado, as politicas sociais ndo se restringem, porém, ao
conceito de “politicas publicas”, entendidas como propostas'® do Estado. Sob tal
pressuposto, como parece Obvio, qualquer projeto de viabilizagdo e
aprimoramento do Estado Democratico de Direito tende a anular-se (revogar),
caso ndo atendidas (ineficicia'® da norma) a implementagdo e a efetivagio dos
meios para a universalizagio dos direitos fundamentais, pelo Estado'’.

A compreensio do Estado constitucional (e suas variadas formas,
inclusive, com as manifestagdes patolégicas induzindo ao indesejavel retorno a
“barbarie™), consoante 0 modelo de racionalidade conferido ao Estado de Direito
Liberal, requer adequagdo teérico-juridica e tedrico-politica, no tratamento
juridico da exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, frente
adogdo das politicas pablicas'®. Em nosso Pais, o modelo paradigmatico nio se
exaure nas exemplificagdes colacionadas, o elenco das draméticas violagdes a
direitos humanos, tem sido denunciado nos Relatérios e estudos reiteradamente
divulgados. Referimos substanciosa pesquisa efetuada pelo AJUP'.

De conseqiiéncia, o trato reservado aos instrumentos de mediagdo e
solugio de conflitos sociais somente se pode dar, historicamente, a partir de uma
perspectiva politico-juridica'®. Noutra concepgdo do direito, liberada de
quaisquer residuos de transcendéncia e de absolutizagio, com Oscar Correas, a
fungdo do direito deve ser, ndo a resolugio de conflitos, mas, a hegemonia
politica'®,

12 Politicas educacionais, politicas culturais, politicas de comunicago, politicas de d:fsa da cid.adal.lia,

politicas de conquista de direitos, politicas de organizagdo da socledade cml, pol!mzs mrpzﬁms,

politicas sindicais, politicas de seguranga piblica, politicas de servico piblico e politicas de
i federativa. DEMO, Pedro. Participagio e Plancjamento. Prioridades . ... Ob. Cit

IPEA/IPLAN. pp.132-141. .

13 O trago tedrico-doutrindrio que bem expic a questfio das politices piiblicas ( o “piiblico” ¢ o estatal),

veja-se CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. A atualidade dos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais.

Porto Alegre, SAFE, 1995, pp. 51 ss.

'4 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. Coimbra, Arménio Amado Editor, 1979, 5 ., p. 30, 35, 36.

'S VON MISES, Ludwig. As seis ligbes. Rio de janeiro. José Olympio/Instituto Liberal. 2* e. 1986. pp

35-51.

!¢ Para efeito deste trabalho, politicas piblicas seria o espago reservado ao poder piblico. para planejar,

gerireexecutar,porsiouportaceims,osbenseserviqosdevaloreconémico,:;blilmcx?:mflas

coletividades, visto a questio da participag3o popular ¢ comunitdria nas decisdes piblicas g0

objetodasciéncias;wliﬁcas. JéemARISTﬁ!‘ELES(Pollﬁw:CapHdoLivmlll),otemaa:amposto

quanto se tratava de apreciar as leis e as agdes dos governantes, por afetarem a todos os cidaddos. O

sentido das politicas piiblicas seria o de buscar equilibrio social ¢ ambiental em medidas alternativas, com

a reducdo de custos ¢ aumento de beneficios.

'7 Derechos humanos democracia y desarrollo en America Latina. Bogots, Novib, 1993.

'* CHORAO, Bigotte. Temas Fundamentais do Direito. p. 272

' CORREAS, Oscar. Critica da Ideologia Juridica. Porto Alegre. SAFE. 1995, p.63.
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3. Exigibilidade e Constitni¢io Econémica

O texto constitucional, de 1988, ao estabelecer regra de que, ao Estado,
como “agente normativo e regulador da atividade econémica”, cabe na forma da
lei, o exercicio “das fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento” (art. 174),
¢ ao fixar que a “lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado” (§1°, artigo 174), ressalta questdo juridica
sobre a previsibilidade do Plano. No que respeita aos planos plurianuais, as
diretrizes orgamentirias e aos orgamentos anuais, fica preservado, assim,
mediante o artigo 165 da CF, o principio da legalidade:

“Os planos e programas nacionais, regionais e setorjais previstos nesta
Constitui¢do serdo elaborados em consondncia com o Plano Plurianual e
apreciados pelo Congresso Nacional”, (§ 4°, artigo 165 da CF).

De outra parte, o artigo 84, da Lei Fundamental, fixa competéncia
privativa ao Presidente da Repiblica para dispor sobre a organizagdo € o
funcionamento da administragdo federal, na forma da lei. (inciso VI). Em
consondncia com o supracitado artigo 165 da CF, o inciso XXIII do artigo 84
estabelece, ao Presidente da Republica, competéncia privativa para enviar, ao
Congresso Nacional, o Plano, o projeto de lei e as propostas de orgamento.
Perante o elenco dos direitos e garantias fundamentais, portanto, ndo mais se

admite o Estado inerte, espectador neutro®, da superada concepgido de Estado
Liberal.

A reflexdio consequente de tais observagdes reside na eficacia de uma
politica do desenvolvimento, de conformidade com o Plano. Este, meramente
indicatiyo (Cf. Art. 174, ¢ § 1°, da Constitui¢io Federal), ou, ativo (Pierre
MASSE)”, deve estar subordinado, porém, a ideologia constitucionalmente
adotada, de modo a induzir i iniciativa privada a sujeitar-se 4 ordem publica
econdmica e ao interesse publico.

