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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

DIREITOSHUMANOS, DEMOCRACIA EMOVIMENTOS SOCIAISII

Apresentacao

Na tarde do dia 13 de outubro de 2022, reuniram-se na cidade de Santiago do Chile, os
participantes do Grupo de Trabalho Direitos Humanos, Democracia e Movimentos Sociais |1,
para o primeiro dia de apresentacdo de trabalhos no X1 Encontro Internacional do Conpedi,
objetivando a apresentacdo dos produtos de suas pesquisas.

O evento trouxe o nome Direitos Sociais, Constituicéo e Democracia na América Latina e foi
0 primeiro evento presencia no pés-pandemia, decorrendo alegria e apreensao.

O GT foi coordenado pelos professores Edmundo Alves de Oliveira, do Programa de Pos-
graduacdo Stricto Sensu em Direito da Universidade de Araraguara (SP) e Méarcio Eduardo
Senra Nogueira Pedrosa Morais, do Programa de Pos-graduacdo Stricto Sensu em Direito da
Universidade de Itaina (MG).

Varios temas foram abordados, sendo eles. direitos da personalidade a educacdo e a

convivéncia familiar, sob a 6tica das metodol ogias remotas durante a pandemia da Covid-19
no Brasil; obesidade e exclusdo social, gordofobia; exclusdo digital e sua repercussdo com a
desigualdade social; a regulamentagéo do casamento homoafetivo no Brasil; a educacéo nas
humanidades como ferramenta ao reestabelecimento da cidadania plena; direitos humanos e
democracia e os mecanismos de efetividade dos direitos sociais na sociedade poés-
democrética; o registro de nascimento sob a 6tica do Direito Tributério; o déficit na

realizacdo dos compromissos liberais e sociais; os dilemas da democracia na América Latina:

a crise de estado de direito brasileiro; a crise do sujeito neoliberal na democracia

contemporanea; 0s principios estruturantes da derrogagdo no direito internacional dos direitos
humanos; a efetividade dos direitos humanos nas a¢des de governanca e de cooperacéo locais
de assisténcia a imigrantes nos municipios brasileiros; representatividade no sistema politico
e eleitoral brasileiro; a concepcdo teol dgica de participacdo democrética.

Enfim, a presente coletanea apresenta resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Pos-graduacdo em Direito do Brasil, em niveis de Mestrado e Doutorado,
sendo esses artigos rigorosamente selecionados, por intermédio de dupla avaliacdo cega por
pares double blind peer review.



DIREITOSHUMANOSE DEMOCRACIA NA “CORDA BAMBA”: UMA ANALISE
SOBRE MECANISMOSE (IN)EFETIVIDADE DOSDIREITOS SOCIAISNA
SOCIEDADE POS-DEMOCRATICA

HUMAN RIGHTSAND DEMOCRACY ON THE “TIGHT ROPE”: AN ANALYSIS
OF MECHANISM S AND (IN)EFFECTIVENESS OF SOCIAL RIGHTSIN POST-
DEMOCRATIC SOCIETY

Micheli Pilau de Oliveiral

Resumo

Este artigo objetiva analisar criticamente os mecanismos de efetividade dos direitos sociais
no Brasil, investigado as razbes de tais prerrogativas constitucionalmente estabelecidas
constantemente serem judicializadas para restarem efetivadas socialmente, demonstrando que
ha um atrito entre escolhas politicas de alocagcdo de recursos financeiros do Estado (gestéo
administrativa) e a efetividade dos direitos de cunho prestacional. Nesse sentido, a pesquisa
tem como problema de investigacdo a seguinte indagacdo: quais as potencialidades a
efetividade dos direitos sociais prestacionais a serem perscrutadas para um modelo de justica
pautado nos direitos humanos? Parte-se da hipétese de que as teorias do capitalismo
humanista e do direito ao desenvolvimento, ao proporem um novo olhar para o dilema
“economia e capital versus direitos fundamentais’, constituem-se como alternativas ao atual
sistema capitalista predatério, que promove a confusdo entre Poder Politico e Poder
Econdmico, configurando verdadeiro Estado Pés-Democratico de Direito pela relativizacdo
da soberania popular e garantia de direitos. Quanto & metodologia empregada, este texto foi
elaborado a partir do método hipotético-dedutivo e elaborado pela técnica de pesquisa
bibliogréfica.

Palavr as-chave: Democracia, Direitos humanos, Direitos sociais, Minimo existencial, Pos-
democracia

Abstract/Resumen/Résumé
This article aims to critically analyze the mechanisms of effectiveness of social rights in
Brazil, investigating the reasons why such constitutionally established prerogatives are
constantly being judicialized to remain socially effective, demonstrating that there is a
friction between political choices for the allocation of State financial resources

(administrative management) and the effectiveness of performance rights. In this sense, the
research problem is the following question: what are the potentialities for the effectiveness of
socia benefits rights to be examined for a model of justice based on human rights? It starts
from the hypothesis that the theories of humanist capitalism and the right to development, by
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1 Mestranda em Direitos Humanos pelo Programa de P6s-Graduag&o Strictu Sensu em Direito da UNIJUI.
Bolsista PROSUC/CAPES. Integrante do Grupo de Pesquisa “Biopolitica e Direitos Humanos’ (CNPg/Unijui).
Advogada. E-mail: michelipilau@gmail.com.
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congtitute themselves as alternatives to the current predatory capitalist system, which

promotes confusion. between Political Power and Economic Power, configuring a true Post-
Democratic State of Law by relativizing popular sovereignty and guaranteeing rights. As for
the methodology used, this text was elaborated from the hypothetical-deductive method and
elaborated by the technique of bibliographic research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democracy, Human rights, Social rights, Existential
minimum, Post-democracy
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1 INTRODUCAO

