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IX ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI QUITO -
EQUADOR

PARTICIPACAO E DEMOCRACIA |

Apresentacao

O IX Encontro Internacional do CONPEDI em Quito (Equador), dedicado ao tema da
“Pesquisa empirica em Direito: o Novo Constitucionalismo Latino-americano e os desafios
para a Teoria do Direito, a Teoria do Estado e o Ensino do Direito”, ocorreu no més de
outubro de 2018, més em que a Constitui¢céo Brasileira de 1988 completou 30 anos e a
Constituicdo do Equador de 2008 completou 10 anos de existéncia. Os dois processos
constituintes tiveram em comum a preocupagdo em aprofundar a democracia por meio da
participacdo popular instituindo e aprimorando mecanismos de participagdo cidada em
diversos niveis.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 gerou cinco diferentes institutos préprios para fomentar a
participacdo popular: participacdo direta por meio do plebiscito, referendo, iniciativa popular;
participacdo nos conselhos de politicas publicas nas areas da salde, assisténcia socia e
politicas urbanas; participacdo nos planos diretores municipais; participacdo nas comissdes
parlamentares; e participagdo nos legislativos estaduais. Além destes, ainda podemos
mencionar os instrumentos consultivos como as audiéncias publicas em matérias de politicas
publicas, nos processos legislativos e nos processos judiciais; 0s instrumentos de informagéo
e controle junto aos érgdos publicos e outras modalidades pulverizadas de canais de
comunicacdo e aproximagado do cidaddo da maquina publica.

A intensificacdo democratica e ampliacdo dos instrumentos de participacdo ocorreram na
América Latina de um modo geral e, em particular, no Equador com a Constituicdo de 2008,
em que estes foram tragos marcantes do processo constituinte, introduzindo a participagdo
em multiplas situagbes por meio de: plebiscito, referendo, iniciativa popular (para criar,
reformar ou derrogar leis), revocatéria de mandato, silla vacia, veedurias, assembleias,
cabildos populares, audiéncias publicas, conselhos consultivos, observatérios, dentre outros
instrumentos promotores da cidadania, bem como a propria estruturacdo de poderes do
Estado rompendo com a tradicional estrutura tripartite para dimensionar fungdes de Estado,
figurando para além das cléssicas também a Funcdo de Transparéncia e Controle Social e a
Funcéo Eleitoral

O Grupo de Trabalho Participacgdo e Democracia, contou com a submisséo de 29 trabal hos,
dos quais 17 foram apresentados durante o evento. As comunicacgOes efetuadas pelos



participantes denotam a crescente preocupacdo com 0s horizontes democraticos na América
Latina e, principalmente, no Brasil, tanto na dimenséo tedrica como na sua praxis, com vistas
a promocado da eficécia e efetividade dos canais estruturados com propésito de agenciar
melhoramentos e a ampliacdo dos seus usos. O dialogo foi conduzido num tom gue buscou
assinalar as inegaveis conquistas democraticas, o fortalecimento das instancias participativas
como jamais antes presenciado na regido e o reforco democrético ocasionado pelos
documentos constitucionais, em que pese suas fragilidades operacionais.

Os trabalhos apresentados se dedicaram ao exame da democracia representativa e o estudos
dos problemas e alternativas para melhorias dos processos eleitorais (Fake News,

representacdo politica compartida); a avaliacdo da democracia em relagdo a capacidade de
efetivacdo dos direitos das minorias e grupos vulneraveis, em particular mulheres, criangas e
adolescentes e pessoas encarceradas; debates em torno da participacéo cidada na construcao,
execucdo e avaliacdo das politicas publicas (ambientais, educacionais, de acesso a internet
etc.); andlise dos processos legidativos e dos obstaculos normativos e operacionais para a
efetivacdo da participacdo popular; critica sobre o papel do Judiciario na democracia e no
controle dos processos politicos; apreciacdo de aspectos relacionados ao controle social

democratico.

Os trabalhos foram dispostos em trés sessdes teméticas na seguinte ordem: |- Democracia e
participacdo popular: aspectos gerais e dimensdes legislativas. 1- “Fragilidades das
democracias Latino-Americanas e Caribenhas: uma analise empirica (2006 e 2017)”

Armando Albuquerque de Oliveira, Caio Victor Nunes Margues; 2- “Em defesa da
participacdo: analise da iniciativa popular para alteracdo da Constituicdo no Brasil e no
Equador” Lilian Marcia Balmant Emerique, Ilana Alé Cardoso Ribeiro; 3- “O direito
fundamental a participacdo politica por meio da iniciativa legidativa popular e o requisito
formal do ntimero de assinaturas dos cidaddos apoiadores de projetos de lei” Itamar de Avila
Ramos; 4- “A representacao politica compartida entre cidadaos participativos e politicos. um
principio afortalecer o Poder Legislativo” Gabriel Augusto Mendes Borges; |1- Democracia
e participacdo cidada nas politicas publicas e na garantia de direitos. 5- “Responsabilidade
civil do Estado por dano no meio ambiente carcerario e sua forma de reparagdo — analise a
luz dos direitos fundamentais em um Estado brasileiro supostamente com participacéo
democratica’ Ricardo Ferreira Barouch, Elcio Nacur Rezende; 6- “Mineracéo e direitos
humanos. o caso de Bento Rodrigues/Mariana, Minas Gerais’ José Claudio Junqueira
Ribeiro, Francis de Almeida Araljo Lisboa; 7- “Plangjamento participativo da educacdo
infantil nos municipios brasileiros. perspectivas e desafios a luz de um caso em concreto no
estado do Parana’ Luiz Henrique Batista de Oliveira Pedrozo, Fernando de Brito Alves; 8-
“A crise da democracia na América Latina e a implementacdo de politicas publicas como



forma de acesso a Justica’ Adriana Fasolo Pilati Scheleder, Cristiny Mroczkoski Rocha; 9-
“Conferéncias Nacionais de politicas para mulher e a formulacéo de diretrizes para as
politicas publicas de enfrentamento a violéncia contra a mulher no Brasil: participacdo e
representacdo” Maria Carolina Carvalho Motta; 10- “Teoria da escolha social na
consolidagdo do acesso a internet como instrumento para garantia de direitos fundamentais
do cidaddo” Rosilene Paiva Marinho de Sousa, Fernando Antoénio de Vasconcelos, 11-
Participacdo e democracia: as garantias extrainstitucionais dos direitos sociais e 0 exercicio
da cidadania a partir de uma perspectiva garantistica e democratica’ Rodrigo Garcia
Schwarz, Larissa Thielle Arcaro; 12- “Democracia participativa por meio do controle social:
o discurso da razdo pratica na esfera publica’ Danilo Pierote Silva, Edinilson Donisete
Machado;

[11- Balanco da participacdo e democracia na atividade jurisdicional: 13- “A desvalorizacdo
constitucional diante do desgoverno judicial: uma critica juridico-constitucional ao ativismo
nas atuacdes do Judiciario brasileiro em detrimento da participacdo popular no regime
democratico” Fernando Antdnio da Silva Alves; 14- “A contribuicdo do modelo fraco do
controle de constitucionalidade neozelandés para superar a crise de legitimidade do modelo
ultra forte brasileiro” Claudia Maria Barbosa, Camila Salgueiro da Purificacdo Marques; 15-
“A efetivacdo do direito fundamental a democracia através da mediacdo comunitaria” Juliana
Guanaes Silva de Carvalho Farias; 16- “O recurso extraordindrio como espécie de exercicio
da democracia participativa: a repercussdo geral de questdo constitucional e os efeitos erga
omnes da decisdo de mérito” Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, Rafagla
Candida Tavares Costa; 17- “Crimes contra a honra praticados por Fake News. uma ameaca
ademocracia e a participacao politica’ Rhayssam Poubel de Alencar Arraes.

Enfim, os contelidos explorados nos artigos assinalam a inquietacdo com a dindmica da
participacdo e democracia muito além dos processos eleitorais em si mesmos, mas num fluxo
permanente na sociedade, reconhecendo a necessidade ativa de enraizamento democrético e
de aprimoramento dos institutos e movimentos de participacdo cidada em todas as esferas de
poder e com extensaimersao social legitimadora.