Os objetivos constitucionalmente previstos, de um desenvolvimento com
planejamento, permanecem, todavia, sob a forma de declaragio de intengdes do
Constituinte de 1988, sem que o sejam colocados em termos praticos, vale dizer,
restam, na sua quase plenitude, em puro estado da arte>,

*® GRAU, Eros. Elementos de Direito Econdmico. p. 17.

' Cf. PERROUX, F. Ob. cit. p. 262.

*# Na edigdo do emérito jus-economista, Professor Titular da Faculdade de Direito da UFMG,
Washington Peluso Albino de SOUZA. Repressdo ao abuso econdmico ¢ Direitos Humanos; in, Rev.
Informagdo Legislativa, Brasilia, a.28, n. 112, out/dez. 1991, p. 191.

ZCF.ansl°, IV; 3% I1alv; 4°, I, §§1°e2°% an.5°; 43 e§1% 170, HalV, eg
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4. Relagio juridica e responsabilizacio do Estado

Exemplar  tipico do  constitucionalismo  social-democratico
contemporéneo, a Constituicio Brasileira, de 1988, reflete tendéncia, antes,
notada nas demais constituigSes vigentes, ndo de solug#o pronta e acabada, mas
de possuir o cariter “diretivo” frente ao processo de transformagdo social®®, ou
seja, ndo apenas, para formular declaragdes de direito, muito enfaticas desde o
século XVIII, mas, a oferecer mecanismos politicos, institucionais e juridicos
garantia de sua execu¢dio e de cobranga, pelo cidadfio, ou, por este e a
comunidade, do cumprimento da norma fundamental®. A praticidade destes
enunciados reafirma conteiiddo do artigo 5 °, itens XOXXIV (a) e (b), XXXV e
XXXVI, da Constituigio Federal®.

Sob o prisma juridico-formal, o Estado deve exercer a sua atuagio (Art.
174, CF.) voltado, basicamente, para trés finalidades: fiscalizagdio, incentivo e
planejamento? . A concepgio que fere a responsabilidade objetiva do Estado se
afirma, porém, mediante trés vertentes tedricas principais, sendo elas, como
sabemos, a da culpa administrativa, a da falta dos servigos e a do risco integral,
tema, alids, exaustivamente tratado por festg'ados administrativistas, civilistas e

constitucionalistas, como referem a doutrina® e a jurisprudéncia.

24 SEPULVEDA PERTENCE, José Paulo, Poder Judicidrio: ... In, Cadernos da AAJ, Brasilia, vol. 1,
1990. Org.: MUYLAERT, Sérgio. pp. 37 e ss.

2 LUCAS COELHO, Jolo Gilberto. In, Cadernos da AAJ, Brasilia, vol. 1, 1990. Org.: MUYLAERT,
Sérgio. pp. 28. )

@ SCA!-EE'. Fernando F. Ob. cit. pp. 95 ¢ ss. Veja-se ALMEIDA-DINIZ, Arthur J. Novos paradigmas em
direito internacional piiblico. Porto Alegre, SAFE, 1995, pp. 135 ¢ ss. . ) )

¥ FARIA, Werter. Ob, cit. pp. 120 e 138, COMPARATO, Fébio Konder. Planejamento sécio-
econﬁmimeoﬁmnodoﬁsudoDemoaﬁm.AmisdaXVCmfuhdaNadomlchiQAB, Foz do
Iguagu-PR, 1994, pp. 237 ¢ ss; GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituico de 1988
(Interpretagdo e critica). S3o Paulo, ERT, 1990, pp. 317 ¢ ss: MUYLAERT, Sérgio. Tese Avulsa. XVI
Conferéncia Nacional dos Advogados, Fortaleza, 1996.
2'Exnalentaclrpesfm’s;o,denlteosav.ttmvesnac:iom:is,c:itmnosaot:tadel’t:mzmn:loanlcm-ySCA]-']-‘,
“Responsabilidade do Estado Intervencionista” (Saraiva: l990).potqmnto,poucose.t§mat‘:e'lmds'a
responsabilizacio, haja vista a tradi¢io dos doutos em ter como liberal o Estado brasileiro, mitigando os
conflitos sociais sob a sua direta responsabilidade.
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A idéia de responsabilizagio do Estado (poderes publicos) parece, ento,
romper a rede de controles seletivos da tradicional dogmitica juridica, bem
assim, afastar-se da orientagdo civilista, para concentrar-se em novos campos de
conceitos e situagdes juridicas especificos. Com rara felicidade Vinicius Moreira
Lima, (1995:187) anota que responsabilizar (em sede de Direito Econdmico)
significa reconhecer as normas juridicas de conteido politico-econdmico de
comando governamental conjuntural (planos econdmicos, atos administrativos,
etc.) estdo sendo elaboradas em discordincia com as normas constitucionais (...)
“exigindo o reconhecimento a curto ou médio prazo de sua alteragio””, por
resultar em elevagio do grau de vulnerabilidade®® dos sujeitos de direitos,
mormente, aqueles mais necessitados.

Em apoio ao que neste trabalho se sustenta, Luiz Gastdo Paes de Barros
Ledes® ja houvera anotado que a ordenagdo do processo econdmico, a ser
praticada pelo setor publico, s6 se toma eficaz quando convertida em atos e
normas juridicas. Consoante estas breves consideragdes, o projeto de reforma do
Estado brasileiro peca, se se considerar que o mesmo nio ousa livrar a Nagdo das
pressdes econdmicas externas, desde os centros de decises (em detrimento
inclusive da efetivaciio das politicas publicas e dos interesses de sua propria
soberania)’’, restando, com isto, investigar, do lado juridico, o que os
economistas nio explicam, ou seja, de que modo estas condi¢des e - segundo a
autorizada critica da economia capitalista -, como os movimentos histéricos que
lhes dio origem se produziram.