Falar sobre direitos sociais, considerando a sociedade ser permeada por abissais e
duradouros niveis de desigualdade, que promovem a exclusdo social e econdmica de
significativa parte da populacdo — se ndo, a grande maioria —, em uma constante manutengao e
expansdo de vulnerabilidades, justifica-se a medida que referidos direitos sdo instrumentos
eleitos pelo constituinte como forma de se promover uma sociedade mais livre, justa e
igualitaria. E o lastro para esse impeto, pois, estd na existéncia digna, que ¢ fundamento, inicio,
meio e fim da ordem juridica. A efetividade de referidas garantias, contudo, requer uma analise
de maior acuidade.

Desse modo, o presente estudo tem por objetivo analisar criticamente 0os mecanismos
de efetividade dos direitos sociais no Brasil, investigado as razdes de tais prerrogativas
constitucionalmente estabelecidas constantemente serem judicializadas para restarem
efetivadas socialmente (eficicia social). Nesse passo, buscar-se-4 fazer um paralelo entre
or¢amento publico e ingeréncia administrativa face ao direito ao desenvolvimento,
considerando o contexto denominado sociedade pos-democratica, que, a seu turno, caracteriza-
se pela relativizagdo de direitos fundamentais. Outrossim, considerar-se-4 as cesuras
biopoliticas que tal sistema opera diante dos corpos “indesejaveis” ao projeto econdomico.

Destarte, incute-se como problema de pesquisa a seguinte indagagdo: quais as
potencialidades a efetividade dos direitos sociais prestacionais a serem perscrutadas para um
modelo de justica pautado nos direitos humanos? Parte-se da hipotese de que as teorias do
capitalismo humanista e do direito ao desenvolvimento, moldadas por Ricardo Hasson Sayeg e
Wagner Balera, e Amartya Sen, de modo respectivo, apresentam-se como alternativas ao atual
sistema predatorio — que privilegia o capital em detrimento dos direitos e das humanidades —,
num contexto sociopolitico que se denomina Estado pos-democratico de Direito, o qual produz
e mantém os “indesejaveis” em espacos de invisibilidade social, numa constante manutengao
de vulnerabilidades, com a relativizagao dos direitos e garantias fundamentais como um de seus
sintomas.

A metodologia empregada ¢ o estudo descritivo por meio do método hipotético-
dedutivo, baseando-se na técnica da pesquisa bibliografica, que, a seu turno, debruca-se sobre
a literatura e a doutrina existentes acerca da teméatica proposta, por meio de livros, periddicos,
artigos juridicos, legislagdao e jurisprudéncia disponiveis sobre o assunto, em meios fisicos e
online. Quanto a técnica, objetivamente, optou-se pelo fichamento e apontamento da

bibliografia selecionada, a fim de delinear um referencial tedrico adequado ao tema estudado,
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respondendo ao problema proposto, correlacionando a hipdtese aventada, e de forma a atender

ao objetivo tracado.

2 DIREITOS HUMANOS, MINIMO EXISTENCIAL E RELATIVIZACAO DE
DIREITOS SOCIAIS ENTRE (DES)CAMINHOS E POSSIBILIDADES

Os direitos humanos sao, nada mais, nada menos, do que uma forma de revelagao da
situagdo do homem no mundo. Tudo gira em torno do homem e da sua posi¢do na existéncia e,
apesar da redundancia, a expressao ¢ esclarecedora, acentuando a essencialidade de tais direitos
ao exercicio de uma vida digna e, por isso, adjetivados como “humanos” (RAMOS, 2020).

Segundo Piovesan (2019, p. 69):

o processo de universalizagdo dos direitos humanos permitiu a formagdo de um
sistema internacional de protecao desses direitos. Tal sistema ¢ integrado por tratados
internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia ética contemporanea
compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o consenso internacional
acerca de temas centrais aos direitos humanos, na busca da salvaguarda de pardmetros
protetivos minimos — do “minimo ético irredutivel”.

O “minimo ético irredutivel” dos direitos humanos ¢ compreendido como a dignidade
humana, e o seu conceito ¢ multifacetado: estd presente na religido, filosofia, politica, para além
de no direito em si, havendo razoavel consenso de que ela constitui um valor fundamental
subjacente as democracias constitucionais, mesmo ndo havendo previsdo expressa nas

constituicoes (BARROSO, 2014). Essa concepg¢ao, nas palavras de Piovesan (2019, p. 64),

[...] € fruto da internacionalizac¢ao dos direitos humanos, que constitui um movimento
recente na historia, surgindo, a partir do Pos-Guerra, como resposta as atrocidades e
aos horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o Estado como o grande
violador de direitos humanos, a Era Hitler foi marcada pela logica da destruicéo e da
descartabilidade da pessoa humana, que resultou no envio de 18 milhdes de pessoas a
campos de concentragdo, com a morte de 11 milhdes, sendo 6 milhdes de judeus, além
de comunistas, homossexuais e ciganos.

