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VI ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI - COSTA RICA

DIREITOSHUMANOS, DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO
CONSTITUCIONAL: JUDICIALIZACAO, PROCESSO E SISTEMAS DE
PROTECAO I

Apresentacao

Este livro resulta de artigos apresentados no VI Encontro Internacional do CONPEDI
realizado em Costa Rica, nos dias 23 a 25 de maio de 2017, tendo por Tema: Direitos
Humanos, Constitucionalismo e Democracia na América Latina e Caribe.

Foram apresentados e debatidos 17 temas a seguir sintetizados: titulo:

1. O Tratamento dado ao aborto no Brasil e em paises da América Latina como reafirmacdo
dos direitos da mulher, com incursdo nos direitos americanos e aleméo. Este artigo teve por
objetivos analisar a desigualdade de género e a conquista de direitos da mulher no Brasil.
examinaram-se o0 ordenamento juridico pétrio e a legislagdo pertinente de paises da América
Latina, dos Estados Unidos e da Alemanha e também a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal do Brasil.

A discussdo gerou em torno de dois direitos fundamentais: o direito da mulher e o direito a
vida. Por fim conclui que o conflito entre entre esses dois direitos gera sacrificio de ambos
com observancia do principio da ponderacéo de modo a sacrificar o amplo direito da mulher
em beneficio do direito avida com certas restricoes.

2. Notas sobre a politica de monitoragéo eletrénica do Estado do Rio de Janeiro. O artigo
analisa as decisdes das Camaras Criminas do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro durante o
ano de 2015, com o objetivo de verificar como a monitoracdo el etronica vem sendo adotada
pelo Poder Judiciario. O resultado apresentado foi a limitacdo do uso da ferramenta
eletrdbnica com alternativa a prisdo cautelar e as probleméticas ligadas a aplicacdo das
mesmas pelo Tribunal no ambito da execucéo penal .

3. O conceito da seguranca como parte integrante da seguranca humana e o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. O artigo examina como o conceito de seguranca cidada
tem sido trabalhado no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos,

enfatizando o seu uso no combate do desvirtuamento do Estado Democréatico de Direito. Para



isso foram apresentados debates tedricos sobre o conceito da seguranca cidada como parte da
seguranca humana, valendo-se de analise de documentos e casos do SIDH sobre a temética,
com viés critico.

4. Los Derechos Humanos de L os Ancianos en la Jurisprudencia de la Sala Constitucional de
Costa Rica. o artigo apresenta 0 seguinte resumo: El presente estudio andlizia la tutela que
han recebido los ancianos en la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justica de Costa Rica. En particular, € aticulo 51 de la Constitucion Politica (1948),

determina: "Lafamilia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tien derecho ala
protecion del Estado. Igualmente tendran derecho a esa protecion, el anciano”. Ese articulo
ha sido interpretado de forma extensiava en relacién con otros derechos de caracter

individual y social reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos.

5. O Acesso a Educacdo no Ensino Regular como Instrumento de Inclusdo Social e
Concretizacdo de Direitos da Pessoa com Deficiéncia: uma critica a andlise quantitativa. O
artigo examina a questéo relativa a inclusdo da pessoa portadora de deficiéncia e da
importancia da educacdo em ensino regular como facilitador da incluséo de pessoas com
necessidades especiais, para que possam ver efetivado os seus direitos fundamentais.
Identifica que o Estado brasileiro € dotado de legislacdo que garante o ensino regular para
esse segmento da sociedade. A pesquisa teve por finalidade precipua investigacdo quanto ao
aspecto qualitativo para verificar se a pessoa com deficiéncia esta efetivamente incluida no
ambiente escolar.

6. Layoff Trabahista e a Efetiva Tutela do Pleno Emprego: em busca da incorporacdo do
valor social do trabalho. O artigo examina o principio do pleno empregos, um dos vetores da
Constituicdo da Republica. o ponto cerne do estudo foi a andlise das interrelagbes entre o
principio constitucional na busca do pleno empego e o layoff trabalhista como valorizacdo
socia do trabal ho.

7. Do Surgimento dos Direitos Humanos a Possibilidade de uma nova concepcao:

universalidade, integralidade e o papel dos movimentos sociais. O artigo investiga o contexto
de surgimento dos direitos humanos, ressaltando que a atual concepcéo ndo hegemdnica dos
direitos humanos é fruto da problematizacdo do discurso tradicional e darealidade na prética.

8. Efetividade dos Direitos Humanos, Construcdo da Subjetividade e Mudanca Social. O
artigo analisa a efetividade dos direitos humanos na relacéo entre construcdo da subjetividade
e mudanca social. Sustenta que para a efetiva mudanca social, questiona-se 0 alcance da



tutela jurisdicional e estatalista contraposta a necessidade de construcdo da democracia em
sintonia com normalidade material dos direitos humanos.

9. Enquadramento Juridico da Deformidade Causada pela Hanseiase na Lei Brasileira de
Inclusdo. O artigo demostra que a pessoa portadora de hanseiase, mesmo tendo sido curada,
pode ter deformidades estéticas. Nesse caso deve ser enquadra nas regras de beneficios
constantes da Lei brasileira de inclusdo, que garante a igualdade material das pessoas com
deficiéncia

10 Reflexdes sobre 0 Adolescente em Conflito com aLe do Brasil e da CostaRica. Ao fina
do estudos dos adolescentes nos dois paises pesquisados, os autores verificaram a
vulnerabilidade social desses sujeitos de direitos.

11. Teoria Critica do Direito e o principio Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana. o
artigo analisa o critério filoséfico e juridico da dignidade humana, a partir dos conceitos de
dignidade humana, isonomia, autonomia e o papel do Direito na racionalidade altamente
tecnol 6gica.

12. A Globalizacéo da Economia e sua Influéncia no Direito do Trabalho com a Preservacéo
da Dignidade da Pessoa humana como Como Elemento Fundamental do Vinculo Juridico. O
artigo analisa os efeitos negativos da globalizacdo na relacdo de trabalho em desfavor dos
empregados. Os demostram gue os direitos humanos devem prevalecer mesmo em face das
relacdes globalizadas, prevalecendo alegislacdo brasileira, em especial as trabal histas.

13 A Garantia de Protecdo dos Direitos Humanos dos Refugiados Ante os Impactos do
Dilema Socio Econémico da Conjuntura Brasileira Contemporanea. Em sintese, o texto
aborda o conflito entre os direitos dos refugiados e a pressdo econémica e financeira e
orcamentario dos pais que recebem os refugiados. Mas que o Brasil é dotado de legislacéo
gue ampara os refugiados garantindo-1hes a dignidade e a observancia dos direitos humanos.

14. A Funcdo Investigadora da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Situacdo
Humanitariano Chile Apds o Golpe de Estado de 1973: a histéricavisitain loco realizada em
1974. O artigo foca a pesguisa no trabalho da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
realizado na Republica do Chile em 1974.



15. Uma Andlise Critica A Partir da Formac&do de um sistema Multinivel de Protecdo de
Protecéo dos Direitos Fundamentais. O artigo cuida da necessidade de um sistema multinivel
de protecdo para que os direitos fundamentais sejam efetivados. E conclui que o Estado deve
fomentar e respeitar a existéncia digna do ser humano.

16. A Crise dos Imigrantes-refugiados no contexto juspolitico e Social Internacional. O
capitulo analisa o contexto juspolitico dos imigrantes-refugiados. investiga a situagcdo dos
refugiados nos EUA e na Europa.

17. A Ampliacéo da Participacéo no Processo Coletivo Como Mecanismo de Concretizacdo
do Estado Democrético de Direito: uma andlise das Acdes Coletivas Como Ac¢bes Teméticas.
O artigo discute o processo judicial dando-se énfase ao processo coletivo, demostrando a
importancia das agdes coletivas para a solucdo dos conflitos nos casos de ofensa de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Dessa breve exposicdo se verifica que a qualidade dos trabalhos ali apresentados e os debates
em excelente ambiente de cooperacdo cientifica nos permitem considerar este GT como um
daqueles em que a exceléncia investigativa mais se apresentou. Para além da discusséo de
trabalhos cientificos em um encontro internacional, a certeza de estarmos contribuindo uma
vez mais para a afirmacdo do CONPEDI e de nossa area, muito nos satisfaz.