Vista sob o prisma da responsabilidade objetiva do Estado® cabe, entdo,
observar que a sustentabilidade das politicas piblicas, muitas vezes, exige
razoavel mitigagéio de alguns principios, tais como, a soberania e a liberdade de
comércio, como tem ocorrido, de iure, no ambito da Unidio Européia"', visto que
nenhum Estado “pode levar os agentes econémicos a obtengdo de prejuizos
através de normas diretivas que os inviabilizem economicamente. Se isto ocorrer,
e provado uma relagdo de causalidade entre o dano e a politica econdmica
diretiva implementada, parece-nos que cabera ao Estado indenizar”>’.

* Desenvolvimento ¢ intervengio do Estado na Ordem Constitucional. Org: CAMARGO, Ricardo
Ant3nio Lucas. Porto Alegre, Sérgio Anténio Fabris Editor, 1995.

* YEPES, Rodrigo Uprinmy. Violencia, orden democratico y derechos humanos en America Latina...
Ob. cit. Bogot4, Novib, 1993, p. 163-164.

*' E prossegue aquele autor: “As medidas de implementagio do plano vinculariio o setor privado a0
p!m,néopmqnesejmimplemmmdonsdoﬂam,misdmpmqumvasdawpad@de
ordinatéria do Estado”.

2 Exemplo recente, foram as refregas, no Congresso Nacional, para aprovagdo, e.g., da Lei de Patentes
(Lei n® 9.279, de 14/05/96).

 CAMARGO, Ricardo A . Lucas, refere as Diretivas 88/361/CEE ¢ 89/646, sobre a autoridade de cada
Mmam&mamemﬂ&sm&mim&mﬁm.m
Desenvolvimento Econdémico e Intervencdo do Estado na ordem constitucional. Ob. Cit. p- 167.
"Anmluqaoaommw&mqmmommammmom1997,emswsizms 13,
17, 23, 26, 29, 36, i.a . é eloquente.

5 BARROS LEAES, Luiz Gastio Paes de. Responsabilidade civil dos dirigentes ¢ funcionsrios dos
érgdos da administragdo direta e indireta no planejamento econdmico. Anais do COMJUR, v. IX, Sio
Paulo: FIESP, 1990, p . 9-10.
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A responsabilidade objetiva do Estado nfo se esgota, portanto, na pletora
de normas juridicas internas sendo que aparato legislativo com o qual se arrimam
os individuos e as coletividades (sujeitos de direito) reflete, de outra parte, os
avangos obtidos neste campo, tanto na esfera do direito interno como do direito
internacional®. A tese alcanga nova dimensdo se apreciada sob prisma que refere
a dene§a¢§o de justiga, magistralmente tratada, no optisculo de Sérgio Sérvulo da
Cunha’’. Cumpre, ainda, relembrar que, no plano do direito interno, existem
direitos fundamentais, outros, dispersos na legislagio infra-constimcional,
chamados direitos extra-constitucionais, de conteiido materialmente equiparével
ao daqueles, como elucida Gomes Canotilho™®, cuja referéncia seria exaustiva.

Néo bastassem os fundamentos, formais e substanciais, colacionados, do
texto constitucional emerge o derradeiro e esclarecedor auxilio:

“O mercado interno integra o patriménio nacional e serd incentivado de
modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sdcio-econémico, o bem-estar da
populagdo e autonomia tecnolégica do pais, nos termos de Lei Federal”, (art
219).

5. Exigibilidade no contexto do Direito Internacional

A urgéncia de implementa¢do, instrumentalizagio e efetivagdo das
politicas publicas®™, nos variados niveis da organizagio social, tem-se
confirmado, mercé da sucessio de conclaves cientificos internacionais®®, como se
tem noticia. De outra parte, em oposi¢io ao que apregoam os tedricos do
liberalismo, sobre desregulamentagdo da economia dos paises em
desenvolvimento, o Presidente dos EUA, afirma*!:

* De que sio os cloquentes, no direito interno, entre outros, a Lei de Aglo Civil Pablica (Lein®
7.343/85), a Lei n © 6.938/81, o Cédigo de Defesa do Consumidor, observando os dispositivos da Lei
Fundamental que respeitam 3s cliusulag pétreas (art. 60, § 4 °), ou ainda, os incisos LXVIIl (habeas
oorpus);LXD((mndadodesegmmqa);lﬂ(mndadodesepmnwcolet?vo);DDﬂ(m@dc
injungio) ¢ LXXII (habeas data), do art. 5°; ant. 129, I (zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e
dmwﬁwsdemkvﬁndapﬁbﬁawsdimhmamgmdosm&mﬁnﬁd?,wum
necessarias a sua garantia); I (A¢do Civil Piblica para a proteclio do patriménio piblico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos). Veja-seBARACHO,Jos%AIﬁec.bdealm
Instrumentos de garantia dos direitos dos administrados... In, Bol. de Direito Administrativo, Margo/97.
DOURADO, Hermenito. Mandado de injungfio, habeas data, mandado de scguranga coletivo. In,
Cadernos da AAJ, 1990, Coord. Sérgio Muylaert.