Ha um esforgo, assim, na reconstrucao dos direitos humanos do pos-guerra, e no ambito
do direito internacional, comega-se a ser construido um sistema normativo de protecdo desses
direitos, que acaba por projetar um constitucionalismo global, com vocacao a sua protecao e
limitacdo do poder estatal (PIOVESAN, 2019). Esse constitucionalismo global eleva a
dignidade humana “a pressuposto ineliminavel de todos os constitucionalismos.” (PIOVESAN,

2019, p. 67).
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Na perspectiva nacional, e em relacdo aos direitos humanos incorporados a ordem
constitucional (CF/88), verifica-se que a classificagdo adotada tem seu locus no Titulo II,
denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, que se divide em cinco categorias:
direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos
politicos e partidos politicos; todavia, referido rol ndo ¢ exaustivo, e ndo exclui outros
decorrentes do regime e principios constitucionais (RAMOS, 2020).

No espectro nacional, os direitos sociais apresentam demasiada relevancia e, de forma
suscinta, o artigo 6° da Constituicio Federal de 1988! dispde que contemplam esses direitos a
educacdo, alimentagdo, saude, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia,
protecdo a maternidade, etc., sendo a principal previsdo normativa dos direitos de cunho
prestacional. Na mesma toada, o artigo 232 determina como competéncia comum dos trés entes
federativos velar pela satide e assisténcia publica, combater a pobreza e os fatores de
marginalizagdo. O artigo 170%, por sua vez, determina que a ordem econdmica e financeira tem
por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna, e o artigo 193*, na sequéncia, dispde que
a ordem social tem como objetivo o bem-estar ¢ a justica social.

Gongalves (2015) aponta que a Constituicdo de 1988 ¢ um documento repleto de
promessas e simbologias, jogando para o futuro a constru¢do de uma sociedade justa e inclusiva.
Todavia, a autora assinala que, em que pese as promessas do constituinte, ¢ possivel observar
que foi no campo dos Direitos Humanos as conquistas mais significativas em termos de justica
social, e isso possibilitou que minorias fossem contempladas por politicas de inclusdao com base
nos preceitos da Carta Magna, a exemplo da criacdo de cotas para negros nas universidades, o
reconhecimento de unides homoafetivas, € o combate a violéncia doméstica pela iniciativa da
Lei Maria da Penha.

Todavia, apesar do desenvolvimento positivo, ainda sdo perceptiveis verdadeiras

exclusdes de direitos humanos a partir de determinados grupos de individuos, tidos como

' Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.

2 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

[..]

I - cuidar da satude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

IX - promover programas de construgdo de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento
basico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a integragdo social dos setores
desfavorecidos; [...].

3 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, [...].

4 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.
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“invisiveis” — ou invisibilizados pelo sistema vigente —, como imigrantes irregulares, moradores
de comunidades extremamente pobres, presos sob um regime de excecdo, etc. Como bem

assinalou Oscar Vilhena Vieira (2007, p. 29),

[...] a exclusdo social e econdmica, decorrente de niveis extremos e duradouros de
desigualdade, destr6i a imparcialidade da lei, causando a invisibilidade dos
extremamente pobres, a demonizagdo daqueles que desafiam o sistema e a imunidade
dos privilegiados, aos olhos dos individuos e das instituigdes.

Os direitos sociais, nesse aspecto, t€ém a fun¢do precipua de eliminar o espago abissal
que separa aqueles que tém direitos daqueles que nio os possuem — ou, melhor, daqueles que
tem acesso a uma realidade mais privilegiada em detrimento dos que ndo o tem e, por isso,
demandam maior tutela do Estado por intermédio de politicas publicas, por exemplo. Contudo,
como aventado alhures, no campo normativo (das promessas e simbologias), a Constitui¢cao
Federal atribui ao Estado o dever de agir intensamente para suprir as necessidades publicas por
intermédio de politicas publicas; entretanto, no plano social, vive-se um cendrio de
desigualdade estrutural e multidimensional, com um dos piores indices de distribui¢ao de renda
no cendrio global (GONCALVES, 2015).

Assim, “o abismo entre 0s ricos e 0s pobres, € entre 0s mais ricos € 0s mais pobres, se
amplia ano a ano tanto entre as sociedades como dentro delas, em escala global e dentro de cada
Estado.” (BAUMAN, 2003, p. 80). A esse respeito, faz-se imprescindivel compreender que a
protecao social na ordem normativa ¢ fruto de historicos processos de revolucao, visto que a
desigualdade e as formas de domina¢do do homem sobre o homem — e a exploragao dos corpos
— constituem fato notorio (e basilar) na historia da civilizacdo. Nesse sentido, aponta Arendt

que

a questdo social s6 comegou a desempenhar papel revolucionario quando, na Idade
Moderna, e ndo antes, os homens comegaram a duvidar que a pobreza fosse inerente
a condigdo humana, a duvidar que a distingdo entre pobres e ricos que, por
circunstancias, forga ou fraude, conseguiram libertar-se dos grilhdes da pobreza, ¢ a
miseravel multiddo dos trabalhadores, fosse inevitavel e eterna (1988, p. 18).