A realizacdo do VI Encontro Internacional do CONPEDI, em San Jose, San Ramon e
Heredia, Costa Rica, entre 23 e 25 de maio de 2017, com seu expressivo nimero de inscritos
e trabalhos apresentados mais solidifica este rumo. Ademais, a acertada decisdo, desde alguns
encontros, da edicdo em livro digital dos trabalhos apresentados e discutidos, possibilita que
todos agueles interessados no tema aproveitem este material e possam, com a leitura dos
trabalhos aqui constantes, acrescerem algo em suas préprias indagacdes, estudos e pesquisas.

Os Coordenadores

Prof. Dr. Edimur Ferreirade Faria - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais

Prof. Dr. Rubens Begak - Universidade de Séo Paulo.



EFETIVIDADE DOSDIREITOSHUMANOS, CONSTRUCAO DA SUBJETIVIDADE
E MUDANCA SOCIAL NA REALIDADE BRASILEIRA

EFFECTIVENESS OF HUMAN RIGHTS, CONSTRUCTION OF SUBJECTIVITY
AND SOCIAL CHANGE IN BRAZILIAN REALITY

Francisco Cardozo Oliveira 1
M ateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini 2

Resumo

O artigo analisa a efetividade dos direitos humanos na relagdo entre construcdo da

subjetividade e mudanca social, considerado o contexto de desigualdade da sociedade

brasileira. O eixo da analise se desenvolve desde uma reconstrucdo historica dos

fundamentos dos direitos humanos e evolui para contrapor a subjetividade identitéria da
modernidade a necessidade de construcdo de uma subjetividade aberta a indeterminacéo e
compromissada com a efetividade dos direitos humanos. Ao final, para o efeito de mudanca
social, questiona-se 0 acance datutelajurisdicional e estatalista contraposta a necessidade de
construcdo da democracia em sintonia com uma normatividade material dos direitos humanos.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Efetividade, Subjetividade, Mudanca social,
Normatividade materia

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the effectiveness of human rights in the rel ationship between subjectivity
construction and socia change, considered the context of inequality in Brazilian society. The
analysis has developed since a historical reconstruction of the foundations of human rights
and evolves to counterpose the identity subjectivity of modernity to the need to construct a
subjectivity open to indetermination and committed to the effectiveness of human rights. For
the purpose of social change, the question of the scope of jurisdictional and state protection is
opposed to the need to construct democracy in line with a material normativity of human
rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Effectiveness, Subjectivity, Social
change, Material normativity

1 Pds-doutor pela UFSC, doutor em direito pela UFPR, Professor do Programa de Mestrado em Direito no
UNICURITIBA, Juiz de direito no Tribunal de Justica do Parand, e-mail xikocardozo@msn.com.

2 Pés-doutor pela UFSC, doutor em direito pela UFPR, Professor do Programa de Mestrado em Direito no
UNICURITIBA, Procurador de Justicano Parang, e-mail mateusbertoncini @uol.com.br.
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INTRODUCAO

O humanismo renovado pelo Renascimento na Euroga ger tomado como marco
para a garantia de direitos humanos na histérraatiernidade ocidental. Contudo, 0 modo
como a afirmacdo dos direitos humanos repercutdogfema realidade das sociedades
democréticas tem suscitado debates intensos, amoné&smpo em que se multiplicam
instituicBes juridico-politicas encarregadas deegsgar o respeito aos direitos da pessoa
humana, de que sdo exemplo as cortes internacia®islireitos humanos. Tratar da
efetividade dos direitos humanos em situacdes dsnde violacdes e violéncia, por mais
paradoxal que possa parecer, acaba sendo maipdédagile se objetiva na realidade o que
deve ser enfrentado e o alcance da mudanca a geroyida; recursos acabam sendo
disponibilizados, a partir do espirito de soliddaigde que se dissemina nesses momentos
limites para o humano e para a humanidade. Asutliicles para delimitar a efetividade dos
direitos humanos surgem com mais intensidade ntextinde sociedades democraticas, em
que violacdes de direitos tendem a permaneceriwaigsou sao ignoradas ou ainda acabam
atribuidas a propria processualidade da evoluc@mls@omo parece ser o caso daquelas
diretamente ligadas a pobreza e a desigualdada,smexemplo da situacdo do Brasil.

O problema da efetividade dos direitos amos ganha sentido quando relacionado as
possibilidades de mudanca social, 0 que colocawdércia a necessidade de reflexdo que
tenha como relevante uma determinada realidadealseciecondbmica. Colocar-se em
perspectiva a relacdo entre direitos humanos e mgadsocial implica questionar o modo
como a tutela juridica desses direitos, no plandlicgto internacional, € capaz de produzir
alteragbes na vida concreta de uma comunidade. ésmm tempo, implica avaliar o modo
como o proprio Estado atua para assegurar o respastdireitos das pessoas em sociedade e
a maneira como as pessoas, em uma determinaddadeakocial e histérica, estdo de fato
comprometidas com a garantia da dignidade da péssnana. E importante verificar, nesse
sentido, o0 quanto a construcdo de uma subjetividade/idualista na modernidade
influenciou o0 modo como os direitos humanos saodados para tutela de direitos.

Observadas essas premissas, coloca-se poobéema a analise da efetividade dos
direitos humanos, no contexto de construcdo daesBubjade e do potencial de mudanca
social, tendo em conta a realidade social braaileir
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Objetiva-se evidenciar os paradoxos, limiee possibilidades para a efetividade dos
direitos humanos em meio ao contexto social dggdaklades e assimetrias que caracteriza a
construcao da socialidade no Brasil.

Para enfrentar o problema proposto, elaberama reconstrugdo normativa dos direitos
humanos de modo a indicar os paradoxos em quesi#&s enredados; na sequéncia, discute-
se 0 quanto a construcdo da subjetividade de cad&titario contribui para obstaculizar a
efetividade dos direitos humanos, e indica-se o p&eisa ser superado na direcdo de
consolidar uma prética social fraterna, de iguspeéo e igual consideracdo, que deve estar
na base da efetividade dos direitos humanos. N finanalise trata do alcance da jurisdi¢éo
na tutela dos direitos humanos em termos de mudaocel, mediante 0 exame da
judicializacéo de direitos sociais e de caso juigpdla Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em que é parte o Brasil.

Adota-se uma metodologia dialética eaajtcom apoio bibliografico e jurisprudencial.

1. RECONSTRUCAO NORMATIVA DOS DIREITOS HUMANOS: IDE ALISMO E
VIOLENCIA

A proposta de uma reconstrucao normatioastitui ferramenta destinada a estabelecer
0 marco a partir do qual possam ser fixados osateathentos no tempo de um determinado
arranjo de ideias, acdes e objetivos projetadogoeno da evolucdo histérica da vida em
sociedade; opera-se na reconstrucdo uma baseidaistddicativa do desenvolvimento
normativo da vida social. No caso dos direitos huwsao objetivo da reconstrucao reside na
possibilidade de estabelecer o alcance da normatiei desses direitos, no contexto dos
desdobramentos da sociedade moderna e pés-modensaeinserida, de maneira mais
proxima, a sociedade brasileira. A reconstrucadapto, leva em conta a atividade concreta
de instituicdes em determinada realidade sociagrde um periodo de tempo. Nesse sentido,
o paradigma reconstrutivo assume um carater criegundo sustenta Jirgen Habermas, no
esfor¢co reconstrutivo se trata de reconstruir assgupostos e as condi¢cdes formais e
pragmaticas de comportamentos, do entendimentcd@a @ do agir, da experiéncia e dos
discursos que tornaram possivel a construcéo geéracracionalizacdo (2012, vol. 1, p. 21).
Mas essa visdo de uma reconstrucdo da teoria ealiBres no pensamento do Jirgen

Habermas, de acordo com Marcos Nobre, se tornowsrarangente do que pressupunha a
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proposta de fundamentos para o que ele chegouoanitgar de “ciéncias reconstrutivas”; de
qualquer modo, diz ele que o que ganhou estabdifisida ideia de paradigma critico como
reconstrucdo historica da teoria. O proprio Marbasbre enfatiza que a retomada do
paradigma critico reconstrutivo por Axel Honnetluegé incorpora as contribuicdes de
Jurgen Habermas, opera em dois niveis: 0 de reogést dos modelos e paradigmas de
partida e o de atualizacdo, pela mensuracdo dokagss em termos de emancipacao; € dessa
forma que o paradigma reconstrutivo, segundo Maxmise, adquire em Axel Honneth um
sentido critico (2013, p.11-54).