3 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. In, I Encontro dos Advogados do Estado de S3o Paulo, 1982, pp. 3-9.

3 Fundamentos. p. 116.

¥ GRAU, Eros R. O Discurso neoliberal ¢ a teoria da regulagdo, p. 60, acorde com Poulanzas: “A
exprudomﬂﬁapﬁbﬁwd&dmamdodom,ds&am@demhgmw
separagdo entre Estado e sociedade”. COMPARATO, Fibio Konder. A organizaclo constitucional da
fungdo organizadora, pp. 77 e 89. In, Desenvolvimento Econdmico ¢ intervenglo do Estado na ordem
constitucional. Porto Alegre. SAFE. 1995. Org. Ricardo Antdnio Lucas Camargo.

4 Tais como: ECO-92 (Rio de Janeiro), I Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos (Viena/93), a
Conferéncia Internacional sobre e Desenvolvimento (Cairo/94), a Ciapula Mmdial pam 0
Desenvolvimento Social (Copenhagen/95), a IV Conferéncia Mundial das Mulheres (Beijing/95) ¢ a I}
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Humanos - HABITAT 1I (Istambul/96)

“ In, Ciéncia Hoje, SBPC. 1993. Vol. 16/ n. 96, p. 25
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“Um pais tem necessidade de uma base industrial. E isso exige politicas
publicas que compensem as empresas nacionais e que impe¢am a perda dos
empregos”. (Bill Clinton. The Atlantic Monthly, outubro de 1992).

O Secretirio-Geral da ONU tem seguidamente afiangado:

“A seguranga humana nfio pode continuar sendo considerada como uma
concessdo nacional exclusiva. Ela é um imperativo global. Todas as nagdes
precisam reconhecer que seus bem-estar serdo cada vez mais dependentes de
ixzwestimentos nas novas fronteiras da seguranga humana de um mundo extenso”

Noutra assertiva:

... “Economias prestam servigos is pessoas. Crescimento econdmico
precisa ser meio Para um fim, nfo um fim por si mesmo. Novos modelos de
desenvolvimento® ndo podem gerar apenas crescimento econdmico. Eles
necessitam  distribui-lo igualmente. Tém que fortalecer as pessoas, nio
marginalizé-las.... Necessitam sustentar o crescimento de trabathos de ponta, ndo

reduzi-lo” ¥,

Sempre itil, portanto, relembrar pensamento de grande tribuno sobre a
responsabilidade do Estado nos planos interno e internacional, a respeito:

“Pouco importa, na esfera internacional, a natureza das atribuigdes
cometidas a tal ou qual 6rgdo ou agente do poder publico. A economia do
governo exige internamente a partilha dessas funges entre os poderes
legislativo, executivo e judicidrio, cada um com os seus proprios agentes
distribuidos hierarquicamente. Da unidade da soberania decorre que as violagdes
do Direito imputaveis a qualquer desses drgdos ou agentes acarretam a
responsabilidade do Estado” **,

@ Discurso apresentado 4 segunda sessio do Comité Preparatério da Conferéncia Mundial para o
Desenvolvimento Social. BOUTROS-GHALL, B.. As Nagdes Unidas e os desafios do desenvolvimento
social. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional, 1995, n. 95/97, pg. 29-36).

* A declaragdo da ONU sobre o direito ao desenvolvimento ¢ o conceito deste enquanto processo s
encontra bem explicitado, inclusive com referéncias 4 doutrina em “Derechos humanos, globalizacion y
desarrollo”, Carlos ESTEVEZ, In, Derechos Humanos ..., Ob. cit., Novib, 1993, Pp. 189 ss, onde refere a
necessidade da acdo concertada de toda a comunidade intemacional e a Resolugiio 41/126 da AGONU, de
04/12/86. Sobre o tema da natureza politica da sustentabilidade do desenvolvimento, importante estudo
faz recentemente Washington PELUSO Albino de SOUZA, apresentado no Semindrio do Instituto
Interamericano de Direitos Humanos, realizado em Brasilia, outubro de 1995, quando aborda aspectos a
luz das Constituig3es latino-americanas e o contexto do subdesenvolvimento (Monografia inédita).

“ Cf. BOUTROS-GHALL B. ob.cit.

* FERNANDES, Raul. A responsabilidade dos Estados em Direito Intermacional. Boletim da Sociedade
Brasileira de Direito Internacional, 1995, n. 95/97, p . 9-28. ... “Se um Estado nio cumpre o dever de
editar a legislacio necessdria para executar suas obrigagdes internacionais, incorre em responsabilidade e
deve reparago dos prejuizos causados por sua omissio”.
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Na mesma linha de entendimento, a regra da irreversibilidade pode ser
aplicada, diante do fendmeno da irreversibilidade dos efeitos das medidas de
politica econémica e, a partir dela, argiii-se “a improcedéncia do preconceito
segundo o qual as medidas de politica econdmica pertenceriam ao campo da total
discricionariedade do executivo, sendo insuscetiveis de controle jurisdicional”. A
tese que isenta a aprecia¢o do judiciario ¢, flagrantemente “perigosa™, como
adverte o seu autor, e “passa ao largo dos mais comezinhos postulados do Estado
Democritico de Direito”*. Quanto & efetivagio das politicas piblicas, bem se
ajusta ao tormentoso problema da responsabilidade do judiciario"’. Regressando,
assim, ao texto de Raul Fernandes™ observa-se:

“Na esfera internacional, porém, as coisas se passam diferentemente. Pode
o Estado ser responsabilizado por denegagio de justica, a qual ocorre - ou porque
a sentenga negue ao estrangeiro o acesso ilegal aos tribunais, ou porque a decisio
postergue flagrantemente as regras inconcussas do direito, ou ainda, porque se
tetarde tanto que, afinal, ja n3o tenha nenhum efeito pratico”.