O que Arendt traz € o fato de que a concepgao de direitos sociais positivados tal qual se
percebe hoje, ndo ¢ algo que tenha surgido da mera benevoléncia do legislador constituinte;
mas sim, fruto de revolugdes e resisténcias face ao status quo, oriundos da consciéncia politica
de classes inferiores que lutaram por condi¢cdes mais igualitarias de existéncia: a luta por
direitos. Nesse passo, os direitos fundamentais sociais, de acordo com Jos¢ Afonso da Silva

(2002, p. 199), e numa concepcao constitucional mais hodierna,
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[...] sdo prestacdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizacdo de situacdes desiguais. Valem como pressuposto de gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condigdes materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

A busca por igualdade material, logo, apresenta-se como elemento central dos direitos

fundamentais sociais,

[...] na medida em que o Estado liberal-burgués demonstrou que a liberdade era uma
ficgdo sem condigdes materiais para tanto. Deixou evidente que sem acesso a bens
basicos (condi¢des equitativas de trabalho, seguridade social, saude, educacdo), o
individuo ndo era capaz de desenvolver-se plenamente como pessoa e de participar da
vida politica, cultural e social de seu pais (GOTTI, 2012, p. 26).

Conforme entendimento doutrinario, os direitos sociais apresentam duplo fundamento:
inicialmente, aliado a sua dimensdo individual, no tocante a autonomia do individuo,
permitindo direitos de escolha, liberdade, participagdo politica e fruicdo dos demais direitos
(direitos de defesa), ao passo que, na sua segunda dimensao, repara-se numa fun¢ao de reforma
estrutural e social, com a finalidade de distribuir riquezas e poder, criando condigdes materiais
para a transformagao social (GOTTI, 2012). E a primeira dimensao, contudo, so € passivel de
exercicio a medida que a segunda ¢ garantida, j4 que o individuo privado de condig¢des
existenciais minimas — localizado em espacos de invisibilidade social e politica — ndo exerce
qualquer poder de fala ou de participacao politica.

Nao ha dissociagdo, portanto, entre a forma de governar e a distribuicao de riquezas do
pais. Isso ja fora ja constatado por Hanna Arendt, na obra “Da revolu¢ao” (1988, p. 18), quando
afirmou que “a relacdo entre riqueza e governo, em qualquer pais, e o entendimento de que as
formas de governo estdo ligadas a distribuicao da riqueza, a suspeita de que o poder politico
pode simplesmente acompanhar o poder econdmico [...]”, denota a estrita relagao entre gestao
de governo e distribuicao de recursos, bem como, a sustentagdo da justica social sob esses dois
pilares. Destarte, os direitos fundamentais devem pautar a atividade financeira do Estado de
forma demasiada.

Nesse contexto, necessario trazer a lume o conceito de quais condigdes elementares
estariam no ambito do dever prestacional do Estado, ao passo que € possivel observar que “ha
um nucleo de condigdes materiais que compde a nogdo de dignidade de maneira tao
fundamental que sua existéncia impde-se como uma regra.” (BARCELLOS, 2011, p. 234). O

nucleo do minimo existencial pode ser lido como condi¢des elementares a existéncia humana,
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sob pena de violagdo da dignidade — o que manifestaria uma situagdo de inconstitucionalidade,
portanto —, que ¢ fundamento e fim da ordem juridica. Os direitos sociais, nessa perspectiva,
acontecem no desiderato de proporcionar as condigdes minimas (materiais) viabilizadoras de
participacgdo do individuo nos espacos publico e privado, visando a uma maior equidade social.

Mas o que exatamente compreende esse minimo existencial? Segundo Ana Paula

Barcellos (2011, p. 247),

[...] corresponde ao conjunto de situagdes materiais indispensaveis a existéncia
humana digna; existéncia ai considerada ndo apenas como existéncia fisica — a
sobrevivéncia e a manutengdo do corpo — mas também espiritual e intelectual,
aspectos fundamentais em um Estado que se pretende, de um lado, democratico,
demandando a participagcdo dos individuos nas deliberagdes publicas, e, de outro,
liberal, deixando a cargo de cada um seu proprio desenvolvimento.

Considerando que a ordem econdmica tem por finalidade a existéncia digna e a livre
iniciativa, o (neo)liberalismo e a globalizacdao trouxeram consigo o fato de que as condi¢des
minimas transcendem & mera existéncia biolodgica do corpo, como a necessidade de
nutricdo/alimentacdo, sendo necessario que o Estado proveja o acesso a condi¢des de educacao
e oportunidades de inser¢ao de individuos em espacos sociais nos quais possam experimentar
o desenvolvimento espiritual e intelectual, a fim de que tenham como participar do espago
politico. A educacdo, seguida da alimentagao, cumpre potencial importancia neste desiderato,
e conversa com o a consciéncia politica da revolu¢do — que habilita a luta pelos direitos —
conforme aventado por Arendt (1988).

Nesse sentido, interessa pontuar que

antigamente, os educadores cujo foco era a cidadania responsavel faziam questdo de
que as criangas percorressem a complicada historia do trabalho que deu origem a tais
produtos — como uma li¢do sobre o0 modo pelo qual seu proprio pais havia construido
a economia ¢ sua oferta de empregos, recompensas ¢ oportunidades. Esse tipo de
conhecimento era e ¢ importante para a cidadania, uma vez que ele faz com que
tenhamos consciéncia dos diversos grupos que compdem a sociedade, seus diferentes
trabalhos e suas diferentes condi¢des de vida, e nos preocupemos com eles
(NUSSBAUM, 2015, p. 82).