O paradigma reconstrutivo critico, geeve de apoio metodoldgico, mas, a0 mesmo
tempo, de articulacdo da analise, deve inicialmentliicar os fundamentos normativos
constituintes dos direitos humanos para alcancapamho em que seja possivel apontar, na

atualidade, os resultados atingidos, em especiaalalade da evolugao social brasileira.

1.1. A Revolucéo Francesa de 1789 e os limites dedaracao dos Direitos do Homem

A Revolucdo Francesa resulta do humamisuitivado pelo Renascimento europeu. E
nessa perspectiva que pode ser compreendido adsetti Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, que reconhece comitodinaturais do homem a liberdade,
a propriedade, a seguranca e a resisténcia a apress

A Declaragao dos Direitos do HomemdoeCidad&o de 1789 assinala a tenséo,
naquele momento, entre fundamentos positivistasseaturalistas na normatividade dos
direitos humanos. De um lado protege-se a liberéadaegualdade, mas em termos formais;
de outro a mesma liberdade € reconhecida direitoralae imprescritivel. Michel Villey
aponta olLeviatd de Thomas Hobbes como o precursor na construcamatmg das
premissas de direitos do homem; segundo MichédyiHobbes afirma que os direitos do
homem no estado da natureza provocam a guerra eauez somente sera alcancada
mediante 0 uso da razdo que permite estabeledsasas do contrato e do poder soberano,
capaz de instituir a ordem e a segurancga (200714@-157). A construcao teorica de Hobbes
descreve o arco que conduz a passagem do homestadio €a natureza a um sistema social
ordenado pelo direito e as leis. O que esta ersacao pensamento de Hobbes é estabelecer
os limites do direito natural de liberdade do hongre, no estado da natureza, ndo admite
proibicdes.

Mas Michel Villey lembra também quearater formal dos fundamentos dos direitos
humanos é tributario das ideias de John Lock&egundo Tratado do Governo Civiem
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gue a liberdade e a propriedade ndo estdo adasileomo direitos de todos (2007, p. 160-
161).

O carater formal dos direitos na Dexgdo dos Direitos do Homem de 1789 ganha
maior relevo quando confrontado com os desdobrareeaie conflitos na realidade social.
Marx e Engels ressaltam que a Revolucdo Frances@rseu necessdaria em razdo da
concentracdo da manufatura e do comeércio na Imgdatgue obrigou a Franca a proteger sua
industria com medidas alfandegarias; o avanco gaikgas de mercado forcou cada individuo
a buscar a satisfacdo de suas necessidades, demdddnte o carater unilateral de direitos e
destruindo as bases da vida social solidéaria; otoge natural, nesse contexto, dizem eles,
derivar as relacdes humanas do conceito de homeimprdem representado, da esséncia do
homem, ou seja, fazer da ideia o dominio da reddidacial e historica (2008, p. 52-86). No
mesmo sentido, Eric Hobsbawm afirma que a Revollgaacesa ocorreu em momento de
crise; diz ele que, embora houvesse na Francans&pandustrial, a depressdo do século
XVII impediu o pais de acompanhar a Revolucéo Itrchididerada pela Inglaterra (2013, p.
41). Assim, naquele momento, a0 mesmo tempo em @umercado reforcava o
individualismo, a compreensdo da realidade das;defa sociais passou a depender da
mediacao abstrata do conceito. Consequentement@iyed®s do homem tomaram como
base o conceito de homem, nédo alcancando o safdglcelacdes de vida em sociedade. De
todo modo, como a Revolugdo Francesa veio consabisiavalores do liberalismo em uma
sociedade que j& havia superado etapas de trargf@oneconémica, pode-se dizer que a
Declaracéo dos Direitos do Homem, seguindo a idei&duardo Barros Mariutti (2009, p.
110), ao mesmo tempo em que inaugura a possikdlidadutela dos direitos do homem, no
campo juridico, faz emergir os limites de efetidd desses direitos no desenvolvimento da
modernidade.

Nesse sentido, a revolta e os comhbdgesia na Paris de junho 1848, cerca de 50
anos depois de Declaracao dos Direitos do Hometi788, revelam as dificuldades para a
salvaguarda dos direitos humanos na realidaded#asdacial. O clima de guerra civil e de
divisao social nas ruas de Paris reduziu a esper@d® consolidacédo do ideal de fraternidade
que compunha os principios da Revolucao Francesaeamo tempo em que, segundo Dolf
Oehler (1999, p. 27-151), reforcou o pessimismoretacdo a natureza do homem e as
possibilidades de evitar ou eliminar formas deé@ncla na vida em sociedade. A construcao
da modernidade, doravante, passou a oscilar antiefesa da liberdade e a luta contra a
desigualdade. Cem anos depois, a Declaragdo Qalvdos Direitos Humanos de 1948 ao
afirmar no art. 1.° que Todos o0s seres humanos nascem livres e iguais gamdadde e em
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direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, desg@muns para com 0S outros em espirito
de fraternidad€ recuperou o carater normativo conjunto de erilade, igualdade e

fraternidade pregado pela Revolucédo Francesa et 178

1.2 Os paradoxos e a normatividade material dos miitos humanos

Entre 1848 e 1948 a efetividade dositthis humanos, tomados como referéncia os
direitos de liberdade e igualdade, permaneceuiteestim face do carater declaratério e da
perspectiva idealista consolidada em torno dositdg do homem. Essa situagdao pode ser
ilustrada por dois paradoxos: um de natureza ctuageique atinge os fundamentos dos
direitos humanos, e outro de natureza social, tigadfetividade propriamente dita.

O problema dos paradoxos dos fundéwsetios direitos humanos, de acordo com
Niklas Luhmann, se inicia com a passagem do dinmegtiniral para uma base de natureza
racional, que seguiu, no Século XVIIl, com a sapao entre individuo e sociedade;
enquanto os direitos subjetivos do individuo defwa do direito objetivo, isto €, de um
direito legislado, os direitos humanos surgem dostds que o individuo tem por natureza.
Esse paradoxo, na sequéncia, na medida do surgintas declaracdes de direitos humanos,
ganha outra dimensao; os direitos humanos passamtegrar o direito legislado e as
Constituicdes, como catalogo de direitos fundam&ntaodavia, de modo paradoxal, a
validade dos direitos humanos ficou dependenteedficacdo de violagdes (2000, p. 153-
261). Evidencia-se, portanto, segundo Niklas Lulmmauma sucessao de paradoxos na
fundamentacdo dos direitos humanos que opera ptingiies; sdo essas distingcbes que
aprisionam a efetividade dos direitos humanos intgek das insuficiéncias do conceito.

O segundo eixo de paradoxos diz réspeefetividade dos direitos humanos que, ao
longo do tempo histérico da modernidade, dependewahtextos de violéncia e ndo da
normalidade da vida em sociedade. Conforme sustertdeilson Luz de Oliveira e
Francisco Cardozo Oliveira, os direitos humanasfefios dos momentos da historia em que
ocorre uma tomada de consciéncia da insuportafddidio sofrimento que desencadeia a
busca pela ampliagdo por reconhecimento e, conseguente, por direitos (2014, p. 398-
422). A efetividade dos direitos humanos, desselonalepende mais de contextos de
violéncia do que do carater relacional da vida eaeslade.