Uma brevissima notagéo histérica sobre os Direitos Humanos, no plano
internacional, deve, ainda, referir os Pactos Internacionais (1966), as Conven¢des
Européia ¢ Americana de Direitos Humanos, a Carta Social da Europa, a
Conferéncia Mundial (Viena/1993), aos quais se agrega o capitulo sobre o
desenvolvimento sustentdvel, sob os seguintes fundamentos: a) por serem a
expressio mais avancada da consciéncia juridica da humanidade, b) por se
constituirem normas imperativas de direito internacional (jus cogens), cuja
vigéncia néio se pode negar nem suspender sob nenhum pretexto de situages de
excegdo, e, por ultimo, c) por tratar-se da pedra angular para o exame da
legitimidade dos poderes publicos*. Neste marco se incorpora a0 conceito de
legitimidade um novo e essencial componente, em reforgo do cariter permanente
dos direitos (individuais e coletivos), a que todo poder 3ﬁblioo deve observar
como condigdo inseparivel de sua legitimidade de origem®.

* CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Resenha do livro: Primeiras linhas de Direito Econdmico.
SOUZA, Washington Peluso Albino de. In, Revista da Sociedade Brasileira de Direito Internacional,
1995, n. 95/97, p. 165-66.

* No tocante 3s responsabilidades do Judicidrio, cumpre, ainda, relembrar dicg3o magistral de Raul
Femandes para quem: “Pelos erros ou desvios desse poder o Estado ¢ irresponsavel na ordem interna,
pois as decisdes judicidrias, depois de esgotados os recursos processuais, constituem coisa julgada que
pro veritate habetur™. O que se constitui agravante, convenhamos.

“ FERNANDES, Raul. A responsabilidade dos Estados em Direito Internacional. Idem.

* Veja-se Anais da X Conferéncia Continental da AAJ - Declaraio Final, Santiago, Chile, set. 1994.

% Muylaert. Sérgio. Direitos Econdmicos e o Bloqueio a Cuba. Rev. da Ordem dos Advogados do Brasil
Brasilia. n. 61. 1995.p. 91, passim.
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Observe-se que, ji, em 1948, a Carta da OEA fixava os pressupostos deste
entendimento ao preceituar que “a solidariedade dos Estados Americanos e os
altos fins a que ela visa requerem a organizagdo politica dos mesmos, com base
no exercicio efetivo da democracia representativa®. (artigo 5 °)*'. Afonso Arinos,
entre os nossos doutrinadores , observara que “a democracia moderna ndo é
apenas uma forma de organizagdo do Estado que garamte a liberdade dos
cidaddos, mas, também, uma forma de organizagdo que promove a igualdade de
oportunidade entre os homens”. Se o cidaddo goza de considerivel seguranga
social, a agio justa do Estado podera corrigir injustigas e, a0 mesmo tempo,
admitir aquelas diferengas que sejam resultado dos esforgos e méritos pessoais®Z.
A promogdo, o respeito, a exigibilidade e a justiciabilidade dos direitos
fundamentais - econdmicos, sociais, culturais ¢ ambientais -, em instincias
nacionais ¢ internacionais, mediante o estabelecimento e/ou aperfeigoamento dos
mecanismos judiciais e administrativos eficazes, resultam, por suposto, da
concepgdo globalizadora, que sustenta a estreita e indissociavel relagdo entre
direitos humanos, democracia e desenvolvimento.

A crenga em que s6 com a diminuigdo radical da intervengio do Estado na
economia se possa fazer crescer o capital nacional é falaciosa e, assim,
desmentida, s escncaras, tanto aqui, quanto na esfera da Unido Européia e
Japdio, no Leste Europeu e Bloco Asiitico, ou ainda, nos EUA. Para dizer o
minimo, cada vez mais se evidencia o reaparecimento de medidas
protecionistas™ e nacionalistas, em algumas daquelas regides’. Tamto mais
porque o discurso denuncia a pritica inversa e contraria as Declaragdes e
Programas de A¢do das Nagbes Unidas e dos demais organismos regionais supra-
estatais, como tem sido seguidamente demonstrado®.

$! No Protocolo de Buenos Aires, de 1967, o texto reaparece dentre os principais critérios e objetivos do
sistema interamericano (art. 3°). Documento da I Conferéncia Interamericana, de 1954, houvera
ratificado tais principios ¢ objetivos, bem assim, os da 5 ® Reunifio para Consuitas, da OEA, em 1959, ¢
da VI Reunido, de Punta del Leste, em 1962.

32 In, Brandi Aleixo, José Carlos. Estudos de Problemas Brasileiros: UnB, 1981, unidade 8, p. 7.
”Magdﬁcadepmdodnuuhﬁﬁa,emmdnnbmlz,mfuc“owlhopaaocolonial” contra o qual o
terceiro mundo deve propor sendo a sua destruicio, “pelo menos a atenuagdo” , In, Novos paradigmas do
Direito Internacional. Porto Alegre. SAFE, 1996. p. 128. MOREIRA, Vital A ordem juridica do
capitalismo.Coimbra. Centelba. 1973, p. 98-105. PEREIRA, Lia Valls. A iniciativa para as Américas ¢ o
Mercosul. In, A iltima década. Ob. cit. FGV, 1993, p. 180 ss, onde a autora expde, de forma bastante
clara, o argumento da questdo ¢ das normas ambientais como um novo instrumento de protecionismo
g:omercial)&spa(ssindusuialiudos.