A riqueza dos enfoques tedricos e os multiplos espectros teméticos abordados refletem a
importancia da investigacéo e da imersdo académica dos Programas de Pos-Graduacéo em
Direito nos principais problemas em torno da democracia e participacéo cidada a circundar a
realidade social. Mais uma vez se observou e a necessidade de criar redes nacionais e
internacionais de pesquisa para arraigar diagnosticos e a busca de solucgdes para os problemas
levantados dentro de eixos de andlise comprometidos com olhares, saberes e epistemol ogias
proprias para atender as demandas | atino-americanas.
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PARTICIPACAO E DEMOCRACIA: ASGARANTIASEXTRAINSTITUCIONAIS
DOSDIREITOS SOCIAISE O EXERCICIO DA CIDADANIA A PARTIR DE UMA
PERSPECTIVA GARANTISTA E DEMOCRATICA

PARTICIPATION AND DEMOCRACY: THE EXTRAINSTITUTIONAL
GUARANTEES OF SOCIAL RIGHTSAND THE EXERCISE OF CITIZENSHIP
FROM A GUARANTEE AND DEMOCRATIC PERSPECTIVE

Rodrigo Garcia Schwarz 1
Larissa Thielle Arcaro2

Resumo

O presente artigo tem por escopo colaborar para a percepcéo da fundamentalidade das
garantias extrainstitucionais (sociais) dos direitos, especialmente dos direitos fundamentais
sociais. Trata, portanto, de privilegiar aqueles instrumentos e meios de tutela ou de defesa de
direitos que, sem prejuizo das intervencdes estatais, dependem das atuagOes dos seus proprios
titulares. O problema de pesquisa € demonstrar que a ativacdo desses instrumentos de
garantia pressupde a iniciativa dos seus titulares, com a participagdo ativa dos atores sociais e
0 seu comprometimento com as decisdes que lhes dizem respeito. O procedimento

investigativo é descritivo-explicativo do tipo documental -bibliogréfico.

Palavras-chave: Cidadania, Democracia, Direitos sociais, Garantias, Participagao

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to contribute to the perception of the fundamentality of the extrainstitutional

(social) guarantees of rights, especially fundamental social rights. It therefore seeks to

privilege those instruments and means of protection or defense of rights that, without

prejudice to state intervention, depend on the actions of its own owners. The research

problem is to demonstrate that the activation of these guarantee instruments presupposes the
initiative of their owners, with the active participation of the social actors and their

commitment to the decisions that concern them. The investigative procedure is descriptive-
explanatory of the documentary-bibliographic type.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Citizenship, Democracy, Social rights, Guarantees,
Participation

1 Doutor, Professor do PPGD da UNOESC - Universidade do Oeste de Santa Catarina
2 Mestranda, discente do PPGD da UNOESC - Universidade do Oeste de Santa Catarina
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1 Consideracoes iniciais

Quando tratamos da questdo da efetividade/eficacia das politicas concernentes a direitos
fundamentais sociais (politicas publicas sociais), temos que ter em conta a percepcao de que,
para falarmos, com certa propriedade, de qualquer direito, sobretudo dos direitos fundamentais
sociais, ¢ necessario que sejam identificados os mecanismos de garantia desses direitos; do
contrario, a efetividade desses direitos restara condicionada a boa vontade dos poderes de turno

e/ou dos atores privados que t€m a seu cargo determinadas obrigagdes.

As garantias institucionais dos direitos fundamentais sociais dizem respeito, sobretudo, a
atuacdo dos poderes publicos: garantias politicas e garantias judiciais. O reconhecimento
constitucional dos direitos fundamentais sociais constitui, nesse contexto, a garantia politica e
judicial (institucional) por exceléncia desses direitos. Contudo, e sem prejuizo do papel
significativo que um poder estatal difuso, disciplinado em termos garantistas e controlado a partir
de um ponto de vista democratico, em que as garantias institucionais se tornam mais efetivas,
pode desempenhar na tutela dos direitos fundamentais sociais, uma licdo apreendida ao longo
dos ultimos séculos ¢ a de que efetivamente nenhuma estratégia de protecao dos direitos pode,
em termos realistas, derivar exclusivamente dos poderes estatais, que tratariam, por suas proprias

forcas, de concretiza-los.

Nao existem direitos sem deveres, nem podem existir sujeitos obrigados sem sujeitos
capazes de obrigar. Assim, ainda que o papel das garantias institucionais demonstre-se essencial
para dotar de eficcia os direitos fundamentais, entre eles os sociais, todo e qualquer programa
constitucional de garantias, por mais exaustivo que seja, demonstra-se incompleto e, assim,
incapaz de dotar de efetividade e eficacia, por si s0, os meios destinados a realizacao da cidadania
integral, sem a existéncia concorrente de multiplos espacos de pressao popular capazes de
assegura-los ndo apenas através dos poderes estatais, mas além do Estado, ou mesmo, em tltimo

caso, diante de graves vulneragdes de direitos, contra ele.

Nesse sentido, ¢ escopo do presente artigo, pela via de procedimento descritivo-
explicativo, com pesquisa em fontes documentais-bibliograficas, colaborar para a compreensao
da fundamentalidade das garantias dos direitos, especialmente dos direitos fundamentais sociais,
com énfase para as garantias extrainstitucionais (sociais). Trata-se, portanto, de privilegiar
aqueles instrumentos e meios de tutela ou de defesa de direitos que, sem prejuizo das
intervengoes estatais, dependem das atuacdes dos seus proprios titulares. A ativacao desses
instrumentos de garantia pressupde, portanto, a iniciativa dos seus titulares, ndo estando de

qualquer forma realmente subordinada a atuacdo dos poderes publicos; demanda, na realidade,

268



a participagdo ativa dos atores sociais e 0 seu comprometimento com as decisdes que lhes dizem
respeito, e funda-se na percepcao de que a efetiva interacdo de uma norma ou de um programa
com os seus destinatarios, ¢ a atuacao de cada um deles na defesa dos seus interesses ¢ direitos
e na defesa dos interesses e direitos de todos, ¢ a melhor garantia que pode ser atribuida aos

direitos fundamentais sociais.

2 As garantias institucionais dos direitos fundamentais sociais

Utilizamos o termo “garantias’ para referirmo-nos aos mecanismos e as técnicas de tutela
dos direitos, destinados a assegurar a sua efetividade (FERRAJOLI, 1999). Essas garantias, de
acordo com 0s sujeitos que se sobressaem na condi¢do de agentes empenhados na prote¢do dos
direitos, podem ser classificadas, basicamente, em politicas e judiciais (institucionais) ou sociais

(extrainstitucionais).

As garantias institucionais dos direitos sociais dizem respeito a atuacdo dos poderes
publicos. Compreendem garantias primarias, que tém por objeto a especificagdo do conteudo dos
direitos fundamentais sociais, estabelecendo obrigagdes e responsabilidades pertinentes a esses
direitos, e garantias secundarias, que se destinam a operar no caso de vulneragdao dos direitos
fundamentais sociais pela falta de cumprimento, pelos sujeitos a elas obrigados, dessas
obrigacdes e responsabilidades. De forma geral, as garantias primdrias sao politicas e as garantias
secundarias sdo judiciais; no entanto, algumas garantias politicas também podem atuar como

garantias secundarias.

As garantias politicas dos direitos fundamentais sociais estdo relacionadas aos
mecanismos tutelares articulados pelos poderes que t€ém responsabilidade politica, ou seja, que,
na democracia, tétm o dever de prestar constas ao eleitorado (accountability), o Executivo e o
Legislativo. Essas garantias sdo de central importancia aos direitos sociais, a0 menos sob dois
aspectos: por um lado, para que os direitos sociais sejam concretizados, ¢ necessario, em certa
medida, que os poderes politicos definam o seu conteudo e alcance, e determinem os meios
necessarios a sua efetivacao; por outro lado, o acesso de amplos setores sociais que nao podem
pagar pelos servicos oferecidos pelas empresas privadas a direitos essenciais como a satde e a
educacdo, ligados ao minimo existencial, depende, em grande medida, da atividade estatal nos

ambitos dos poderes Executivo e Legislativo.

O reconhecimento constitucional dos direitos sociais constitui, nesse contexto, a garantia

politica por exceléncia desses direitos (PISARELLO, 2007). A propria rigidez constitucional, ou
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seja, a previsdo de mecanismos que imponham efetivo limite a possibilidade de reforma ordindria
da Constituicdo, incluidas suas previsdes em matéria de direitos, tornando esses direitos em certo
grau indisponiveis aos poderes de turno, pode ser considerada um significativo instrumento de

1

proibig¢do a retrocessos arbitrarios’ e, em ultima analise, de amplo amparo a manutengao, no

tempo, dos proprios procedimentos democréticos?.