Em termos de reconstrucdo normativaepser afirmado que os direitos humanos
contemplam uma normatividade material desdobrad@raooesso de evolugao social, cuja
efetividade, como diz Hannah Arendt, depende de ucoastrugcdo (1989), e
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consequentemente de uma luta que se articula sanme do outro. Contudo, a reconstrucéo
normativa também evidenciou os limites para a\afitde dos direitos humanos decorrentes
do carater idealista que se consolidou na modeataiden torno dos fundamentos dos direitos
do homem e da dependéncia de situacbes de violéndeaviolacdo para aquisicdo de um
sentido objetivo de salvaguarda da pessoa humana.

Resulta necessario, desse modo, éstaibeas bases em que os direitos humanos
podem ampliar sua efetividade, na direcdo da ngadaacial e, com isso, superar os limites

identificados na reconstrucéo normativa.

2. INDIVIDUALISMO E IDENTIDADE E OS OBSTACULOS A E FETIVIDADE DOS
DIREITOS HUMANOS

Admitido o carater relacional que envolaeefetividade dos direitos humanos, €
necessario verificar o quanto a consolidacédo divishaalismo identitario constitui obstaculo
para a producdo de efeitos na realidade socialntke pratica de respeito aos direitos da
pessoa, em especial no caso do Brasil de marcdetgualdades, capaz de ampliar o
exercicio da liberdade. Para essa tarefa impoeaksar duas questdes relacionadas: a da
permanéncia do individualismo e seu caréater idedite a da construcdo da subjetividade e
suas possibilidades de abertura para uma sodatddide respeito e igual consideracao pelo
outro; em ambas as questbes emerge o probleméeatddde, que pode ser tomada agora

como um recorte na analise, para o efeito deavalefetividade dos direitos humanos.

2.1 A permanéncia do individualismo no contexto dasociedade pdés-moderna e a
efetividade dos direitos humanos

A modernidade configurou uma subjetivelaghdividualista, na medida em que
estabeleceu os pressupostos de construcdo dadambeaém torno dos interesses individuais.
Anthony Giddens associa modernidade e identidada gablinhar que, na modernidade,
entendida como o momento de intensa industrialza@ Ocidente, o eu se tornou um
projeto reflexivo; as transicbes na vida dos irdiiels passaram a exigir uma reorganizacao
psiquica em que o eu precisou conectar mudancaglessnudanca social; assim, diz ele, a
ordem institucional da modernidade envolveu a fgdoae a continuidade do eu;
diferentemente dos ambientes das antigas societtadesonais, a modernidade rompe com
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o referencial protetor da comunidade, que é sulidtitpelas organizacfes impessoais (2002,
p. 36-38).

A burocratizacdo da vida e a racionghza interligam evolucéo social e constituicdo
do individuo; essa interligacao pode ser melhormesndida mediante a ideia de agéo social,
que expressa a constante necessidade de adaptagjiab do individuo no contexto da
modernidade. A concepc¢édo de acdo social de Max KVghe se define por um elemento
relacional e outro racional procura dar contareadidade social da modernidade, do modo
como se orientam as linhas de conduta e a tomag@sicdo individual diante do aumento
da complexidade da vida moderna; definem-se lidleaacdo em face de fins ou de valores e
em relacdo ao comportamento dos outi@09). Na sociedade moderna, o exercicio da
liberdade € mediado por uma acdo racional. ComoKaid Loewith, a racionalidade
acompanha a liberdade de acdo porque é uma likeeedadr alcangada mediante o exercicio
da livre escolha dos meios adequados a um fimoekeipreestabelecido por valores ou
significados de vida. Assim, diz ele, a personaédaesulta marcada por uma relacdo do
homem com valores ultimos, que exige adaptacdotamtties de meios dados a um fim
preestabelecido (1983, p. 143-162). O conhecimmettddico e a coisa como absoluto sdo o0s
pressupostos da racionalizacdo, que busca alcangadade do mundo, mas a afirmacéao da
unidade do mundo, como diz Theodor W. Adorno, gfay carater identitario em meio ao
paradoxo do uno e do multiplo (2015, p. 33-86). d&ia de acdo social, desse modo,
incorpora a dinamica de um processo de adaptacdpedsnalidade as exigéncias de
racionalizacdo organizacional do mundo moderno. s,M®@mo lembra Karl Loewith, o
proprio Max Weber vé o carater irracional do precede racionalizacdo que se materializa a
medida que a impessoalidade e a burocracia daliig®ts envolvem o individuo, de modo
que fins e valores da acao individual escapam acaetrole (1983, p. 143-162).

O homem da modernidade confrontado os limites na identificacdo de fins e
valores da acdo individual no mundo permaneceuitsujed alienacdo e a formas de
dominacdo. O conceito de alienacdo, desde a ecaraifia psicanalise, procura explicar as
dificuldades do individuo da modernidade de guiassacfes em meio ao carater burocratico
e impessoal das organizagbes. Por outro ladogianedidade da dominagéo na civilizacao
ocidental, segundo Herbert Marcuse, precisa sestaotemente reafirmada, de modo a
impedir que a crescente produtividade possa realzapotencial de um mundo
verdadeiramente livre (1999, p. 94)); dai o rislep totalitarismos que a constru¢do dos
direitos humanos precisa combater também de foonstante. Mais tarde, Michel Foucault,
ao tratar do problema da dominacdo, sustenta qu@mio direito, desde a Idade Média,

166



pode converter-se em instrumento de dominagcao @mmeaplicar relacdes de dominagéao;
mas essa dominacado, diz Michel Foucault, ndo sécaxpor uma formacédo de controle
macico e total; ela se manifesta por meio da coemz@ do exercicio do poder nas suas
extremidades, onde ele se torna capilar, mais,lecaku investimento em instituicdes, em
técnicas e instrumentos materiais; por isso etedalpapel do direito de veicular relagdes de
dominacéo e cita como exemplo o0 modelo classiceengpensamento que € o poder de punir
e a efetivacdo da punicdo, do aprisionamento fisegulamentar e violento na sociedade
moderna. Mas o que € fundamental na reflexdo adeliFoucault € entender o poder e a
dominacdo que o direito instrumentaliza como unsgaimcia material de sujeicdo, em que o
proprio poder faz com que 0s corpos, gestos, diesue desejos possam ser constituidos
como individuos, ou concebidos como individualiza@®010, p.20-35). E nesse sentido
material de sujeicdo e de dominacdo que o indilislna se mantém na atualidade, porque
também se manteve uma forma de poder que o diegittma. A positivacdo dos direitos
humanos, desse modo, corre o risco de ela pramiaumentalizar formas de dominacao, no
interior da ordem juridica nacional e internacipraalde reduzir o potencial de liberdade.
Tomar os direitos humanos pela unilateralidadevadieres de uma determinada cultura ou de
um projeto politico e de poder potencializa osagsde dominacdo e de formas de sujei¢ao.
Para escapar a esse risco, € preciso manter o @mispo com O carater material da
efetividade dos direitos humanos.

A permanéncia do individualismo naisdade pds-moderna se deve ao fato de que,
em larga medida, continuaram vigentes estrutuegsoder e de saber, e com elas as bases
do direito, caracteristicos da modernidade. Ampésiernidade reforca a constru¢cdo de uma
subjetividade de carater identitario e o mal-esjae lhe € caracteristico. Freud havia
sustentado que a evolugdo da civilizagdo ocorrerpeio de uma luta da pessoa pela
sobrevivéncia que opde o compromisso com o amanidade e a comunidade ao instinto de
violéncia e de agressao dirigida contra o outr®@7{1®. 81-82). O equilibro precario entre a
necessidade da presenca do outro e a repulsa qunansiesta pela violéncia dependera do
modo como articulada a evolugdo social. Assim, edida em que a evolugao social inibe
oportunidades de encontro com o outro, mediantaedsrde dominacao e de sujei¢do, amplia-
se ao mesmo tempo a cultura do individualismo, e@®rgo da construcdo de uma
subjetividade de carater identitario. Se na evaugE modernidade o individualismo pareceu
em certos momentos desestabilizar o equilibrioatstcucdo da subjetividade e de vivéncias
comunitarias, mediante o reforco da identididade,pds-modernidade, segundo Zigmunt
Bauman, ocorre uma flexibilizacdo da identidade, gontudo, ndo conduz a emancipacgao e
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a ampliacdo da liberdade, mas desperta sentimemtosaditorios e ambivalentes, com
ameacas de desestruturacdo, fragmentacao e ddsgéa; diz ele que esse cenario, ao inves
de unificar a condicdo humana e gerar cooperagatdariedade, reforca os conflitos e induz
a competicdo mais rispida (2001, p. 105-106). Anae¥ncia do individualismo, desse modo,
restringe a efetividade dos direitos humanos a worcepcao de tutela de interesses
individuais sobreposta ao direito privado codificado Ocidente, a partir da Revolucéo
Francesa.