A educagdo enquanto direito social, nesse sentido, cumpre com basilar aspecto a
democracia, a medida que ¢ canal de possibilidade a consciéncia critica politica, € com a
potencialidade de propiciar, portanto, um sistema politico com maior consciéncia e empatia em
relacdo as desigualdades economicas que fulminam a populagdo. Todavia, o desamparo politico
oriundo do ndo cumprimento dos preceitos constitucionais ao alcance do minimo existencial,

todavia, obstaculiza o alcance a equidade social.
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3 CESURAS BIOPOLITICAS, CUSTO DOS DIREITOS E O DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO

A inoperancia de condi¢des materiais minimas indispensaveis a dignidade humana
promove um processo de subtracdo do homem da sua propria natureza, ser racional e voltado

ao poder de acdo, gregario e, portanto, politico. Nas palavras de Arendt (2007, p. 32):

Esta relagdo especial entre a agdo e a vida em comum parece justificar plenamente a
antiga traducdo do zoon politikon de Aristoteles como animal socialis, que ja
encontramos em Séneca ¢ que, até Tomas de Aquino, foi aceita como traducdo
consagrada: homo est naturalier politicus, id est, socialis (0 homem ¢&, por natureza,
politico, isto é, social).

No tecer do filésofo italiano Giorgio Agamben (2015, p. 28), vida biologica e vida

politica se conversam e,

[...] os direitos do homem representam, de fato, antes de tudo, a figura originaria da
inscri¢ao da vida nua natural na ordem juridico-politica do Estado-Nagdo. Aquela vida
nua (a criatura humana), que, no Antigo Regime, pertencia a Deus e que, no mundo
classico era claramente distinta (como zoé) da vida politica (bios), entre agora em
primeiro plano no cuidado do Estado e se torna, por assim dizer, seu fundamento
terreno.

Assim, ndo ha falar em Estado Democratico de Direito com tamanhas cissuras daquilo
que se compreende por existéncia digna, mas sim em verdadeiro estado de exce¢do, no qual
grupos de seres humanos se encontram em espagos de insignificancia, isto €, embora
internacionalmente — e no ambito doméstico — exista prote¢do juridica aos direitos humanos
(frisando-se, os direitos sociais tém expressa previsdo), a vida do individuo marginalizado,
morador do “gueto”, do pobre “paupérrimo” e do preso se dilui a mera vida nua, vulneravel,

objeto transparente do biopoder”.

5> Os conceitos de bipoder sdo abordados inicialmente pelos escritos de Michel Foucault (2008) e posteriormente
por Giorgio Agamben (2010), e significam, em suma, a analise do limar entre a mera vida humana (vida nua),
destituida politicamente (das formalidades da linguagem social), da vida social e politica da/na pdlis, ou seja,
estatal, e as intercorréncias a estatizacdo do bioldgico (biopolitica), que inscreveu a vida humana nas politicas de
Estado a partir do século XVIII. Conforme Agamben (2010, p, 16), “o espago da vida nua, situado originalmente
amargem do ordenamento, vem progressivamente a coincidir com o espago politico, e exclusdo e inclusdo, externo
e interno, bios ¢ zoé, direito e fato entram em uma zona irredutivel de indistingdo.”. Nesse sentido, ha uma distingdo
entre as vidas politicamente relevantes na atualidade, daqueles que ndo o sdo, pois ndo atendem a contento os
preceitos do sistema (ndo sdo bons produtores ou consumidores), abrindo-se margem as cesuras biopoliticas —
violéncias silenciosas.
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[lustrativamente: em que pese o direito a moradia seja constitucionalmente previsto
como um direito social, moradores de comunidades extremamente pobres detém um estigma
territorial em virtude de habitarem &reas publicamente conhecidas por abrigarem grupos
marginalizados, associando-se essas localidades a “depositos”, que funcionam como
mecanismo de exclusio (BAUMAN, 2007). Bauman atribui a esse processo o termo
“guetificacdo”, que seria “parte organica do mecanismo de disposi¢ao do lixo ativado a medida
que os pobres ndo sdo mais uteis como ‘exército de reserva de producao’ e se tornam
consumidores incapazes, e, portanto, inateis.” (2007, p. 108). Sao sujeitos expostos, portanto,
a diversas formas de violagdo de suas integridades.

Nitidamente,

[...] o paradoxo dessa perda dos direitos humanos ¢ que essa perda coincide com o
instante em que a pessoa se torna um ser humano em geral — sem uma profissao, sem
uma cidadania, sem uma opinido, sem uma acdo pela qual se identifique e se
especifique — e diferente em geral, representando nada além de sua individualidade
absoluta e singular, que, privada da acdo e da expressdo e da a¢do sobre um mundo
comum, perde todo o seu significado. (ARENDT, 2012, p. 412).

Essa logica remonta ao aspecto da minimo existencial alhures discorrido que diz
respeito a dignidade humana ser composta, em seu ntcleo irredutivel, ndo somente por
condi¢cdes minimas a existéncia bioldgica (manutencdo da vida humana), mas também por
meios que possibilitem ao individuo existir espiritual e intelectualmente, podendo exercer seu
direito de liberdade e, pois sim, o seu ser politico enquanto integrante da sociedade (vida
politica).