Ao lado dessas garantias constitucionais procedimentais existem outras, substanciais, que
consistem, sobretudo, na adjudicagdo de um contetido concreto aos direitos consagrados no
ambito constitucional, na estipulagdo dos poderes constituidos, encarregados de observa-los, e
na indicagdo das obrigagdes e deveres a que se vinculam. Assim, a Constitui¢do ¢ a instdncia em
que se desenha o tipo de poder estatal ao qual se vincula a prote¢do dos direitos. A partir do seu
carater mais ou menos democratico, portanto, as constitui¢cdes organizam os poderes estatais sob
formas mais ou menos fundadas nos principios da difusdo, pluralidade, representatividade e
publicidade do poder politico®: o principio representativo e a plural composi¢ido dos corpos
legislativos constituem, também, garantias de natureza politica. E, nesse contexto, uma das
principais garantias politicas dos direitos fundamentais sociais consiste na atribuicao
constitucional da sua tutela a diferentes 0rgdos, legislativos, executivos e judiciais, que podem

limitar e controlar uns aos outros (MELLO, 2009).

Em outro nivel, as garantias politicas dizem respeito a efetiva configuracdo concreta dos
direitos fundamentais sociais, ou seja, a definicio do seu contetido, a indicagdo dos seus
destinatarios, as formas do seu exercicio, as obrigagdes que deles emanam, aos sujeitos
encarregados de dar cumprimento a essas obrigacdes e aos recursos destinados a torna-los

efetivos.

As garantias legais dos direitos sociais, resultado do processo legislativo — ou seja, do
reconhecimento dos direitos sociais, de forma concreta, em instancias pluralistas e

representativas —, sdo, também, garantias politicas primarias por exceléncia, vinculadas nao s

! Assim, v.g., a disposi¢do contida no art. 60, § 4.°, da Constitui¢do brasileira de 1988.

2 No entanto, como demonstra Martin (2003, pp. 9 et seq.), se as cldusulas constitucionais com prote¢do qualificada
sd0 as que consagram direitos patrimoniais e principios de mercado, a rigidez constitucional corre o risco de
converter-se em um obstaculo as transformagdes politicas e econdmicas que a generalizagdo dos direitos sociais
exige.

3 Nesse sentido, a propria revogabilidade do poder politico é uma garantia prevista em diferentes ordenamentos.
Sob um enfoque revolucionario, a declarag@o de direitos contida no predambulo da Constituigdo francesa democratica
jacobina (1793) consagrava o direito-dever de insurreigdo, caso os direitos das pessoas fossem violados pelo
governo: “Quand le gouvernement viole les droits du peuple, I'insurrection est, pour le peuple et pour chaque portion
du peuple, le plus sacré des droits et le plus indispensable des devoirs™ (art. 35).
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ao principio da reserva legal, mas, também, aos principios da generalidade e da universalidade

da lei (MARTIN, 2002).

De fato, o conteido minimo ou essencial dos direitos reconhecidos pelas constituigdes
comporta, para os Orgdos institucionais, uma séric de obrigagdes que eles nao podem
desconhecer. A garantia legal dos direitos diz respeito a obrigacao, mais do que a possibilidade,
de que seja o parlamento — o Poder Legislativo —, em condi¢des adequadas de publicidade e de
confrontagdo plural de distintos pontos de vista e forgas politicas, que venha a estabelecer o
regime geral dentro do qual podera ser exercido o poder regulamentar, bastante vinculado, dos
diversos 6rgdos e agentes da administragdo publica — o Poder Executivo — em matéria de direitos

sociais e/ou de politicas publicas sociais (FREIRE, 1997).

Essa garantia formal, procedimental, complementa-se com a percepcdo de que o
desenvolvimento legislativo dos direitos ndo pode ser dirigido, de forma arbitréria, a sujeitos
determinados (generalidade), tampouco da sua titularidade podem ser excluidos, de forma
injustificada, determinados grupos (universalidade), percepcdo imprescindivel para que seja
evitada a multiplicagdo de politicas e programas arbitrariamente focalizados, discriciondrios e
expostos a praticas clientelistas, se ndo a corrupg¢ao e a vulneracao da propria legalidade, praticas
que pdem a servigo dos poderes de turno as politicas e que, na configuragao dos direitos sociais
constitucionalmente reconhecidos, ndo t€ém os requisitos minimos de racionalidade e de
legitimidade para a sua regulamentagdo. Nessa direcao, podemos destacar a expansao, pautada
na generalidade e na universalidade, do conteudo de direitos como a educagdo e a saude, assim
como a inclusdo, na agenda politica, de novos direitos, como o direito de ingresso incondicional

em programas de assisténcia social e de renda basica a todos que deles necessitem.

Devemos ressaltar, contudo, que garantias legislativas gerais e universais dos direitos
sociais ndo excluem a possibilidade de adogao de garantias legislativas diferenciadas, vinculadas
a necessidades especificas de certos grupos e pessoas (PORTILLA, 2005), ou, ainda, que
estabelecam cargas diferentes para os particulares, de forma proporcional ao seu tamanho, aos
seus recursos € a sua influéncia (GODOI, 2005). Em um contexto de reconstru¢do democratica
das garantias legais, poderiamos, assim, exigir a previsdo de regras de interpretagdo ou de
protecdo em favor daquelas pessoas que ocupam posicdes de sujeicdo e/ou de dependéncia, ou,
em ultima instancia, de vulnerabilidade, frente aqueles que detém qualquer tipo de poder, ptublico

ou privado.

Essas garantias legislativas diferenciadas, que partem de uma desigualdade fética, por

outro lado, podem assumir a forma de medidas de ag¢oes afirmativas (THOME, 2013), tais como
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bolsas, subsidios ou quotas que permitam a certos grupos sub-representados ou que tiveram os
seus direitos historicamente postergados a acessar certos recursos econdmicos, sociais e

culturais, inclusive emprego e representacgao politica.

Por fim, no ambito dessas garantias politicas, h4 limites a configuragao legislativa dos
direitos sociais, desenvolvidos a partir de estudos do Comité de Direitos Econdomicos, Sociais e
Culturais das Nagdes Unidas, 6rgdo encarregado de monitorar o cumprimento do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Assim, a hierarquizacao
dos tratados internacionais no nivel constitucional ou, pelo menos, em niveis legais
substancialmente privilegiados, impde aos parlamentos um limite que diz respeito ao que
habitualmente ¢ denominado ou categorizado como o “contetido essencial” ou o “contetido
minimo essencial’ dos direitos constitucionais. Isso implica que, por estarem
constitucionalizados, os direitos sociais tém um nucleo irredutivel que o legislador ndo deve

ignorar, o que dd uma garantia de razoabilidade a sua regulamentacao.

Ainda no ambito das garantias politicas, uma técnica de garantia politica secundaria é o
denominado “poder de policia” conferido a administragdo publica (MELLO, 2011). Através do
exercicio desse poder, os agentes publicos controlam e sancionam as praticas que podem violar
regras ¢ estandartes legais. Essa garantia é especialmente relevante em matéria de direitos
sociais, pois em muitos casos a efetividade do direito depende do cumprimento de certas

obrigacdes por atores privados. Assim ocorre, v.g., em questdes que envolvem o direito a

o

educagdo e a saude, quando as respectivas prestagdes estdo a cargo de prestadores privados,
seguranga e a higiene do trabalho, que ndo prescinde de prestagdes dos empregadores, € a0 meio
ambiente, quando sua vulneracdo, efetiva ou potencial, decorre da atividade de uma industria

privada.