Na medida em que uma subjetividadecaldter identitdrio se mantiver alheia ao
compromisso com a efetividade de protecdo da pessiam unidade da vida comunitéria,
dificilmente os direitos humanos alcancardo efétile capaz de reduzir desigualdades e de
promover a dignidade da pessoa, mediante ampl@dgdierdade. Considerada a realidade
brasileira de desigualdades, reforcam-se os fundat@smddealistas dos direitos humanos,
como se a efetividade pudesse ser posta no nivelogematica e da razdo, antes de
confrontada com a vida em sociedade. E precisdaaventdo o modo como os direitos
humanos, ao invés de reforcar o individualismo titkno, podem abrir oportunidade de
evolucéo social e de efetividade na protecdo degas da pessoa humana e na ampliagao da
liberdade.

2.2 A construcao da subjetividade entre humanismanumano e indeterminagéo

A relacdo entre construcdo da subjednd e direitos humanos tem importancia
fundamental para a efetividade de direitos, unmcamsiderado que sem um compromisso
pessoal com o outro, no interior da vida comuratanéio é possivel realizar o ideal de vida
digna e de liberdade ao maior numero de pessoasvpbs Resulta incontornavel, nesse
sentido, fazer a andlise da construcdo da sulgjjatiei que possa superar os limites do
individualismo e promover o compromisso com a naéntiade de igual consideracéao pelo
outro. Assim, é necessario verificar, em um pnmenomento, 0 que na atualidade serve
para reforcar uma subjetividade individualistaentitaria e o que se abre de oportunidade de
formas de subjetivacdo comprometidas com a adtéeid com a ampliacao da liberdade.

O individualismo na atualidade pOs-modiade orienta-se pela construcdo da
sociabilidade em rede a partir da nocéo de diferege se manifesta, segundo Axel Honneth,
pela perseguicdo de um projeto de autorrealizaeésoal que exige flexibilidade constante;
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diz ele que, em face das mudancas socioeconOmemsites, as pessoas perderam a
disposicéo para entender o seu projeto de vida ecomgprocesso linear de desenvolvimento
da identidade que conduziria a um bom posto daltrake a um papel seguro no interior da
familia; substituiu-se um esquema de identidadelaigpor uma tendéncia a incorporar
diferentes opcodes de identidade; as pessoas subragpeova diversas formas de existéncia
para poder realizar, a luz das experiéncias viyidasucleo daquilo que as distinga das
demais; de modo a estarem abertas a novas expasiéas pessoas mantém decisdes e
projetos de vida sempre abertos; a abertura pentar@oduz novas formas de mal-estar em
funcéo da sobreposicdo de exigéncias de perforrmarasemais diferentes contextos da vida
social (2009, p. 363-388).

Enquanto do ponto de vista do individuomsestrou necessario uma abertura para uma
existéncia de mdultiplas possibilidades de expei@ndo ponto de vista social também se
operou uma mudanca na direcdo de assimilar o meduida flexivel. Nesse sentido, a
flexibilizacdo do mercado de trabalho de uma lgdieeoutro, o que Jeremy Rifkin denomina
de mercantilizacdo completa da experiéncia de wdkliante relacdes de clientela fidelizada
e cativa (2004, p. 138-139), formam uma dualidaiee trabalho flexivel e consumo que
compde a estrutura socioecondmica do individualipds-moderno. Apesar da promessa de
abertura para diferentes experiéncias do projetovida pos-moderno, a incerteza e a
inseguranca decorrentes das novas formas dehiogabaksim como a repeticdo das praticas
de consumo, acabam por limitar o exercicio dadibde; a liberdade surge como obrigagéo
de desempenho e gozo em que, segundo Pierre Ba@loistian Laval, o normal ndo é mais
o dominio de si e a regulacéo das pulsdes, magrues;do intensiva como fonte de energia
gue conduz ao consumo e constréi o vinculo da subjgde com os objetivos empresariais
de concorréncia (2016, p. 357-361).

A construcdo da subjetividade opera amdi uma relagcdo entre o individuo e o
ambiente social. Félix Guattari captou o sentidesdeelacdo ao sustentar que a subjetividade
pode ser entendida como o conjunto das condicdes touna possivel que instancias
individuais ou coletivas estejam em posicdo de gimecomo territdrio existencial
autorreferencial, em relacdo de delimitacdo com alteaidade subjetiva (2012, p. 19). E
necessario um contexto social para que a pessosa @fgFmar sua individualidade e
posicionar-se em relacdo aos outros. Nesse seridodenamento juridico se situa entre as
instancias que fazem emergir a subjetividade, ndidaeem que fornece ao individuo uma
pauta de comportamentos e de formas de vida. @sadithumanos, portanto, ndo escapam a

dindmica de propiciar contexto social que esteja @ndicoes de fazer emergir a
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existencialidade da pessoa e sua relacdo com oaislelbogo, ndo se justifica reduzir os
direitos humanos a uma perspectiva de efetividadparir de interesses individuais,
sobreposta as titularidades do direito civil, natis® de uma sociedade que se estrutura
mediada pela forma juridica do contrato. E nec@sspre a construcéo da subjetividade ja
esteja ela propria comprometida com uma premissgu# consideracdo pelo outro, o que,
nesse sentido, confronta com uma premissa de éllerdla pessoa restrita a promover
escolhas mediadas pelos mercados e pelo consumo.

A subjetividade e o seu contexto so@edcisam estar compromissados com a
construcdo dos direitos humanos, o que pode reselarcompativel com uma perspectiva de
direitos humanos associados a uma premissa dddibeide cunho estritamente individualista
e abstrata, nesse sentido correlata aos presssplusliberalismo. Se, como afirma Espinoza,
a liberdade esta confrontada com a existéncia (20197-152), € preciso considerar que a
liberdade protegida pelos direitos humanos, e eprestitui o nacleo da construcdo da
subjetividade, confronta o individuo com a realelasocial e com a presenca do outro.
Assim, é preciso considerar o alcance da liberdadmnstrucdo da subjetividade mediante o
exame dos desdobramentos da vida em sociedade, @gusua vez, exige dos direitos
humanos uma normatividade comprometida com a &fatle material de prote¢éo da pessoa.

Na perspectiva de uma luta por reconhecim de direitos, Axel Honneth faz a
reconstrucéo do alcance do direito de liberdadmago da modernidade; para essa tarefa,
ele define trés modelos de direitos de liberdade:direito de liberdade negativa, em que a
liberdade se manifesta como auséncia de obstagusmpecam a realizacdo dos interesses
da pessoa,; ii) a liberdade reflexiva, que compeenliberdade como exercicio de autonomia
e autorrealizacao; iii) finalmente, a liberdadeialp em que o social € uma condi¢do para o
exercicio da liberdade mediante interacdo inteetivlaj no discurso (2014, p. 36-96). Em
termos de contexto social pés-moderno interessadesgobramentos do alcance do modelo
de liberdade social. De certo modo, a estes t@delns de liberdade correspondeu uma
ampliacdo das esferas de protecao nos direitosriaswpie, para Flavia Piovesan, vai desde
a protecdo dos direitos civis e politicos até agp@o dos direitos econémicos, sociais,
culturais e ambientais, além do chamado direitodaeenvolvimento ou um direito a
redistribuicdo no sentido do preconizado por Ndfmager (2011, p.35-64).