Cf. PRESSBURGER, T. Miguel Diagnostico sobre la Situacion de derechos humanos,
democratizacion y desarrollo en Brasil y Uruguay. In, Derechos Humanos democracia y desarrollo en
America Latina. Novib. Bogotd. 1993, pp 124 ss. MUYLAERT, Sérgio. Reforma do Estado ¢ Ordem
Econdmica. Tese Avulsa da XVI Conferéncia Nacional dos Advogados. Fortaleza, 1996. SOBRINHO,
Barbosa Lima. “Jornal do Brasil”, 05/02/95; MAGALHAES, Jo3o Paulo de Almeida. “Jornal do Brasil”,
18/08/92 ¢ 25/04/95, p . 9; TAVARES, Maria da Conceigo. “O Globo”, 03/05/95, p . 8; GONCALVES,
R . O Abre-alas a nova inserg3o do Brasil na economia mundial. Rio de Janciro, Relume-Dumars, 1994,
pp. 137 e ss. A seclio 301, da legislacdo de comércio exterior dos EUA, revela, de forma eloguente, a
assertiva sobre 0 esquema protecionista daquele pais. Veja-se, 0 ensaio de Lia Valls PEREIRA, A
iniciativa para as Américas ¢ 0 Mercosul. In, A iltima década. Org. Moacir Fioravante ¢ Lauro Faria. Rio
de Janeiro: FGV, 1993, pp. 169 ss.

% No ambito do MERCOSUL, um alerta sobre as dificoldades (quase insuperdveis), dos paises, em
aplicar suas préprias politicas econdmicas. S6 h4 integraclo, onde ha democracia. O sistema democritico
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A superagdo de uma nogdo compartimentada dos direitos humanos, dando
lugar 4 sua indivisibilidade, ao nivel das Nag¢des Unidas, vem ocorrer,
primeiramente, com a Resolugdo n° 32/130 da Assembléia Geral. No plano
internacional da protegdo (exigibilidade) dos direitos humanos, a proclamacido de
Teerd de 1968, seria, entio, a fase legislativa e a Declaragdo de Viena de 1993, a
fase de implementagdo dos multiplos instrumentos®. Os direitos humanos, e’m
suma, em razio de sua universalidade, nos planos tanto normativo quanto
operacional, acarretam, por todas as razdes oferecidas, obrigagdes erga omnes””.

Néo sem razdo, eminente jurista, a0 questionar criticamente os éxitos do
neoliberalismo, anota que a "desregulagdo” da economia se contrapde & uma
atividade cada vez mais férrea no controle a "outros setores da vida social”,
promovendo a reducéo do estado, mas, segundo o consagrado autor, o setor do
imagindrio juridico que se fandamenta em torni-lo menos custoso ao estado, ndo
considera o que ha de gastar em repressio e produgdo de ideologia para impor o
suposto menor custo da sociedade desregulada”. Necessério, portanto, a
tipificagdio como “delitos internacionais” daquelas agdes ou omissdes de politicas
publicas e de outras priticas, perpetradas por Estados e instituigées que violem o
direito ao desenvolvimento e os direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais.

Interessante anotar, sob este dltimo ponto, que a criagio do Tribunal
Internacional para os Direitos Humanos, estd contida no artigo 7°, do Ato das
Disposi¢ies Constitucionais Transitorias, ndo obstante, a idéia seja ainda
controvertida. O sistema internacional de protegio aos direitos humanos é,
porém, subsidiario e complementar®®, cabendo a responsabilidade primeira,
conforme ressalta a doutrina, aos Estados.

6. Conclusio

1. Em conclusio, a exigibilidade dos direitos econdmicos, sociais e
culturais se consolida mediante o imediato atendimento da implementagiio,
instrumentalizagdo e efetivagdo, ndo s6, dos Pactos Internacionais de Direitos
Humanos (1966), das Declaragdes de Viena, de 1993, e seus anexos, da Rio-92
(sobre 0 Meio Ambiente, neles se inserindo a Agenda 21), bem assim, dos textos
correlatos, sub specie iuris gentium, na concregdo do direito ao desenvolvimento
e ao meio ambiente saudavel, desde os planos internacional e do direito
comunitério.

¢ o requisito essencial da integragio. (ROMITA, Aryon Say#io. Direito ... (perspectiva brasileira);, In.
ALBUQUERQUE, Celso. O Brasil ..., Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional. 1995,
jul./dez., n. 98/100.

“ A. A Cangado Trindade. Ob. cit. p. 106.

' A. A . Cangado Trindade. Idem. p . 108; Veja-se,; TRINDADE, Anténio Augusto Cancado.
Declaragdo de Viena: cariter universal - Nove politicas govermamentais, in: Revista do Instituto
Brasileiro de Anilise Sociais ¢ Econdmicas, Rio de Janeiro, 1993.

% CORREAS, Oscar. El neoliberalismo en el imagindrio juridico. Curitiba. Edibej, 1996, p. 3-15.

* LINDGREEN ALVES, José Augusto. A protegio nacional ¢ internacional dos direitos humanos. Org.
Benedito Domingos Mariano e Fermino Fechio Filho. FIDEH, 1994. p . 97.
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2. Em conseqiiéncia, impde-se, ao Estado, rigorosa compatibilizagio entre
as suas fungGes de elaboragiio e execugdo dos mecanismos institucionais das
politicas piblicas, ¢ aquelas, da iniciativa privada, no plano do ordenamento
juridico interno, de conformidade com os preceitos ético-juridicos que regem a
civitas maxima .