Podemos mencionar, ainda, o surgimento, principalmente a partir das constituicdes do
século XX, de novos 6rgdos de controle externo, como os tribunais de contas, as ouvidorias, os
servicos de prote¢do aos consumidores, as procuradorias da cidadania e os conselhos populares.
Esses orgdos tém, habitualmente, sido dotados de tipicas fung¢des de controle politico, que se
expressam através da emissdo de informes e recomendagdes frente a dentncias de violagdes de
direitos fundamentais e de regras da administragdo financeira, patrimonial e or¢amentaria do
Estado. Por outro lado, alguns desses oOrgdos podem, além de receber denuncias e,
eventualmente, fiscalizar o emprego de recursos publicos, propor acdes judiciais frente a essas

violagdes, quando nao for possivel sua superacdo por outra via.
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As garantias jurisdicionais sdo tipicamente secundarias, destinadas a permitir que um
poder mais ou menos independente dos sujeitos publicos ou privados obrigados pelos direitos
sociais receba e considere denuncias sobre a falta de cumprimento dessas obrigacdes e, se for o
caso, obrigue ao cumprimento e/ou estabeleca reparagdes/sangdes pelo descumprimento. Essa
funcdo ¢ normalmente atribuida ao Poder Judiciério, ainda que possam existir outras garantias
similares as jurisdicionais, como os tribunais administrativos e os tribunais arbitrais, ou ainda
outros agentes e 6rgdos que empreguem métodos alternativos (ndo judiciais) de resolugdo de
disputas, desde que caracterizados por sua imparcialidade e independéncia em relacao as partes
em conflito e por certo poder assignativo (ou seja, o poder de realmente decidir, com eficacia

vinculante, uma disputa).

A partir de uma perspectiva democratica, o papel da instincia jurisdicional ordinaria
costuma dizer respeito a assegurar o atendimento e o cumprimento ndo apenas dos direitos e
deveres contemplados na Constituicdo e nos tratados internacionais, mas também nas leis
elaboradas pelos orgaos politicos. Medidas cautelares, agdes declaratorias e constitutivas de
direitos e deveres, mandados de cumprimento de obrigagdes, inclusive de reparagdo por danos e
prejuizos, sdo algumas das ferramentas através das quais os tribunais ordinarios podem tutelar
os direitos sociais, tanto frente a particulares como frente a propria administracao publica, em
dissidios que envolvem, v.g., direitos trabalhistas, previdenciarios, habitacionais, educacionais e
sanitarios. Por outro lado, a instancia jurisdicional extraordindria, configurada por tribunais
superiores e/ou constitucionais, pauta-se pelo estabelecimento de mecanismos de controle e
reparagdo nos casos em que as garantias jurisdicionais ordindrias restaram violadas ou

insuficientes, ou em que a vulneracao dos direitos pode ser atribuida ao proprio legislador.

3 As garantias extrainstitucionais dos direitos fundamentais sociais

Sem prejuizo do papel significativo que um poder estatal difuso, disciplinado em termos
garantistas e controlado a partir de um ponto de vista democratico, em que as garantias
institucionais se tornam mais efetivas, poder desempenhar na tutela dos direitos sociais, uma
licdo apreendida ao longo dos ultimos séculos ¢ a de que efetivamente nenhuma estratégia de

prote¢do dos direitos pode, em termos realistas, derivar exclusivamente dos poderes estatais,
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Executivo, Legislativo e Judiciario, que, de forma “virtuosa”, tratariam, por suas proprias forgas,

de concretiza-los®.

Nao existem direitos sem deveres, nem podem existir sujeitos obrigados sem sujeitos
capazes de obrigar (PISARELLO, 2007). Assim, ainda que o papel das garantias institucionais
(politicas e jurisdicionais) demonstre-se essencial para dotar de eficdcia os direitos civis,
politicos e sociais, todo e qualquer programa constitucional de garantias, por mais exaustivo que
seja, demonstra-se incompleto e, assim, incapaz de dotar de efetividade e eficacia, por si s0, os
meios destinados a realizagao da cidadania integral, sem a existéncia concorrente de multiplos
espacos de pressao popular capazes de assegura-los ndo apenas através dos poderes estatais, mas
além do Estado, ou mesmo, em ultimo caso, diante de graves vulneragdes de direitos civis,

politicos e/ou sociais, contra ele’.

As garantias extrainstitucionais, ou sociais, sdo, enfim, aqueles instrumentos e meios de
tutela ou de defesa de direitos que, sem prejuizo das intervencgdes estatais, dependem das
atuacOes dos seus proprios titulares. A ativagdo desses instrumentos de garantia pressupde,
portanto, a iniciativa dos cidaddos, ndo estando de qualquer forma realmente subordinada a
atuacao dos poderes publicos; demanda, na realidade, a participacao ativa dos atores sociais € o
seu comprometimento com as decisdes que lhes dizem respeito, e funda-se na percepcao de que
a efetiva interagdo de uma norma ou de um programa com os seus destinatarios, e a atuacao de
cada um deles na defesa dos seus interesses e direitos e na defesa dos interesses e direitos de
todos, ¢ a melhor garantia que pode ser atribuida aos direitos sociais (ABRAMOVICH e
COURTIS, 2006).

Frente a tendéncia das politicas conservadoras, de veicularem concessdes seletivas e
discricionarias, revogaveis, dos poderes de turno, quando nao medidas estigmatizadoras e de
controle dos pobres, a ampla participagcdo social demonstra-se uma ferramenta essencial nao
apenas para que seja evitada a apropriagdo paternalista dos direitos e das necessidades que lhes
dao fundamento, mas para evitar, também, que as proprias politicas se resolvam em atos de

desvio de poder ou de corrupcao dos poderes institucionalmente constituidos.

4 Ferrajoli (1990, pp. 940-1), v.g., adverte contra as faldcias garantistas, para as quais bastam as razdes de um direito
bom, dotado de avancados sistemas de garantias constitucionais, para conter o poder e por os direitos fundamentais
a salvo de seus desvios, e as faldcias politicistas, que, ao contrario, confiam a for¢a de um poder bom a satisfagdo
das fungdes de tutela dos direitos.

5 E nesse sentido que Haberle (1997, pp. 9-10) defende que cidadios e grupos de interesse, orgios estatais, o sistema
publico e a opinido publica constituiriam valiosas for¢as produtivas de uma interpretagdo pluralista e procedimental
da Constitui¢@o, cabendo, assim, aos juizes ampliar e aperfeicoar os instrumentos de informagao, especialmente no
que se refere as formas gradativa de participagdo e a propria possibilidade de interpretagdo do processo
constitucional.
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No Brasil, em especial, a participacdo social passa de uma condicdo de proibida, ou
severamente limitada, no periodo da ditadura, a uma condi¢do de obrigatéria®, impulsionada
pelo arcabouco socialmente conquistado na Constituicdo de 1988. Mas a institucionalizagdo de
diferentes mecanismos de controle social sobre as politicas publicas sociais € sobre os recursos
a elas destinados traz consigo também o concomitante desafio de que ndo se tornem, esses
mecanismos, meios de formacao de “consentimento ativo” em torno da conservagao das relagoes
vigentes de dominio’. O controle social sobre as a¢des do Estado em matéria de direitos sociais
e sobre o destino dos recursos publicos em matéria de politicas publicas sociais torna-se
importante na realidade brasileira para que se criem resisténcias a redu¢do das politicas publicas

preconizada pelos grandes capitais e a privatiza¢do e a mercantiliza¢do destas.

Esses espagos de participagdo e de controle social, institucionalizados, de forma
predominante, no espago do Poder Executivo, oferecem a possibilidade de que os cidadaos
interfiram na formulagdo, aplicagdo e avaliagdo de politicas publicas sociais setoriais. Mas esses
espacos, logicamente, ndo sdo neutros, tampouco homogéneos: neles existe o embate de
propostas divergentes para dar o rumo da politica publica social especifica na dire¢do dos
interesses dos segmentos dos setores sociais neles melhor representados. Isso significa que o
controle social ¢ uma possibilidade nesses espagos, mas que a sua qualidade e a sua efetividade
dependem, contudo, da correlacdo de forgas existente dentro dos mesmos, correlagdo que, por

sua vez, ¢ resultante da correlagdo de forgas existente no proprio conjunto da sociedade civil®.

A superagdo de déficits de participagdo demanda, assim, a articulagdo dos distintos
segmentos que, demandando determinadas politicas publicas sociais setoriais, compdem a
sociedade em torno de um projeto comum a partir da construgao concertada de uma “vontade
coletiva”, obtendo, dessa forma, um posicionamento — em bloco — mais efetivo dentro desses

espacos, ampliando seu poder social de intervencio’.

6 “A partir dos anos de 1990, a participagdo social tornou-se obrigatoria, assegurada por lei, nas diversas leis
organicas das politicas sociais brasileiras (BRAVO e CORREIA, 2012).

7 Referindo-se aos Conselhos Municipais de Satide, Bravo e Correia (2012, p. 136) apontam, por exemplo, que “os
conselhos podem se constituir em mecanismos de legitimacao do poder dominante e cooptagdo dos movimentos
sociais, que em vez de controlar passam a ser controlados”.