Lamentavelmente, a miséria e seus consectarios, como frutos da extrema desigualdade
social e da falta de promocgao e efetivacdo de politicas publicas isondmicas revelam a vida nua,
quando “[...] entdo o homem ¢ realmente sagrado, no sentido que esse termo tem no direito
romano arcaico, voltado a morte.” (AGAMBEN, 2015, p. 30). E esse sistema da vazao, mesmo
numa democracia, ao estado de excecio®, que se volta a logica do campo, no qual atrocidades
acontecem € 0 campo passa a ser “‘exatamente o lugar em que o estado de excecao coincide, de
maneira perfeita, com a regra, ¢ a situagdo extrema converte-se no proprio paradigma do

cotidiano.” (AGAMBEN, 2008, p. 57). Porquanto, sdo vidas que, totalmente subordinadas ao

¢ “Estado de excec¢do” é expressdo empregada por Giorgio Agamben para conceituar uma espécie de totalitarismo
moderno, que, segundo autor, ¢ definido por meio da instauragdo do estado de excecdo, que se trata de uma guerra
civil legal que permite a eliminagdo fisica ndo apenas dos adversarios politicos, mas especialmente de categorias
inteiras de cidaddos que, por razdes diversas, ndo sdo tragaveis ao sistema politico (AGAMBEN, 2004).
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poder soberano, tornam-se destinatarias de todo tipo de violéncia institucionalizada: vidas
mataveis e inscrificaveis.

Exatamente nessa vertente, conectando-se a literatura de Agamben, notadamente ao
tratar da gestao dos indesejaveis, Rubens Casara (2017), anuncia a pertinente obra “Estado pos-
democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis”, na qual o autor discorre sobre a
superacao do Estado Democratico de Direito pelo Estado Pés-Democratico, pois, em nome do
mercado, os limites democraticos do exercicio do poder — dentre os quais se destacam os
direitos e garantias fundamentais — desapareceram, ou, mais precisamente, a pretensao de fazer

valer esses limites. Assim,

[...] nd3o existe mais uma preocupagdo democratica, ou melhor, que os valores do
Estado Democratico de Direito ndo produzem mais o efeito de limitar o exercicio do
poder em concreto. Em uma primeira aproximagdo, pode-se afirmar que na pds-
democracia desaparecem, mais do que a fachada democratica do Estado, os valores
democraticos. (CASARA, 2017, p. 22).

Nasociedade Pés-Democratica, portanto, violar direitos se torna a regra e ndo a excegao,
e isso em relacdo a determinadas pessoas: o inimigo, para a sociedade neoliberal, passa a ser
aquele individuo que ndo € mais necessario ao processo produtivo, sem capacidade economica

para o consumo (CASARA, 2017). Nesse sentido, a partir da racionalidade neoliberal,

surge um Estado em que desaparece a pretensdo de impor limites ao poder exercido
para favorecer, direta ou indiretamente, o mercado ou reforcar o imagindrio e a
normatividade neoliberal. Em oposi¢do ao Estado Democratico de Direito, surgido
apods o fim da Segunda Guerra Mundial e que se caracteriza pela existéncia de limites
rigidos ao exercicio do poder (inclusive, do poder econdmico), constitui-se aquilo
que se pode chamar de Estado Pés-Democratico, que tem como principais
caracteristicas a auséncia de limites rigidos ao poder, a relativizacio da
soberania popular e a confusao entre o poder politico e econdomico (CASARA, 2021,
p. 104-105, grifo meu).

Assim, conforme Casara (2017), o neoliberalismo traca duas estratégias para o
tratamento dos indesejaveis — as vidas nuas — sendo a primeira delas o uso do psicopoder para
transformar os individuos em sujeitos funcionais para o projeto neoliberal, € a segunda, pela
segregacao dos corpos que nao consomem ou produzem para o sistema (ou a ele resistem), a
partir do poder penal. Logo, trata da criminaliza¢ao da pobreza.

Assim, a tese central da obra, que ¢ de extrema importancia para esta pesquisa, ¢ a de
que o Direito, contemporaneamente, estd perdendo espago para a Economia, o que significa
dizer que o pacto social deixou de ter validade se ele ndo permite a solugdo mais lucrativa para

os donos do poder, inclusive na seara do Poder Judiciario, de modo que o autor chama isso de
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um sintoma do “Estado Pés-Democratico”. Logo, o Estado democratico de Direito esta
perdendo espago para o Estado Pds-Democratico, na medida em que o Direito foi capturado
pela légica neoliberal de mercado, a ponto de fazer com que garantias fundamentais, em tese,
inalienaveis, passassem a ser percebidas como obstaculos, empecilhos a eficiéncia estatal ou do
mercado (o que acontece muito com os direitos sociais, numa evidente relativizagdo/violacao
de direitos).

Diante disso, a eficdcia social dos direitos prestacionais se faz urgente, enquanto
mecanismo transformador da realidade — da realidade neoliberal. Logo, o estudo do presente
tema precisa indubitavelmente permear a questao da efetividade dos direitos fundamentais, que,
no escopo desta pesquisa, debruga-se a analise dos mecanismos de efetividade dos direitos
sociais prestacionais, considerando que o artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicdo Federal de
1988 dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo

imediata”. A respeito disso, aduz Sarlet (2009, p. 236) que

[...] podemos definir a eficacia juridica como a possibilidade (no sentido de aptidao)
de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de —
na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social
(ou efetividade) pode ser considerada como englobando tanto a decisdo pela efetiva
aplicacdo da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente —
ou ndo — desta aplicag@o.

Diga-se: ndo obstante a norma esteja prevista no ordenamento juridico — e dotada,
portanto, de eficacia juridica —, tratando-se de direitos prestacionais por parte do Estado,
necessario reparar se ela produz eficacia social, ou seja, se no mundo dos fatos a norma gera
efeitos concretos. Essas prestagdes, portanto, reclamam uma posicao ativa do Estado na esfera
econdmica, ¢ dependem da conjuntura desta, “ja que aqui estd em causa a possibilidade de
orgdos jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfacdo das prestacdes reclamadas.”
(SARLET, 2009, p. 280).