Embora os direitos humanos tenham adipuwima maior abrangéncia para alcancar a
dimenséo social de protecdo da pessoa que, nedtdosee conecta com a ampliagcdo do
direito a liberdade como liberdade social, ndo meorum desdobramento de protecéo

suficientemente efetivo a ponto de comprometeuj@its com a realizacdo de uma liberdade
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capaz de assimilar na vida social a normatividaake \chlores de igual consideracéo pelo
outro, maxime em face dos desdobramentos do dapitaffinanceirizado e suas formas de
exclusao e de restricdo de direitos. Do ponto g \politico, Achille Mbembe observa que,
na atualidade, se manifesta um processo de deszagaai mediante o que ele qualifica de
politicas da inimizade, em que os meios de comgaaadigital fazem emergir uma
racionalidade mitico-religiosa, uma moralidade dessa, uma “experiéncia interior”, como
antitese do saber racional que transforma as deamasrliberais em Estados de seguranca,
recria fronteiras e sustenta a necessidade deaguentra o outro (2016, p. 61-90). O
discurso politico e econémico continua a privilegiana perspectiva de direitos humanos
voltada para a tutela da liberdade individual, tdmano sentido de liberdade negativa
caracteristica da modernidade liberal. Como stest®@ader Burihan Sawaia, ndo € possivel
fundar os direitos humanos na negatividade ou mespposto de que eles ficam acima dos
homens e de suas necessidades; precisa ser lEmvaclnta, segundo ela, que a subjetividade
€ uma experiéncia intersubjetiva e ativa, de skugsanos existencialmente determinados
gue expressa, a0 mesmo tempo, singularidadesgragé® comunitaria, na busca pelo bem
comum, pela liberdade e pela igualdade (2004731-

A ampliacdo do direito a liberdade coliberdade social, na esteira de assegurar
efetividade aos direitos humanos, precisa supsrimites de um humanismo que, de acordo
com Vladimir Safatle, advoga uma forma de liberdadeprometida com a predicdo de
direitos positivos integrados ao ordenamento jooidié necessario alcancar o que 0 mesmo
Vladimir Saflatle qualifica de defesa da capaciddeeonfrontacdo com o inumano, ou seja,
com O que no sujeito ndo porta a figura atual dmdm (2012, p. 223-234). Seria 0 caso,
portanto, de romper com a determinacdo que estdasa da construcdo da subjetividade
identitaria para alcancar uma normatividade capmzaskimilar uma agdo social aberta a
indeterminacao; trata-se da constru¢cdo de umatsuitade comprometida com uma forma
de vida em que, para lembrar novamente Vladmirtteafa alteridade ndo € exatamente a
presenca do outro, mas a-normatividade, a resiat@hsubmissado da gramatica da norma
(2012, p. 238-247).

Em termos de normatividade, mais que atipmi&de de regras, competiria aos direitos
humanos propiciar uma forma de vida aberta a insdt@cdo do inumano; uma experiéncia
de liberdade que ainda ndo se incorporou a humdmida homem, o que, evidentemente,
coloca em perspectiva o problema da efetividadeemadtdos direitos, e a resisténcia as

formas de dominacao e de violéncia, ao mesmo tempque busca instaurar novos vinculos
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de socialidade; resta saber se uma forma de tutetaicionalizada dos direitos humanos

tem forca para alcancar esse novo patamar de footecpessoa.

3. JURISDICAO DOS DIREITOS HUMANOS E MUDANCA SOCIAL NO
CONTEXTO DA REALIDADE BRASILEIRA

A esta altura ja é possivel estabelecer dois gressns necessarios para assegurar a
efetividade dos direitos humanos comprometida canudanca social, tendo-se em conta a
realidade social e econdémica brasileira. Um primpressuposto diz respeito ao fato de que a
efetividade dos direitos humanos depende de uraadkitconstrugcdo no contexto social, que
se objetiva na presenca do outro. O segundo estsy obviamente atrelado ao primeiro, se
refere a necessidade de o contexto de luta pei@iééele dos direitos humanos propiciar a
construcdo de uma subjetividade comprometida canumano e a indeterminacdo, ou seja,
com aquilo que ainda nao faz parte da vida do horeeque, portanto, se manifesta no
presente como injustica e exclusao.

Fixados esses dois pressupostos, erapd averiguar o quanto a tutela
jurisdicionalizada se mostra capaz de assegurdividégle aos direitos humanos e de
consequentemente ampliar o direito a liberdade climeodade social, j& que é nesse nivel
que se torna viavel a abertura para o inumanonel@drminacéo, e o que disso resulta em
termos de mudanca social. Para dar conta dessaf@sie investiga-se o problema em duas
perspectivas: a da judicializagdo dos direitos asece a da desjudicializagdo ou de

desestatizag&o dos direitos humanos, rumo a umaadaaml horizontalizada.

3.1 Judicializagdo dos direitos sociais e sua relw com a efetividade dos direitos
humanos

A compreensao da relagao entre judicializacair@@os sociais e a efetividade dos
direitos humanos exige considerar, a principiosablema da judicializacdo da vida social e 0
que pode ser entendido por mudanca social, noxtorde desigualdades.

A questéo da judicializacdo da \8daial associa-se, invariavelmente, a premissa de
uma expansao da atividade judiciaria e do pap@lidajue assumiu a tarefa de protagonizar
a efetividade de direitos sociais. Refor¢ou-se eppolitico da jurisdicdo. Antoine Garapon
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sustenta que, na atualidade, a forma do direito processo se tornou referéncia para a acao
politica, de modo que tudo passa a ser questiopatinte a jurisdicdo. Especificamente
sobre os direitos humanos, ele afirma que a camcdg problema em termos juridicos ou
constitucionais, como por exemplo na questdo dot@bteve efeitos concretos limitados,
mas potencializou acirramento e radicalizaca®991 p. 33-53). A reducdo de questdes
politicas a problemas jurisdicionais parece nassgciente para fazer avancar a democracia
na contemporaneidade. Michel Foucault quandourdtoforma de governamentalidade do
neoliberalismo, principalmente depois da 2.2 Guéundial, fixou a premissa de que o
modelo da empresarialidade que ela assume atingeessoa, amplia conflitos e,
consequentemente, intensifica o papel da jurisdigibusca de solucdo e de apaziguamento
social (2008, p. 220-295). Mas o aumento de aoléd jurisdicional n&o significa,
necessariamente, maior efetividade de direitos,oemlleva ser ressalvado o acesso a
remédios no caso do Brasil, que, todavia, mantetezado a questdo da desigualdade; a
expansado mesma da judicializacdo pode ser o sindanpatencializacdo de conflitos na vida
social.

Tratando-se da questdo dos direitos huomanm problema da judicializagdo da vida
social reclama o exame de uma perspectiva que teercompreender a relagdo entre
sociedade e direito, em especial ao longo da mmt#eta e seus efeitos na atual configuracéo
da sociedade contemporanea.