8 As lutas politicas ndo se ddo somente no ambito da sociedade civil, mas na totalidade da estrutura social ¢ da
formagao social. Por isso, essas instdncias ndo estdo isoladas, infensas aos conflitos de interesses, a cooptacdo, a
corrupgao, as disputas e a projetos societarios ou excludentes, mesmo que isso ndo esteja explicitado.

% Nesse sentido, v. Correia (2005). Ndo se tem nesses espacos, obviamente, a pretensdo de controlar os capitais, pois
estes sdo incontroldveis (MEZSAROS, 2005). Trata-se, contudo, de buscar garantir direitos sociais interferindo
efetivamente na formulacéo, aplicag@o e avaliagdo das politicas publicas sociais setoriais. Mecanismos através dos
quais virtualmente se pode, legitimamente, disputar um fundo publico, denunciar sua alocagdo arbitraria ou
inexecucdo e exigir transparéncia no uso de recursos publicos e na efetivagdo dos direitos sociais fundamentais.
Estas pautas sao importantes, sobretudo, mesmo que estejam circunscritas & emancipagdo politica, no contexto de
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Além disso, a participagdo social ndo deve limitar-se a participagdo institucionalizada,
mas estender-se a espagos ndo institucionalizados ou colonizados pelo Estado, ou seja,
localizados fora do espago institucional do Estado, sobretudo do ambito do Poder Executivo,

aptos a veicularem diferentes expressdes de reclamo e pressio social por direitos sociais!®.

3.1 As garantias extrainstitucionais indiretas

No ambito das garantias sociais, extrainstitucionais, podemos distinguir, assim, as
garantias indiretas, voltadas a participacao efetiva nos processos de construgdo das garantias
institucionais dos direitos sociais, e, portanto, relacionadas ao reclamo da satisfacdo de
necessidades e interesses, muitas das quais “institucionalizadas”, ou seja, exercidas dentro de um
espaco previamente delineado em termos juridicos e politicos e segundo procedimentos
preestabelecidos no plano das instituicdes, das garantias diretas, que assumem formas mais

intensas, de verdadeira autotutela.

Uma das principais garantias sociais indiretas dos direitos diz respeito a possibilidade de
eleger ou, em alguns casos, até de destituir os agentes e 6rgaos encarregados de tuteld-los. Aqui,
inserem-se, v.g., os direitos do cidadado, de votar, de filiar-se a algum partido politico, de peticao
as autoridades publicas, os direitos de associagdo e de reunido e o direito a liberdade de

expressao, sem censura prévia, que constituem garantias stricto sensu.

Se temos presente a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos civis, politicos e
sociais, facilmente podemos concluir que a concretizagao de alguns direitos civis e politicos, ao
menos, constitui pré-requisito para o real exercicio dessas garantias, mas que essa efetividade
demanda, também, ao menos, a satisfacao de algumas necessidades basicas, econdmicas, sociais
e culturais, identificadas com o minimo existencial, que somente € possivel através da satisfacao

de certos direitos sociais. Em sintese, a satisfagdo dos direitos sociais ¢ indispensavel ao

bloqueio de retrocessos no campo dos direitos sociais fundamentais e de amplia¢do do setor privado em areas “ndo
exclusivas do Estado”, como a saude e a educagio.

19 A efetivagdo do controle social sobre as politicas publicas sociais demanda a¢des que nio se esgotam na simples
atuacdo dos segmentos sociais nos espagos institucionalizados; requer a articulagdo das forgas politicas que
representam os interesses das classes menos privilegiadas em torno de um projeto para a sociedade, que tenha como
horizonte o rompimento com a sociabilidade conservadora do capital. Demonstra-se necessario, para tanto,
combater o determinismo econdmico mecanicista € possuir uma posi¢cdo ativa. Gramsci (2000) combateu as
reducdes economicistas que conduziam a imobilidade e a omissdo, resgatando a for¢a mobilizadora popular que
ressaltava a importancia da iniciativa politica e da organizagdo das massas. A constru¢do da vontade coletiva
(projeto de agdo sobre o real) ¢ fundamental em torno da defesa dos direitos sociais articulada as lutas por outra
sociabilidade — para além do capital: uma nova hegemonia, construida a partir das condigdes concretas e da
experiéncia efetiva das lutas sociais (Dias, 1996); uma hegemonia que ¢ politica e econdmica: “se a hegemonia ¢
ético-politica, ndo pode deixar de ser também econdmica, ndo pode deixar de ter seu fundamento na fungao decisiva
que o grupo dirigente exerce no nucleo decisivo da atividade econdmica” (Gramsci, 2000, p. 48).
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exercicio real dos direitos civis e politicos, mas o exercicio dos direitos civis e politicos
demonstra-se também indispensavel ao controle do cumprimento das obrigagdes que emanam
dos direitos sociais: sem esse respeito, o Estado acabaria por apropriar-se da discussao sobre as
necessidades insatisfeitas de certos grupos sociais e tolheria as possibilidades de criticas e de

mudangas por parte da cidadania!.

As distintas formas de participagdo da cidadania na tomada de decisdes, assim,
configuram garantias sociais: além do sufragio, o direito de iniciativa legislativa popular, os
mecanismos de deliberacao através de audiéncias publicas, as distintas formas de consulta a
cidadania, entre as quais se inserem o plebiscito e o referendo, e os mecanismos populares de
impugnacao de atos dos poderes publicos sdo exemplos dessas formas. Em todos esses casos, o
que se busca estabelecer ¢ um canal real para que os destinatarios dos direitos possam, de fato,
exercer um papel ativo na discussao e na tomada de decisdes sobre assuntos que lhes interessam,
e que podem afetar aqueles direitos. No caso brasileiro, os exemplos mais radicais dessas
experiéncias sdo o orgamento participativo e os conselhos municipais, mecanismos através dos
quais os cidadaos podem participar ativamente do controle sobre o orgamento publico, decidindo
o destino de parte dos gastos publicos e supervisionando a execugdo das politicas com eles

relacionadas'?.

Como ja sinalizamos, ¢ necessario desenvolver instrumentos concretos que permitam a
participagdo cidadd na elaboragio do or¢amento. E necesséria, pois, a ativagdo de distintas
formas de participacdo popular para fazer transparente o processo orcamentario; ou seja, para
impedir que esse processo se opaque e fique sujeito unicamente a dinamica endoégena do sistema
politico. Esse feito resulta imprescindivel para instalar uma discussao clara a respeito de quais
sdo as decisdes que se tomam em matéria orcamentaria para fazer efetivos os direitos
estabelecidos na Constitui¢@o, nos pactos de direitos humanos e na lei. Trata-se de um momento

fundamental para discutir com que prioridade o Estado assume a defesa dos direitos

fundamentais e que meios econdmicos vao ser destinados a satisfacdo desses direitos.

O movimento por uma fiscalizagao cidada do processo orcamentario pode articular, além

disso, a agenda das organizagdes de direitos humanos com outras agendas, centradas na demanda

! Nesse sentido, Sen (1982; 2000), em estudos de casos, chega a conclusdo de que “los paises en los que se han
producido hambrunas fatales durante los siglos XIX y XX, se caracterizaban por la inexistencia de libertad de
prensa, de una esfera publica independiente de la estatal, y de canales de participacion y critica politica”.

12 Nesse sentido, Fernandez e Sotomayor (2003) destacam, v.g., as experiéncias do orgamento participativo de Porto
Alegre, no Brasil, e de Kerala, na india.
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de uma maior transparéncia das decisdes politicas, pelo acesso a informagdo publica e pelo

controle da corrupgao.

Outra das garantias fundamentais para a defesa dos direitos sociais pelos seus titulares ¢
o direito ao acesso a informacgdo. O art. 19 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
enuncia o direito de todos os homens a liberdade de, sem interferéncias arbitrarias, terem
opinides e buscarem, receberem e transmitirem informagdes e/ou ideias por quaisquer meios,
independentemente das fronteiras. E o art. 13 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(“Pacto de San José de Costa Rica”) estabelece, no seu § 1.°, que “Toda pessoa tem o direito a
liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e
difundir informacdes e ideias de qualquer natureza, sem consideracdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer meio de sua

escolha”.