A dependéncia de recursos financeiros para efetivagao ¢ uma caracteristica enfatizada
dos direitos sociais, notadamente em relacdo as prestacdes, competindo ao Poder Publico
priorizar a alocagdo de recursos para essas demandas, e isso €, notadamente, uma escolha
politica. O or¢amento publico, nesse escopo, “¢ o instrumento de gestao para a viabiliza¢ao do
planejamento governamental e de realizagdao de Politicas Publicas.” (PALUDO, 2020, p. 33).
Por intermédio de suas pecas (PPA, LDO, LOA), a lei or¢amentaria tem a potencialidade de
promover a dignidade humana pela materializacdo de direitos sociais ao procedimentar as

politicas publicas.
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As politicas publicas, nessa conjuntura, sdo instrumentos fundamentais, enquanto
medidas praticadas pelo Estado para efetividade dos direitos, e Dworkin (2002, p. 37) as define
como um “tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral, uma melhoria
em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade [...]”. Os direitos sociais, assim,
requerem prioridade, enquanto escolhas politicas de alocagdo de recursos, para que sejam
capazes de transformar a realidade social.

Quando nao efetivadas, notadamente, ocorre o fenomeno da judicializagdo dos direitos
sociais, € o poder judicidrio passa a atuar como guardido nao s6 dos direitos fundamentais,
como também do or¢amento publico, deflagrando uma constante operacdo de ‘“‘escolhas
tragicas”, tendo em vista “que se passou a sustentar a colocagdo dos direitos sociais a prestagdes
sob o que se denominou de uma ‘reserva do possivel’, [...]” (SARLET, 2009, p. 283).

Nesse cenario, o Supremo Tribunal Federal (STF), conforme julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n® 639337 — Sio Paulo’, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, estabeleceu que quando se estd diante de uma controvérsia pertinente
a reserva do possivel e a intangibilidade do minimo existencial, e cabe ao Poder Publico
proceder a “escolhas tragicas” face ao limitado orgamento, numa colisdo de principios
constitucionais relevantes, a dignidade da pessoa humana (enquanto nucleo essencial do
minimo existencial) deve prevalecer, de modo a dar efetividade as normas constitucionais de
ordem programatica.

No mesmo escopo — considerando as decisdes dos tribunais —, recentemente, o ministro
Moura Ribeiro, do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), fora indicado ao Prémio Nobel da Paz
de 20208, ao aplicar a tese do capitalismo humanista em um julgado do TJSP sobre o caso de
uma familia que adquiriu imével pelo Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH) e ndo conseguiu
adimplir as prestagoes em virtude de doenca grave que acometeu o filho do casal; o banco
credor moveu execugdo hipotecaria, cobrando obrigagdes em atraso com juros de mora e multa
contratual e, no STJ, o ministro afastou a cobranga dos juros e da multa durante o periodo da
patologia, adotando a tese do capitalismo humanista na sua atividade judicante, primeiro

magistrado a adota-la. Em que pese ndo se refira necessariamente ao Estado (pois trata de

7 A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO
EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”. (ARE 639337 AgR, Relator(a): CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT
VOL-02587-01 PP-00125).

8 Disponivel em: < https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Aplicacao-do-capitalismo-
humanista-inspira-indicacao-do-ministro-Moura-Ribeiro-ao-Nobel-da-Paz.aspx>. Acesso em: 24 jun. 2022.
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questdo do SFH), ainda assim diz respeito a populacdo de baixa renda e a eficacia horizontal
ou diagonal dos direitos fundamentais.

Essencial, por conseguinte, tracar um olhar sobre a referida categoria tedrica — do
capitalismo humanista —, que ¢ uma tese desenvolvida pelos professores Ricardo Hasson Sayeg
e Wagner Balera, na obra “O capitalismo humanista: filosofia humanista do direito econdmico”,
publicada em 2011, na qual se coloca uma ideia de concretizagdo dos direitos humanos sem
macular os principios e o regime econdmico capitalista que domina o mundo. E apenas uma
nova proposta, portanto, com vieses mais fraternos e com um olhar sobre os menos favorecidos,
visto que sdo os vulneraveis que sofrem os maiores entraves do atual sistema.

Sayeg e Balera (2011) apontam que o capitalismo deve remar guiado por uma economia
humanista de mercado, legitimando uma analise humanista do direito economico, pois, segundo
os autores, a forma atual ¢ excludente e, portanto, ha violagdes da dignidade humana,
equivalendo-se a pena de banimento, sem ter havido crime, o que remete, ainda, ao tratamento
dos indesejaveis. Nesse sentido, hd, inclusive, proposta de emenda a Constituicdo, PEC
383/2014, que ainda tramita na Camara dos Deputados, cujo objetivo ¢ alteragcdo da redagado do
artigo 170 da Carta Magna, a fim de incluir a ordem econdmica a orientagao pelos direitos
humanos.