3. Sendo finalistica, no seu Titulo VII, que trata da Ordem Econdmica
(Publica e Privada), a Constituigio Federal deve dotar o poder publico de
mecanismos institucionais habeis a induzir os demais agentes econdmicos, para
que estes se desenvolvam, sob bases e principios gerais e pluralistas, de controles
sociais e politicos compativeis com as exigéncias do bem comum, ou, o Estado
ndo responde pela gestdo da coisa piblica.
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MOEDAS ALTERNATIVAS *

Sérgio Sérvulo da Cunba

1. Mercado

O mercado é delimitagio do espago social determina-da pela oferta de
bens e servigos. As técnicas de acesso a0 mercado (armazenamento, transporte,
comunicagdes, seguros, regulagdes, meios de pagamento), fazem com que o
volume da oferta real se alargue em diregéio ao volume de oferta possivel. A lei
de expansibilidade do mercado tende & incluséio de todos os produtos e de todos
os consumidores.

A oferta possivel comresponde ao estoque social de bens e servigos : a
diferenga entre a oferta possivel e a oferta real é desperdicio, conjunto de bens e
servios que nio alcangaram o consumidor. A oferta possivel (estoque real de
bens e servigos) distingue-se da oferta potencial (o estoque possivel de bens e
servigos). A procura (ou demanda) também estimula a oferta real, empurrando-a
para igualar-se a oferta possivel; a contengdo da procura faz crescer a oferta
potencial, o estoque virtual de bens e servigos que ndo sdo produzidos.
Desperdicio de um lado, e ociosidade de outro, resistem a lei de expansibilidade
do mercado.

A lei de expansibilidade do mercado é expressio do fendmeno que pode
ser designado como sua atratividade : todos os bens, servigos ¢ respectivos
produtores, sdo atraidos para o mercado. A unmiversalidade e unicidade do
mercado sdo consequéncias dessa atratividade; mercados que se comunicam s&0
mercados que se unificam.

A unicidade do padrio monetirio é a0 mesmo tempo consequéncia ¢
elemento determinante da unicidade do mercado.

Para que exista mercado nfio é preciso que exista moeda. Mas, uma vez
existindo, ela passa a ser seu signo, seu sangue : inclui-se no mercado quem




possui ou pode possuir moeda. Bens e servigos que ndo alcangam prego
integram a oferta possivel, mas nio a oferta real, e restam excluidos do mercado.
Seus produtores sofrem redugdo em sva capacidade aquisitiva, e, no limite,
podem ser excluidos do mercado.

Ao inicio instrumento de equalizagiio, a moeda passa assim a exercer
violéncia O senhor da moeda é senhor da inclusdo e da exclusdo. Sua, a mido
invisivel que manipula o mercado.

2. Moeda

Dentre os fatos juridicos - fatos que ddo suporte a incidéncia de regras
juridicas - alguns, como o decurso do tempo, sio fatos da vida, que existem
independentemente do mundo juridico; outros sao fatos que sé existem no mundo
juridico, como o contrato, a propriedade; nestes, ndo se confunde sua natureza
juridica com o fato social pressuposto : no contrato, o acordo de vontades, na
propriedade o poder sobre a coisa.

A semethanga do contrato e da propriedade, a moeda ¢ instituto juridico.
Alguns de seus usos - como reserva de valor, como meio de pagamento - véem-se
em outros elementos (v.g. o ouro) ou figuras (v.g. a moeda escritural). Mesmo o
uso em que a moeda parece insubstituivel - como medida de valor - tem sido
possivel mediante moedas paralelas ou supletivas, ou sempre que indices de
comregdo (ORTN, URYV), funcionaram como moeda.

O padrdo monetirio s6 existe como institui¢io estatal, em virtude dos
meios coercitivos que sdo dispostos para sua defesa e protegdo como signo
unificador do mercado. F. A. Hayek aponta acertadamente, na prerrogativa
estatal de emitir moeda, o inconveniente de todos os monopdlios : “somos
obrigados a consumir seus produtos mesmo que sejam insatisfatérios, e, acima
de tudo, tal sistema impede a descoberta de melhores métodos de satisfazer
necessidades que ndo digam respeilo ou ndo interessem ao monopolista’.
(Desestatizago do dinheiro, Instituto Liberal, 1986, pg. 19). E advoga, por isso,
um sistema de livre competi¢iio, em que particulares possam emitir moeda com
lastro real.

E a lei de expansibilidade e unicidade do mercado - menos do que o
curso forgado - que impde a unicidade da moeda. Toda competi¢do entre
moedas terminaria com a vitéria de uma delas, e para caracterizagdo de sua
estatalidade - independentemente de ser emitida por particular - bastariam as
regulagbes necessarias a sua sustentagdo. Se editadas pelo Estado, configurariam
privilégio; se editadas pelo préprio particular, configurariam delegagdo de poder
estatal.

O problema reside no controle da moeda, de seu emprego ou ndo em favor
das forgas disruptivas (restritivas) do mercado.
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3. Moedas alternativas
3.1. O “legal”

O govemno do Estado de Séo Paulo instituiu 0 “legal”. Em vez de dar
dinheiro a um menor de rua, vocé pode repassar-lhe uma ou maisrcédulas de
“legal”, que adquiriu nos postos autorizados. Com as cédulas de “legal”o menor
pode obter bens ou servigos nesses postos, como alimentos, higiene, lazer.