A informagao sobre os atos do governo, de fato, constitui um bem indispensavel para o
controle e a critica sobre a atividade estatal, para a existéncia de um debate publico sobre as

politicas, para o controle da corrupg¢do e para a responsabilizagdo politica dos poderes de turno!>.

Um dos principios basicos da democracia diz respeito a publicidade dos atos do governo,
que deve contemplar, inclusive, a pratica de facilitar — em todos os aspectos — o acesso as
informagdes sobre a gestdo publica aos cidadaos, sobretudo por parte da propria administracao
publica. E o controle social propiciado pela informagdo ¢, no Estado democratico de direito,
verdadeiramente imprescindivel para assegurar que as praticas da administragdo publica sejam
pautadas pela legalidade e pela moralidade, bem como para garantir o bom uso dos recursos

publicos (MELLO, 2011).

N .

Da mesma forma, o acesso a informacdo deve atingir a atuacdo de alguns agentes
privados, como os empregadores, as empresas que prestam servigos publicos ou as empresas que
exercem atividades geradoras de risco coletivo, como industrias com alto potencial danoso ao

meio-ambiente, e outros que possam afetar os direitos sociais ou os bens publicos.

Em matéria de direitos sociais, o acesso a informagdo deve facultar as pessoas a
possibilidade ndo apenas de se informarem, mas também de avaliarem as politicas publicas a

partir de indicadores relativos ao contetido dessas politicas e aos seus resultados, potenciais e

13 Mello (2011, pp. 112-3) destaca que, no Brasil, o principio da motivagdo, implicito nos arts. 1., II, € 5.°, XXXV,
da Constituicdo de 1988, implica para a administragdo publica “o dever de justificar seus atos, apontando-lhes os
fundamentos de direito e de fato, assim como a correlagdo ldgica entre os eventos e situagdes que deu por existentes
e a providéncia tomada, nos casos em que este Gltimo aclaramento seja necessario para aferir-lhe a consonancia da
conduta administrativa com a lei que lhe serviu de arrimo”.

278



efetivos. Para tanto, o Estado deve empenhar-se em produzir e pdr a disposicao de todos, no
minimo, informagdes sobre a real situacdo das suas diferentes areas de atuagdo no plano dos
direitos sociais, principalmente quando esse conhecimento requer medi¢des expressas através de
certos indicadores, e sobre o real contetido das politicas publicas sociais em desenvolvimento ou
projetadas, com expressas referéncias aos seus fundamentos, objetivos, prazos de realizagdo e

recursos envolvidos.

O acesso a informacao ¢ significativamente necessario, ainda, para o controle sobre
atividades, obras e medidas que possam ter impacto verdadeiramente irreversivel sobre direitos

sociais.

O livre e real exercicio do direito de associagdo, do direito a informagao e, sobretudo, do
verdadeiro direito de ser ouvido pelos poderes publicos, que faz com que seus titulares possam
fazer-se visiveis e audiveis no proprio processo de construgdo dos direitos, combinado com o
direito de critica frente a leis, regulamentos e decisdes, inclusive judiciais, que possam constituir,
prima facie, vulneragdes de direitos fundamentais, constitui a expressdo daquilo que
identificamos como as garantias sociais dos direitos, imprescindiveis para a manutengdo da
democracia real e para assegurar a eficdcia dos proprios direitos, comegando pelos direitos

sociais.

Nesse contexto, destacamos que seriam exemplos de garantias de participagdo no
desenvolvimento do processo administrativo e legislativo as iniciativas populares de reforma
legislativa e as audiéncias publicas prévias as tomadas de decisdo por parte do legislativo ou da
administracdo publica, assim como as diferentes formas possiveis de consulta, informacgdo e
impugnacao popular das propostas de politicas por parte dos agentes e 6rgaos publicos, inclusive
as experiéncias, ja referidas, da elaboracdo, ao menos em parte, dos orgamentos publicos com a

participagdo popular.

Constituem importantes mecanismos de participagdo popular, no Brasil, as consultas
publicas. Assim, no ambito da Lei n.° 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito
da administra¢do publica federal, estabelece-se que “Quando a matéria do processo envolver
assunto de interesse geral, o o0rgdo competente podera, mediante despacho motivado, abrir
periodo de consulta publica para manifestacao de terceiros, antes da decisdo do pedido, se ndo
houver prejuizo para a parte interessada” (art. 31). A consulta publica, que deve ser realizada,
portanto, sempre que o processo administrativo envolver assunto de interesse geral, ¢ uma das
expressoes que decorrem do principio da participacdo popular. Entre os varios instrumentos

processuais de participacdo dos particulares nas atividades administrativas, esta €, ao lado das
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audiéncias publicas e da existéncia de ouvidorias nos orgdos publicos (ombudsman), uma

relevante forma de participagdo nas decisdes que dizem respeito ao interesse publico.

Se no ambito das atuagdes do Executivo e do Legislativo a exigéncia de informagao
adequada, disponivel a cidadania, e o respeito ao devido processo, assim como o exercicio de
direitos como o de liberdade de expressdo e de livre associagdo, demonstram-se essenciais a
tutela extensiva dos direitos, sua importancia ndo ¢ menor nos espagos jurisdicionais, que podem,
como ja afirmamos, ser utilizados como canais de critica e disputa em relagdo a agdes publicas
e privadas tendentes a vulneracao de direitos civis, politicos e, sobretudo, sociais, especialmente
quando as instancias politicas encontram-se bloqueadas ou ndo oferecem uma resposta adequada
ao reclamo das minorias em situacdo de maior vulnerabilidade (SARAT e SCHEINGOLD,
1998).

O direito a tutela judicial efetiva, que inclui desde a assisténcia judiciaria integral e
gratuita até o direito a informacdo e a distribui¢do equitativa do 6nus da prova no processo,
constitui elemento central para a reivindicacao de outros direitos, civis, politicos e sociais. Nesse
contexto, 0s mecanismos processuais classicos, concebidos para a resolugdo de dissidios
individuais, aos poucos vao se adaptando e transformando para melhor albergar pretensdes
coletivas e difusas, inclusive reconhecendo a grupos e associagdes legitimidade para a

proposicio de ac¢des coletivas'?.

A partir de uma perspectiva garantista, no entanto, essa ideia de participacdo social na

justica ndo pode estar limitada ao momento de acesso a jurisdicdo, devendo estender o seu

14 Assim, v.g., no ordenamento brasileiro, a Lei n.® 8.078/90, que dispde sobre a protecio do consumidor, estabelece
que “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo” (art. 81), deixando claro, no paragrafo inico do mesmo artigo, que a defesa
coletiva sera exercida quando se tratar de: “interesses ou direitos difusos, assim entendidos (...) os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”,
“interesses ou direitos coletivos, assim entendidos (...) os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma rela¢do juridica base”, e
“interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”. Por outro lado,
para a defesa coletiva, sdo legitimados o Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,
as entidades e orgdos da administragdo publica, direta e indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e as associagdes civis legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que tenham entre seus fins a defesa dos interesses e direitos dos consumidores
(art. 82); a Lei n.° 7.347/85, modificada, entre outras, pela Lei n.° 8.078/90 e pela Lei n.° 8.884/94, disciplina a agao
civil publica de responsabilidade por danos a interesses difusos ou coletivos, também assegurando as associagdes
civis legitimidade para a proposi¢ao de agdes coletivas. Na Constitui¢ao brasileira de 1988, o art. 5.°, inciso LXXIII,
estipula que “qualquer cidaddo € parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
historico e cultural”. Na Argentina, o art. 43 da Constituigdo reformada em 1994 contempla a possibilidade de
proposigao de agdes coletivas “contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen
el ambiente, la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general”,
admitindo a legitimidade ativa das associagdes civis, além do “defensor del pueblo”, para a proposic¢ao dessas agdes.
Para uma leitura mais aprofundada sobre o acesso coletivo as vias jurisdicionais, v. Favela (2004).
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alcance a todos os atos e fases do processo, sobretudo ao momento da execu¢do das sentengas.
Assim, as garantias de participacdo no acesso a justica devem estar agregadas garantias de
participacao na execuc¢do dos julgados, o que inclui, uma vez mais, os direitos a informagao, a
associacdo e a ser ouvido, fazendo-se visivel e audivel especialmente na fase processual — a
execucao da sentenca — que se demonstra, no final, essencial a satisfagdo real dos interesses em

disputa.