Considerado que a sociedade modernatisguea como sociedade juridica, em que o
direito assume o papel de fornecer os elementosssé@ios a construcdo da socialidade, a
judicializacéo da vida social poderia ser compraEndomo um estagio de estruturacéo da
relacdo entre sociedade e direito. Nesse sentdim estaria em causa uma expansao, mas
uma forma de evolugcdo. E desse modo que Niklas hnhm sustenta uma perspectiva
evolucionista; diz ele que a diferenciacdo fundiatasistema juridico, que opera mediante
um fechamento autopoiético, ocorre quando difesertendicdes sdo satisfeitas; nesse
processo, a variacdo de padrdes de reproducaatate aceitos permite a selecdo da estrutura
que possibilita um novo padrdo de reproducao eJmiente, a estabilizacdo do sistema em
uma nova dindmica, surgida da alteracédo prody2da6, p. 319-326). Embora possa estar
pressuposto no pensamento sistémico de Luhmann ewolacdo autbnoma do sistema
juridico, ele ndo desconhece a necessidade de lterecado antecedente na vida social capaz
de provocar o que ele denomina de irritacdo; & iess&cao que repercute efeitos no sistema
juridico e provoca variacdo, selecdo e reestabdizaN&o se trata para Luhmann de uma
relacdo mecanica entre mudanca social e alterag&istéma juridico, mas de acoplamento
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estrutural; ele afirma que a variacdo decisiva paggolucdo do sistema juridico se relaciona
a expectativas normativas inesperadas que ocoaemosteriorj em virtude de um
comportamento visto de forma retrospectiva queeenig novo modo de regulagéo. E o caso,
diz Luhmann, que torna visivel a norma; para ddmiforma mais enfatica, € o caso que
torna visivel os limites de uma determinada commm&e normativa; de qualquer modo,
Luhmann sustenta que a evolucdo do direito depdedeomo o problema da conciliacdo
social é resolvido (2016, p. 342-374). Tem-se em@® mesmo o funcionalismo sistémico
nao ignora o fato de que as alteracdes no sistentireito dependem de uma mudanca na
construcdo da socialidade.

O mesmo problema da relacdo entre dade e sistema juridico vai encontrar em
Jurgen Habermas uma formulacdo em que a diferémisistémica se opera mediada pela
ampliacéo da consciéncia social estruturada neelguéenomina de mundo da vida, tomado o
quadro de uma racionalidade comunicativa. O risegundo Habermas, € o de o mundo da
vida ser colonizado pela dinamica de sistematizagdque acarretaria obstaculos para a
emancipacao e para a evolucéao social (2012, vpl. 276-355).

A luz da relagéo entre sistema juridiceociedade, o problema da judicializagdo da
vida social revela um padrdo determinante que raite ser negligenciado: o de que a
normatividade tem um desdobramento que se evideacmaterialidade das relacdes da vida
em sociedade. Conseguentemente, a efetividadeirdites somente pode ser mensurada em
toda a sua extensao mediante os efeitos de mudang@do como se articula a evolugéo da
vida social. Assim, na judicializacdo da vida sbtamto podem se manifestar formas de
ampliacdo de efetividade de direitos, como tambéatepocorrer a sedimentacdo de uma
reproducdo de elementos de manutencao de restieciitularidades de posicdes juridicas e
de exclusdo. No caso brasileiro esse paradoxevetarem toda a sua extensao; ao mesmo
tempo em que a Constituicdo de 1988 ampliou pdsisilies de inclusao social, reforcadas
pela jurisdicdo dos tribunais, a exemplo dos disedtos homossexuais, criancas e idosos, 0S
tribunais do pais também atuaram para construirjurigprudéncia de aumento de formas de
encarceramento e de internacdo de jovens e desadntes e de coibir protestos e
reivindicagcoes de movimentos sociais.

E preciso verificar, de forma mais &$fiea, o modo como a judicializacdo de
direitos se relaciona a mudanca social. Considesa@alidade brasileira, a judicializacdo do
direito a saude, que também integra o catalogdrdgas humanos, pode ajudar a evidenciar

os termos da relagao entre atividade jurisdiciemraludanca social.
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O caso da judicializagdo do direito @&lde reclama uma indicagdo objetiva e
especifica da expectativa de mudanca social noilBres contexto da evolucdo social, a
expectativa de mudanca social, em torno da judieigdio do direito a saude, se direciona
para a ampliagdo de acesso a remeédios e tratamerdossequentemente para a reducéo das
desigualdades que caracteriza o eixo central difitcoque caracteriza a sociedade brasileira.
Sobre 0 modo como se opera a mudanca social enextositde desigualdades, Max
Gluckman esclarece que enquanto os conflitos poskmresolvidos no padrdo vigente de
coesdo social se mantém um equilibrio repetitiv@nglo uma alteracdo nas rela¢des sociais
introduz um conflito de desigualdade insolGvel desdeia-se uma dindmica de mudanca que
se acelera até encontrar um novo equilibrio (2p1@37-364). Tem-se que ver entdo se, na
situacao brasileira, a judicializacdo do direitgatide pode ter introduzido um conflito de
desigualdade em torno do acesso a remédios e améato meédico, com potencial de
mudanca social. No caso brasileiro, no ano de 20lWMnistério da Saude dobrou os gastos
com custeio de medicamentos que atingiram R$ith8ds; o valor é praticamente o dobro
do gasto com o programa “Mais Médicos”, destinadoatendimento da populacdo com
dificuldades de acesso a tratamento médico (20id)gastos com a tutela individual de
remeédios superou 0s gastos com o atendimento denidacdes sem recursos em VAarios
locais do Pais; estima-se que em 2016, os gastogaraecimento de remeédios por decisbes
judiciais no Brasil tenha atingido R$ 7 bilh6esi@0p. 18-23), o que tem levado a criacao de
gestdo compartilhada dos recursos, de modo a redemandas individuais no Poder
Judiciario (2016, p. 48-65); ou seja, o caminhgudicializagdo adversarial da saude impacta
orcamentos, mas ndo universaliza o acesso; de fpargdoxal, em que pese 0 acesso
facilitado a medicamentos, manteve-se a desigdaldan torno da efetividade do direito a
saude, ja que os gastos se concentram em medicamespiecificos e atingem grande parcela
de pessoas que gozam de melhores condi¢des sotoacas (2016, p. 18-23). Observa-se
entdo que a judicializacdo do direito a saude resiBndo chegou a configurar elemento
determinante de alteracdo nos padrdes de confléafesigualdade a ponto de provocar uma
mudanca social, no sentido de alteracdo dessetooqdie esta arraigado na estrutura social
brasileira.

O caso da judicializacéo da saude egideque, em termos de efetividade dos direitos
humanos, a atividade jurisdicional pode se modimatada em termos de mudanca social;
ajuda também a demonstrar o carater material deidégle de direitos que faz a mudanca

social depender do compromisso com uma luta p&#agho dos padrdes do conflito que
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estrutura a construcao da socialidade. Para esspramisso contribui de forma decisiva a

construcdo de uma subjetividade que esteja abegtebconsideracéo do outro.

3.2 Desestatizac&o dos direitos humanos e democeaborizontalizada

Na medida em que a judicializacdo pode enaonimites para operar mudancas
sociais, sem a construcdo de uma subjetividade rmyngida com alteracdes dos padrbes de
violéncia e de desigualdades, pode ser o caso mdevar que a efetividade dos direitos
sociais reclama uma perspectiva de desjudicializamd de desestatizacdo dos direitos
humanos. Os termos de uma desjudicializacdo ouedesthtizacdo dos direitos humanos
pode ser posta em dois momentos ilustrados peto oado modo como os direitos humanos
se conectam a construcdo da democracia; e 0 gaecesstrucdo democratica exige de
compromisso da pessoa e da sociedade com a edevide direitos; o caso que ilustra a
analise serve para mostrar como assegurar dimi®sribunais pode nado ser suficiente para
estabelecer um novo patamar de vida democratica.

A Conferéncia de Viena de 1993, seguriadrei  Koerner, assinalou a
interdependéncia dos direitos humanos e sua viggollacom a democracia e o
desenvolvimento humano; a pessoa, diz ele, passougar o lugar central para os direitos
humanos e ndo mais o Estado. Paralelo a isso, hhecen-se também que os Estados
encontravam limites para a promocao dos direitosamos que necessitava de um papel mais
acentuado da ONU (Organizacdo das Nacdes Unidasjod» modo, diz Andrei Koerner,
continuou a prevalecer uma visédo estatalista aeitesgos direitos humanos, traduzidos nos
direitos fundamentais incorporados nas Constitgigdea estrutura institucional do Estado de
Direito, com o consequente reconhecimento do cadiggacional de tratados e pactos
internacionais, em que as violacdes poderiam séuimentalizadas por meio de reclamacgdes
dirigidas ao Estado (2003, p. 143-157).