Embora sendo parte de um programa de assisténcia (os folhetos de
propaganda informam que a “moeda legal” ndo tem valor monetario), o legal
possui todas as caracteristicas da moeda, salvo a universalidade : ela atende a um
mercado restrito de pessoas (os menores de rua) e de bens ou servigos (os
selecionados como préprios a serem fornecidos aos menores de rua; o legal nio
adquire, por exemplo, cola de sapateiro).

Quando Tom Sawyer pde 08 meninos da vizinhanga a pintar sua .i:amosa
cerca, vai recolhendo o prego que lhe pagam : coisas assim como um pido, um
anzol fora de uso, um escaravelho, etc.; coisas sem estimativa ou circulagdo no
mercado formal, mas que no mercado restrito da molecada, assim como a
autorizagdo para pintar a cerca, talvez pudessem ser compradas com 0 “legal”.
Se 0 “legal” é um titulo repre-sentativo de valor para todos os menores de rua, ele
pode ser a moeda desse mercado secundirio, mediando as trocas entre 0S
menores de rua.

Para isso, basta que o “legal” seja mais facil de adqui-rir, ou mais atrativo
que o real. Nada impede, entiio, que se amplie esse mercado, abrangendo-se por
exemplo os carrinheiros, ou os demais moradores de rua.

3.2. O “mango”

Qualquer associagdo de moradores, qualquer coopera-tiva de 'produto!‘es
ou de consumidores pode instalar um posto de troca de bens e servigos, cujos
clientes tenham anotados, em conta corrente, scus débitos e créditos, ou cujas
trocas sejam mediadas por um titulo, digamos, 0 “mango”.

O “mango” difere do “legal” : sua colocagéio mo mercado representa a
contra-partida de uma oferta de bens ou servicos. Esses podem ser bens e
servigos sub-estimados no mercado formal, como por exemplo, as aulas dadas
por um professor, que a associagio de moradqres remunera dignamente em
mangos. Podem ser bens e Servigos que 0s mecanismos de mcrlcado empurraram
para integrar a oferta possivel ndo realizada.: o produto agricola destinado a
perecer por falta de transporte ou prego minimo. O .sub-merf:ado ou merc§do
secundério ¢ como o campeonato da segunda dl.wsio : times que sena‘n?
destrogados na primeira diviséo ganham, nele, o direito de existir e de competir;
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ele representa, assim, um estagio ou nivel de eficiéncia ou competitividade, uma
esfera de protegdo contra o poder destrutivo das mais fortes.  Seus bens e
servigos sdo de qualidade inferior ? Sim, da mesma forma como o futebol da
segunda divisdo; mas este também tem seu puablico.

Uma cooperativa de produtores pode se vincular a uma associagdo de
moradores ou a um grupo de consumidores, para criar seu “mango”. Grupos de
cooperativas ¢ de associages de moradores podem ligar-se em redes mais
amplas, que ampliam a oferta de bens adquiriveis pelo “mango”.

Esses mercados restritos podem ser estendidos, para incluir micro-
empresas e bens ou servigos de consumo popular, produzidos por setores ndo-
oligopolizados. = Os “mangos” - titulos de produgdo personalizada, titulos
representativos de poupanga - podem ser operados por bancos de crédito popular.

Assim, faixas de exclusdo criadas pela ditadura da moeda principal podem
eventualmente incluir-se nesse mercado secundario.

4. Cupon social

Em sua obra “Rethinking Socialism” (Verso, Londres, 1995), John
Roemer propde a divisio da moeda em duas. Resumo sua proposta tal como
apresentada por Erick Olin Wright na New Left Review, margo-abril 1995, pg.
153 (Coupon socialism and socialist values) : uma das moedas, empregada em
todos os usos comuns, seria a “commodity-money”, referida simplesmente como
moeda; a outra, designada como “share money” ou cupdes, utilizada
exclusivamente para adquirir agSes e quotas do capital das empresas em geral,
seria distribuida equitativamente a toda a populagéo : ao completar dezoito anos,
cada cidaddo receberia seu quinhdo em agdes ou quotas, calculado segundo o
valor total da propriedade produtiva na economia. Essas moedas sdo ndo-
conversiveis; agdes ou quotas sociais s6 podem ser adquiridas com cupdes.
Segundo John Roemer, a intransferibilidade e ndo-convertibili-dade de cupdes
impede a concentragdio de riqueza, e que os ricos possam comprar os pobres.

5. Observacdes finais

A existéncia de moedas alternativas depende de que se possa criar
mercados restritos, e essa possibilidade depende de sua relativa
incomunicabilidade com o mercado amplo, ou principal. As moedas desses
mercados ndo podem ser conversiveis, ¢ um sistema de comportas disciplina as
inevitaveis trocas entre ambos os mercados, imunizando o mercado secundario
contra a invas@o da moeda principal.

A férmula “legal” ou “mango” é subjetivamente restrita : pretende criar
um mercado secundario a partir das pessoas excluidas do mercado principal.

A formula Roemer ¢ objetiva : compreende uma intervengdo que busca
reorganizar o mercado a partir de estatutos diferentes para os bens nele igclgidos.
Ela implica que se abandone a tradicional classificagdo dos bens com critério em
sua materialidade (bens méveis ou iméveis) e que se passe a considerd-los do
ponto de vista de sua utilidade econdmica (bens de uso pessoal, de consumno, ¢ de

produgdo).
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