3.2 As garantias extrainstitucionais diretas

Por fim, ao lado dessas garantias sociais, de participagdo indireta nas institui¢cdes, existem
outras, de autotutela, que correspondem a acdo direta na defesa ou reclamo de um direito social.
Algumas dessas vias de agdo direta podem consistir, v.g., na articulacdo de cooperativas de
producdo e consumo ou de empresas de autogestdo que permitam as pessoas obter, por si

mesmas, 0s bens e recursos necessarios, que correspondem aos direitos sociais.

No entanto, a consolidagdo desses espacos de autogestdo ndo costuma produzir-se sem
conflitos. A propria historia de concessao e conquista dos direitos sociais identifica-se com um
historico conflitivo, marcado pelo emprego de agdes de autotutela & margem da lei ou, até
mesmo, contra ela, muitas das quais depois al¢adas ao patamar institucional. E o caso, v.g., de
mecanismos de autotutela que, inicialmente, eram proibidos pela lei, € que, como resultado do
embate social, restaram legalizados e regulados, como o direito de greve'>. Em outros momentos,
o emprego de certos mecanismos de autotutela, ou ndo corresponde a nenhuma agao que tenha
um estatuto juridico perfeitamente delineado, ou corresponde a uma expressao mais ou menos
convencional de direitos civis e politicos, como ocorre no caso de protestos populares, ocupacao

de espacos publicos e boicotes de consumidores e usudrios de servigos.

Essas formas de expressdo e de reclamo de direitos sociais costumam ser difundidas em
situacdes de vulneracdo grave e sistematica desses direitos, quando as vias institucionais de
protecdo ndo deram conta do problema. Assim, v.g., situagdes de extrema exclusdo ou de
emergéncia social podem levar a ocupacdo de fabricas abandonadas, terras improdutivas ou

residéncias desocupadas, assim como a agdes de desobediéncia civil e de resisténcia ativa.

15 Nesse sentido, v. Grau (1991; 2004). No Brasil, v.g., o Codigo Penal de 1890 criminalizava a greve (art. 206),
punindo-a com a pena de prisdo celular, preceito que ndo foi reproduzido no Codigo Penal de 1940. Por outro lado,
enquanto a Constitui¢do de 1937, no seu art. 139, afirmava ser a greve um recurso antissocial nocivo ao trabalho e
ao capital e incompativel com os interesses da produg@o nacional, a Constituicdo de 1988 tratou de assegurar aos
trabalhadores, no seu art. 9.°, como auténtico direito social, o direito de greve, competindo apenas aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender, limitado apenas,
no seu exercicio, pelo atendimento de necessidades inadidveis da comunidade.
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Nessas situagdes, a resposta juridica habitual dos poderes constituidos ¢ a sangdo penal, que se
revela, no entanto, mecanismo desproporcional e inadequado a resolu¢do de questdes sociais, e
normalmente ampara o exercicio antissocial e abusivo de certos direitos por parte dos terceiros

atingidos, principalmente direitos com contetido patrimonial'®.

Nesse contexto, especialmente no caso de bloqueio dos canais institucionais de dialogo,
a utilizacdo de mecanismos de protesto e — inclusive — de desobediéncia prima facie ilegais
poderia ser caracterizada como um exercicio qualificado do direito de peticao ou de liberdade de
expressao, que veicula dissidéncias pelo unico meio disponivel, direto, extrainstitucional. Nesse
caso, tais realizagdes estariam, na realidade, estreitamente relacionadas a propria esséncia da
democracia, que requer garantias reais e canais francamente abertos de participagdo, a ponto de
justificarem-se como vias legitimas de defesa do principio do Estado social e democratico de
direito, assim como de reclamo e até de efetivacdo de normas constitucionais sistematica e
gravemente vulneradas. Mais do que atuacdes puniveis, teriamos, nessas acdes diretas na defesa
ou reclamo de um direito social, o real exercicio de direitos especialmente tutelados e que tém
preferéncia em relacdo a outros, como a liberdade de transito ou de comércio (GARGARELLA,

2005).

A falta de acesso a canais institucionais de participagdo, ou a manifesta ineficiéncia das
politicas publicas, em especial em temas relacionados com a sobrevivéncia digna das pessoas —
como o acesso ao trabalho livre e em condicoes decentes, a saude, a educagao, a alimentagao e
a moradia —, geram — ou deveriam gerar — acdes de autotutela mais radicais, susceptiveis de
afetar, em maior ou menor grau, outros bens, tais como a livre circulagdo, a tranquilidade — as
vezes, verdadeira apatia — publica, o respeito a legalidade estrita e a propriedade alheia. Essas
acoOes nao serdo ilegitimas, tampouco incompativeis com o postulado democratico, se estiverem
fundamentadas em situagdes de violacdo grave e sistemética dos direitos sociais, € atingirem, em

especial, os direitos e interesses daqueles que tém alguma responsabilidade pela situacdo de

16 Segundo Pisarello (2007, p. 127), “La admisibilidad o no de estas vias de autotutela no sélo desde un punto de
vista moral, sino también juridico, exige sin embargo tener en cuenta mas factores. En primer lugar, la gravedad de
la violacion de derechos sociales en juego y su impacto en la supervivencia y autonomia de los afectados y del resto
de la comunidad. En segundo término, la responsabilidad de los poderes publicos o de agentes particulares en la
generacion de las vulneraciones concernidas. En tercer término, la existencia real de canales publicos o privados a
disposicion de los afectados, que les permitan hacer visibles sus reivindicaciones y, eventualmente, impugnar con
posibilidades razonables de éxito las vulneraciones del derecho en liza. Finalmente, la intensidad de la afectacion
que estas medidas de autotutela puedan suponer para derechos de terceros. Mientras mas urgentes, en efecto, sean
las necesidades en juego y mayor la situacion de ‘emergencia constitucional’, mas justificado estara el recurso a
vias de autotutela. Naturalmente, ello dependera también de la responsabilidad que pueda atribuirse a los poderes
publicos o a los particulares por dicha situacion. Asi, frente a una situacion de persistente abandono de fabricas,
tierras o inmuebles, el uso anti-social de la propiedad, piblica o privada, no puede tener primacia sobre actuaciones
cuyo fin es, precisamente, devolver a los recursos en juego un sentido social, ligdndolos a derechos como la vivienda
o el trabajo”.
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vulnerabilidade, sejam os poderes publicos, sejam particulares, ¢ em relagdo a eles de forma

proporcional ao seu tamanho, influéncias e recursos.

O que buscamos reforgar, assim, ¢ o papel absolutamente imprescindivel das garantias
extrainstitucionais na tutela dos direitos sociais. Garantias extrainstitucionais que nao se limitam
a participagdo meramente formal na deliberacdo a respeito dos assuntos que dizem respeito a
cidadania, mas no livre ¢ real exercicio do direito de associagdo, do direito a informacao e,
sobretudo, do verdadeiro direito de ser ouvido pelos poderes publicos, que faz com que seus
titulares possam fazer-se visiveis e audiveis no proprio processo de construgdo dos direitos,
combinado com o direito de critica frente a leis, regulamentos e decisdes, inclusive judiciais, que
possam constituir, prima facie, vulneragdes de direitos fundamentais, garantias imprescindiveis
para a manutencdo da democracia real e para assegurar a eficacia dos proprios direitos,

comegando pelos direitos sociais.

Tratamos, pois, de canais de participacdo popular que, quando bloqueados, podem, em
situacdes radicais, obrigar os poderes publicos e os proprios particulares a reconhecerem — ou,
no minimo, a tolerarem — exercicios de autotutela dos direitos sociais que, apesar de limitarem —
ou mesmo afrontarem — direitos de terceiros, tém por objeto a preservacdo de um bem maior, a
propria sobrevivéncia e dignidade das pessoas e/ou a ampliagdo da qualidade democratica da

esfera “publica”!’.

Assim, mesmo nas sociedades nas quais ainda nao se dispde das condigdes necessarias
para a plena realizacdo de um processo deliberativo adequado, ¢ possivel garantir que os
interesses publicos que o Estado deve perseguir se voltem, antes, a implanta¢do das condigdes
que possam converter os cidaddos em sujeitos aptos para participar e influir no processo de

deliberagdo acerca das acdes normativas, materiais e administrativas do estado.