A concepcao estatalista dos diretbosnanos esbarra naquilo que vem sendo
evidenciado pela analise: a efetividade dos dgdiumanos contempla uma dinamica de luta
que se desenvolve em meio a evolucdo social enquiegs vezes, se coloca em conflito com
grupos sociais e econdmicos que se apropriam dermda estrutura do Estado, apoiados
em procedimentos formais caracteristicos das demias ocidentais. O proprio Andrei
Koerner reconhece que a dindmica explosiva do remamento de direitos pode confrontar

grupos sociais e autoridades politicas, em consetuéa busca de efetividade; ele assinala
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gue poderia ndo ser 0 caso de pensar os direitbarfas como uma estrutura constitucional
hierarquizada e piramidal. A partir dessa perspactndrei Koerner propde uma forma de
desestatizacdo dos direitos humanos que, desderrasldcdes da sociologia do direito,
passam a ser pensados como processo democratito alhenma perspectiva construtivista e
deliberativa (2003, p. 143-157). Ganha relevo, eessitexto, uma luta por reconhecimento
de direitos enfatizando o papel preponderante daggena dnamica da evolucéo social e de
uma democracia horizontalizada como abertura paradanca social.

A perspectiva de uma luta por recoithento de direitos reorienta a dindmica dos
direitos humanos para a consideracdo de um digejtstificacdo, no sentido do formulado
por Rainer Forst, em que tomado o respeito a pdaswena como agente autbnomo com
direito a justificacdo, ou seja, a ser reconheadmo alguém que pode exigir razdes
adequadas para cada agdo que reivindica umageséifh moral e para cada acdo politica ou
social e, principalmente, para cada lei que preteizkdiéncia; reforca-se assim, diz Rainer
Forst, o carater politico da Declaracdo de Diraiim$iomem de 1948 (2015, p. 63-64).

Tomado o caso do direito a saudecesso a remedios e tratamentos médicos no
Brasil, numa perspectiva de construcdo democréficadireitos humanos, caminharia na
direcdo da universalizacéo, nos termos do quepesti® na Constituicdo de 1988, e ndo da
énfase na tutela jurisdicional individualizada, darater adversarial, que reproduz
desigualdades.

Admitido que a efetividade dos direifasmanos comporta uma interdependéncia
ineliminavel com a constru¢do da democracia, convériicar em que medida a jurisdicdo
se relaciona com a dinamica de evolucdo socialegtega de acordo com esse pressuposto.
Essa questédo pode ser melhor vista mediante uagicetom o caso.

Em setembro de 2009, a Corte Intermmawen de Direitos Humanos proferiu sentenca
no Caso Garibaldi vs Brasil e, depois de reconhadatha do sistema judiciario brasileiro na
investigacdo da morte do agricultor Sétimo Garibald contexto de conflitos pela posse da
terra no Parana, entre outras obrigacOes, fixoe gue o Estado brasileiro deveria abrir
inquérito para investigar, julgar e, eventualmept&ir os autores do homicidio. Dois anos
depois da sentenca da Corte Interamericana detdireiumanos, o Tribunal de Justica do
Parana decidiu trancar a acao penal, sem a idmgifo dos autores do crime, em decisédo
proferida no Habeas Corpus n.° 825907-6, referengatb Superior Tribunal de Justica no
REsp n.° 1351177. Mas o0 que € mais relevante, @& geatenca da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, nao trouxe significativo avaneoapa luta por reconhecimento de direitos
pela posse da terra no Brasil.
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Enquanto no Caso Garibaldi vs Brasilcbusse na tutela jurisdicional dos direitos
humanos uma forma de consolidacdo do respeito ia@isod de trabalhadores na luta pela
posse da terra, um outro caso na histéria da @a@o@ao do mesmo Estado do Parana ilustra o
caminho inverso: o de que a luta pela terra, elanme pode ser determinante para a
construcdo de uma subjetividade comprometida coonatru¢cdo da democracia. Trata-se do
levante dos colonos no sudoeste do Estado do Pamar@utubro de 1957. A ocupacédo das
cidades de Pato Branco e Francisco Beltrdo pelgsepos revoltosos, naquela ocasiéo,
obedeceu uma organizagdo espontanea de luta meloheximento do direito de posse da
terra em face da violéncia perpetrada por empriesabiliarias instaladas na regido, que
tentavam expulsa-los da area mediante a imposigatirditos de propriedade baseados em
titulos de juridicidade duvidosa. Como diz Francigeardozo Oliveira, a insurgéncia dos
colonos e posseiros pela posse da terra, no eamfnento das exigéncias de expropriacao
feitas pelas companhias imobiliarias, permitiu asebafirmar uma identidade capaz de
contrapor aos demais as pretensdes juridicas de pate uso da terra (2016, p. 44-51).

Vé-se entdo que a efetividade dostdgdhumanos, na medida em que conectados a
construcdo da democracia, contempla um desdobramaaterial inscrito na luta por
reconhecimento de direitos e o conflito que |henérante, cuja dinAmica consolida uma
subjetividade comprometida com a normatividadeidgtds e que envolve, acima de tudo, a

igual consideracdo pelo outro e a abertura paradanta social.

CONSIDERACOES FINAIS

A analise se iniciou por uma reconstrucdo normatomdireitos humanos ao longo da
modernidade que apontou duas caracteristicas jpgiscia de que a efetividade dos direitos
humanos esta comprometida com uma normatividaderi@ate, por outro lado, a de que se
manteve ao longo da modernidade o caréater ide&istéorno dos fundamentos dos direitos
humanos, cujo sentido objetivo somente pode sangéxlo em face de situagcbes de violéncia
e violacdes. Mediante uma epistemologia de sisieag#io idealista dos direitos humanos, a
efetividade constitui antecedente que pode ser adedpela forma jurisdicionalizada de
tutelas. Configura-se, portanto, um impasse: ogsldmentos dos direitos humanos nao
alcancam os desdobramentos da normatividade madedégada no contexto de construcéo

da socialidade.
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A saida para esse impasse que a reggastnormativa indicou exigiu uma analise do
modo como se articula a construcdo da subjetivigasku compromisso com a ampliacdo da
liberdade e da mudanca social. Nesse sentido, Bsenadicou que a superacdo da
subjetividade individualista, de carater identdarlegada pela modernidade, passa pela
construcdo de uma subjetividade aberta a indetagé capaz de incorporar a ampliacdo da
experiéncia de liberdade como liberdade socialo &&cessarios vinculos de socialidade
capazes de alcancar o sentido da normatividadeialates direitos humanos e o caminho de
abertura para a mudanca social. Neste ponto sefes@num outro problema: o de que a
tutela jurisdicional pode se revelar limitada pardutela dos direitos humanos, na exata
medida em que a normatividade material que l|hesarcteristica esta atrelada aos
desdobramentos de lutas por reconhecimento deodirei conflitos que se manifestam da
realidade da vida em sociedade.

Em face dos impasses e problemas evigeéosj tratou-se, no final, de confrontar a
forma judicializada de tutela dos direitos humaaasproblema da efetividade relacionada a
mudanca social. Em um primeiro momento, tomando-saso da judicializacdo dos direitos
sociais, em especial do direito a saude no Brasily demonstrado que a tutela jurisdicional
pode ndo se revelar adequada para o efeito deuassegetividade dos direitos humanos,
maxime se estiver em causa a superacdo de desidaalet assimetrias. Mostrou-se na
sequéncia, a partir do caso Garibaldi vs. Brasie cp tutela especifica da Corte
Interamericana de Direitos Humanos pode ndo sdciente para alterar o padrdo de
desigualdades e de luta por direitos em uma detadairealidade social.

Assim, a titulo de conclusdo, tem-see qu efetividade dos direitos humanos,
comprometida com a mudanca social, exige que atrogd® da democracia permita
consolidar uma subjetividade comprometida com anatvidade material de direitos, a
ampliacédo da liberdade como liberdade social e’afimes de igual consideracéo pelo outro;
em ultima analise, 0 que esta em jogo na questéfedidade dos direitos humanos ¢é a
possibilidade de um outro modo de vida no mundo,gemo outro ndo esteja reduzido ao

inimigo.
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