Nessa toada, ¢ possivel também tragar um paralelo com a teoria de Amartya Sen (2010),
acerca do direito ao desenvolvimento, a partir da obra “Desenvolvimento como Liberdade”, na
qual o autor destaca que o desenvolvimento ¢ tratado como um processo de expansao das
liberdades reais de que os individuos detém, de modo que se faz necessaria a remog¢ao dos
principais vieses de privacdo dessas liberdades: pobreza, tirania, mingua de oportunidades
econdmicas, etc. A falta de desenvolvimento, nesse sentido, liga-se umbilicalmente com a

auséncia das liberdades:

a auséncia de liberdades substantivas relaciona-se diretamente com a pobreza
econdmica, que rouba das pessoas a liberdade de saciar a fome, de obter uma nutri¢ao
satisfatoria ou remédios para doengas trataveis, a oportunidade de vestir-se ou morar
de modo apropriado, de ter acesso a dgua tratada ou saneamento basico. Em outros
casos, a privagdo de liberdade vincula-se estreitamente a caréncia de servigos publicos
e assisténcia social, como por exemplo a auséncia de programas epidemioldgicos, de
um sistema bem planejado de assisténcia médica e educacdo ou de instituigdes
eficazes para a manutengdo da paz e da ordem locais. Em outros casos, a violagao da
liberdade resulta diretamente de uma negagdo de liberdades politicas e civis por
regimes autoritarios e de restricdes impostas a liberdade de participar da vida social,
politica e econdmica da comunidade (SEN, 2010, p. 16).

Segundo o autor, o desenvolvimento estd umbilicalmente ligado a expansdo das

liberdades, na medida que possibilita a participacdo das pessoas na vida politica, social e
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econdmica em diversos aspectos, de forma consciente e ativa (SEN, 2010). Ressalta-se, por
fim, que o desenvolvimento ¢ um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do brasil,
insito no artigo 3°, inciso II da Carta Magna, “garantir o desenvolvimento nacional.”.

Dessa forma, ambas as teorias se comunicam, a medida que o capitalismo humanista
pretende implementar um novo viés ao sistema econdmico, com a finalidade de garantir a
concretizacdo dos direitos humanos, atuando, portanto, como um meio de consecugdo do direito
ao desenvolvimento. A efetividade dos direitos sociais, logo, ¢ um dos caminhos necessarios

para se garantir o desenvolvimento e, assim, a cidadania plena.

4 CONCLUSAO

A titulo de ponderagdes finais, foi possivel observar que a sociedade emergente faz
constantemente surgir novas necessidades, ¢ o conceito de minimo existencial se amolda as
condi¢des estabelecidas pelo momento histérico, politico e econdmico que se vive, cabendo ao
Estado a elaboragdo e execugdo de prestacdes materiais que levem esse minimo aos grupos de
individuos que foram submersos a invisibilidade, em decorréncia da exclusdo social advinda
do desfavorecimento econdmico. Essa invisibilidade, que também ¢ fruto — e um sintoma — da
sociedade pods-democratica, advém da relativizagdo (quando ndo, violagdo) dos direitos e
garantias fundamentais, a exemplo dos direitos sociais, que deveriam atuar como limites ao
poder estatal, mas que acabam, a partir da sua violagdo, desvelando um Estado Po&s-
Democratico de Direito, como bem assinalado por Casara, subjacente ao Estado democratico
de Direito.

Precisar recorrer judicialmente (ao Estado) para obter o provimento daquilo que o
Estado, através da lei, garante, ¢, no minimo, um contrassenso €, veja-se, notadamente uma
batalha do Estado contra o proprio Estado — em vulgar constatacdo —, em detrimento das
pessoas. A presente andlise critica, nesse sentido, mostrou-se importante, visto que em tal
panorama, significa que as instancias anteriores falharam (a gestdo administrativa), e a
judicializagdo das politicas publicas e direitos sociais, que deveria ser a exce¢do, torna-se a
regra cotidiana, trazendo a pauta as “escolhas tragicas”, visto que muitas prestagcdes
demandadas esbarram na estudada “reserva do possivel”, limitador or¢amentario que,
consequentemente, faz com que o 6rgdo julgador tenha que ponderar entre principios
constitucionais relevantes.

Nesse sentido, conforme discutido no segundo topico do texto, € possivel constatar a

confirmacgdo da hipotese de pesquisa, visto que os autores Balera e Sayeg assentam a sua
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proposta para um novo olhar sobre o capitalismo, a fim de que seja guiado pelos direitos
humanos, destacando-se que a ideia central ndo ¢ a de apresentar um novo sistema, mas,
notadamente, um olhar de fraternidade ao vigente, de modo a fazer valer a dignidade humana
como um valor em si mesmo — mas ainda assim em consonancia com o mercado —, com a
intencdo de remover a atual “descartabilidade” das pessoas insita ao regime econdmico,
selvagem e desumano. No mesmo viés, a teoria proposta por Sen se enreda no sentido do direito
ao desenvolvimento a partir da expansao das liberdades dos individuos, a fim de que atuem na
sociedade de forma ativa e consciente; essa liberdade, porém, da-se a partir da remocao das
balizas que a obstaculizam, notadamente a tirania, a pobreza e a auséncia de oportunidades
econdmicas.

A efetividade dos direitos sociais, nesse escopo, atua justamente a fim de possibilitar o
direito ao desenvolvimento, a partir de seus instrumentos politicos, legais e juridicos: visualiza-
se que as politicas publicas e, corriqueiramente, as decisdes judiciais (com as devidas ressalvas,
todavia, visto que se subentende um processo prévio de negativa da prestagdo devida pelo
Estado na esfera administrativa) atuam como elementos diretos de efetividade dos direitos
sociais, com vistas a transformag¢do da realidade, e com potencialidade, portanto, de expandir
as liberdades. Dessa forma, ambas as teorias — do capitalismo humanista e do direito ao
desenvolvimento — conversam-se € se apresentam como resposta ao problema aventado, visto

que remover os empecilhos a liberdade pode ser a melhor forma de se promover a dignidade.
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