O Estado democratico de direito requer que os distintos grupos sociais, sobretudo aqueles
mais aleijados das discussdes, ndo sejam “postos em seu devido lugar” em uma pretendida
segregagdo, que tenham a possibilidade e a capacidade intencional de participar e de conviver
nos mesmos lugares de didlogo que os demais grupos, o que significa, sobretudo, uma diferenca
no reconhecimento da diferenca: ndo se pretende estabelecer para os outros, arbitrariamente,
aquilo que se julga bom para eles; o que importa agora ¢ uma superagdo desse modelo mediante

uma visdo democratica realmente participativa e aberta a pluralidade, com a possibilidade

17 Em resumo, as garantias sociais, diretas ou indiretas, sdo formas de expressdo ativa da cidadania, destinadas a por
em questdo a apropriacdo estatal da gestdo e resguardo dos direitos, e a abrir novos canais de expressdo frente a
burocratizagdo ou a partidarizagdo do funcionamento dos poderes publicos. Para uma importante reflexdo a respeito
do tema, v. Diaz (2005, pp. 51-72).
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reciproca de que todos participem e se reconhegam, em certa medida, como coautores do direito

e das politicas publicas sociais.

Nas sociedades contemporaneas, imersas em um contexto de pluralismo caracterizado
por uma grande amplitude de percepcdes diferenciadas e por um profundo desacordo moral que
acaba por excluir justificagdes metafisicas da ordem juridica e do poder, a legitimag¢ao das a¢des
do aparato estatal somente € possivel por meio de seu condicionamento a vontade dos que a elas
estao submetidos. Trata-se, pois, de afirmar que uma compreensdo da democracia nao se reduz
mais a prerrogativa popular de eleger os seus representantes (ndo se esgota nela), mas supoe,
além dessa eleicao (o sufragio), a possibilidade de deliberagao publica continua sobre as questdes
a serem decididas. A partir dessa perspectiva, somente a possibilidade de deliberacdo popular,
através da contenda entre argumentos e contra-argumentos postos a prova publicamente, permite
a legitimacdo da res publica. Por isso, pode-se afirmar que, se uma determinada proposta politica
supera a critica formulada pelos demais deliberantes, pode ser considerada — ao menos, prima

facie — legitima e racional (SOUZA NETO, 2005).

No entanto, para que a deliberacdo coletiva possa promover um resultado legitimo e
racional das questdes publicas de maior relevancia, deve produzir-se em um ambiente aberto,
livre e igualitario, ou seja, no qual todos tenham efetivamente iguais possibilidades e capacidades
de ser escutados, de dialogar, de influir e de persuadir, e a plenitude de igualdade e capacidade
entre todos os atores participantes do processo deliberativo exige a implantagdo de una
multiplicidade de condi¢des materiais. Essas condi¢des sdo, ao menos, os direitos sociais
fundamentais, direitos que, em Ultima instancia, derivam da prépria dignidade humana, como
demostramos. Para que os cidadaos possam realmente influir nos procedimentos de deliberacao
coletiva, devem cumprir-se as condi¢des minimas que se circunscrevem na possibilidade do

exercicio de uma vida digna.

4 A titulo de conclusio

O conceito de “cidadania”, nas suas formulacdes mais genéricas, habitualmente esta
relacionado ao acesso e ao efetivo exercicio de certos direitos civis e politicos. No entanto, por
dizer respeito a liberdade e a autonomia da pessoa, a cidadania ndo pode ser reduzida a um status
meramente formal (ANON, 2002). A cidadania compreende direitos civis e politicos, mas no
se esgota neles. Esses direitos explicitam a ideia de uma igualdade juridica, fundamental, mas

ndo garantem, isoladamente, a capacidade de exercé-la com autonomia pelos sujeitos. Para ser
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cidaddo e participar plenamente da vida publica, especialmente das decisdes que lhe dizem
respeito, o sujeito deve encontrar-se em uma posi¢do minima sob o ponto de vista econdmico,

social e cultural.

Os direitos civis e politicos, quando associados aos direitos sociais necessarios para
assegurar o seu exercicio, dotam os sujeitos de maior e melhor capacidade para proteger seus
interesses em face das arbitrariedades do poder, ndo apenas do poder estatal, mas também dos
poderes faticos e dos poderes de mercado, minimizando os efeitos das assimétricas relagdes de
poder que se instalam e reproduzem nas diversas esferas da vida social. De outra forma, a
cidadania se realiza quando se atinge uma associagdo harmoniosa entre liberdade e igualdade: a
igual liberdade, ou a “liberdade real”, base fundamental da democracia'®. Nesse contexto, os
direitos sociais constituem instrumentos imprescindiveis a liberdade, que, ainda que seja um
conceito relativo (— que liberdade? — liberdade para qué?), deve ser entendida com um conteudo
real e estavel no tempo, efetivamente destinados a assegurar as condigcdes materiais que a
viabilizam tanto na esfera privada como nos procedimentos publicos de tomada de decisdes

(HABERMAS, 2005; FABRE, 2000).

Ora, se a nogdo de cidadania integral envolve a percep¢ao de que a cidadania nao se pauta
apenas no acesso € no exercicio de certos direitos formalmente estabelecidos, civis e politicos,
mas também no acesso a recursos econdmicos, sociais e culturais, parece-nos que ¢
imprescindivel a cidadania plena uma estrutura capaz de prover mecanismos para que os direitos

civis, politicos e sociais sejam exercidos e, de fato, se inter-relacionem.

Assim, o maior ou menor grau de exercicio da cidadania, na sua acepg¢ado integral, sempre
esta, de fato, vinculado a solidez de uma estrutura tripartite, formada a partir do reconhecimento
amplo dos direitos civis e politicos, das garantias dos direitos sociais — e, portanto, de uma
distribui¢do mais equitativa dos recursos econdmicos, sociais e culturais — e das regras
procedimentais que envolvem a participagdo popular: cada um desses elementos tem um papel
fundamental, de suporte aos demais, e, a0 mesmo tempo, estabelece um equilibrio, ou

ponderacao, razoavel ao conjunto.

Os direitos civis e politicos demandam, assim, direitos sociais e também regras de
procedimento para a participacdo popular; mas, a0 mesmo tempo, também em sua inter-relagdo

esses direitos, interesses e regras estabelecem limites entre si, de modo que nenhum deles se

18 Nao tratamos de afirmar, no entanto, que a liberdade requeira o igualitarismo ou a igualdade em tudo, mas, na
perspectiva de Bobbio (1995), a igualdade em algo, que cada comunidade deve definir ou pactuar e que evolui
historicamente.
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imponha aos demais. Quanto mais harmoniosa, equilibrada e sinérgica essa relacdo, maior sera
a densidade de acesso e exercicio da cidadania plena; quanto menos harmoniosa, equilibrada e
sinérgica essa relacdo, menor sera a densidade de acesso e exercicio da real cidadania, e,

consequentemente, maior sera a desigualdade e a exclusdo das pessoas.

Nesse contexto, cada sociedade pode apresentar distintas situacdes de maior ou menor
equilibrio desse sistema, e essas situacdes ndo sdo estaticas. Em consequéncia, para que
possamos identificar o que estda em jogo na relagdo inclusao/exclusao em cada sociedade em
determinado momento histérico, devemos observar o estado de equilibrio — maior ou menor —
desse sistema, ou melhor, o complexo processo de constitui¢ao do equilibrio dessa equagdo entre
o reconhecimento amplo dos direitos civis e politicos, as garantias dos direitos sociais ¢ as regras

procedimentais que envolvem a participagao popular.

Assim, se a cidadania integral ¢ pautada pelo concomitante reconhecimento de direitos
civis e politicos, pela distribuicdo de recursos econdmicos, sociais e culturais e por efetivos
mecanismos de participagdo, uma cidadania limitada ou debilitada, pautada pela exclusdo, ¢
definida a partir de uma situagdo em que, ao lado da existéncia de direitos civis e politicos
formalmente reconhecidos como direitos fundamentais e de um razoavel grau de estabilidade
dos mecanismos de institucionalizagdo democratica, podemos verificar o acesso debilitado ou
acentuadamente desigual aos recursos econdmicos, sociais e culturais. Esse desequilibrio, no
angulo da distribui¢do dos bens econdmicos, sociais e culturais, leva, necessariamente, a uma
limitagdo do acesso real a formas de participacdo eficazes para reproduzir e transformar as
necessidades em demandas, e, portanto, leva a uma debilitagdo do proprio acesso, e o efetivo

exercicio, dos direitos civis e politicos formalmente estabelecidos, ditos fundamentais.
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