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Resumo

Este texto analisa como o processo de judicializagio de politicas pablicas relacionadas & promogao dos
direitos humanos tem permitido um maior protagonismo do Ministério Pdblico. Primeiramente, ¢é
apresentada a evolu¢io da concep¢io moderna de direitos humanos e sua transformacio em direitos
subjetivos, que podem ser demandados judicialmente, com a atua¢io do Ministério Publico. Em
seguida sdo discutidos limites e contradi¢des nesta atuagio. Conclui-se pela necessidade de encontrar
um equilibrio baseado no didlogo com a sociedade e na tolerincia para que a intervencio nas politicas
publicas possa ser efetiva e eficaz.
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This text discusses how the judicial analysis of humans right’s public policies permited a broader
intervention from Public Attorney’s Office. First is presented the evolution of the modern view of
humans rights and its changing in subjetive rights that can be judicially demanded by Public
Attorney’s Office. After are discussed the limits and contradictions carried by these actions. The
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Introducao

Na ultima década e meia cresceu exponencialmente a preocupagio, tanto no
mundo académico como no mundo real, com o fendmeno que foi denominado de
judicializagao da politica (VIANNA, 1999). Apresentado inicialmente como um
busca da interven¢io do Judicidrio para decidir questoes relativas as disputas da
politica institucional, transcendeu estes limites para incluir a busca de solugdes no
sistema judicial de problemas cotidianos relacionados a execucio das politicas
publicas e a garantia de direitos sociais bésicos (LOPES, 2005). Cada vez mais o
debate sobre a concretizacio dos direitos humanos deixa de ser tratado como uma
relacdo entre individuo, sociedade e Estado, representado nos Poderes Executivo e
Legislativo, para incluir o Ministério Pablico e o Poder Judicidrio.

Textos do mundo juridico que discutem o tema dos direitos humanos
frequentemente se centram na discussao tedrico filoséfica dos seus fundamentos, ou
da positivagio de direitos tornados "direitos fundamentais” na previsao abstrata das
leis. No entanto, como observou Bobbio (1992) em outro momento, basta olhar em
volta para ver violagdes dos direitos humanos. Portanto, torna-se necessdria uma
abordagem que leve em conta o mundo real e a situagio em que se encontram os
agentes que lutam para que as previsoes abstratas se concretizem.

Este trabalho, faz inicialmente uma andlise da evolugao histérica da concepgao
de Direitos Humanos até a atualidade, como pano de fundo para discutir sua situagio
no Brasil, particularmente no uso de politicas publicas para a promogio de direitos
humanos e os limites de conveniéncia politica e de eficdcia da judicializagio, através
da intervengao do Ministério Puablico, como meio de implementacao destas politicas
no Brasil.

Direitos Humanos, uma longa histoéria

Embora seja tema amplamente discutido, ainda podemos encontrar discérdia
sobre conceito e alcance dos direitos humanos (PEREZ LUNO, 1995). Este debate ¢
alimentado pela mudanca de conjuntura politica e de concep¢oes de mundo
dominantes. Encontramos desde a antiguidade, na formagao de religides monoteistas,
como a crista, a judaica, a budista ¢ a mugulmana, o desenvolvimento da atribuigio
de direitos naturais, inerentes ao ser humano, por ser resultado da cria¢io divina.
Estas concepgoes, no entanto, conviveram ou até mesmo serviram de justificacio para
guerras e escravidao, podendo ser citados os casos das Cruzadas e a conquista do
continente americano pelos europeus como exemplos mais sangrentos e marcantes

(COMPARATO, 1999).

REVISTA DEBATES, Porto Alegre, v. | 1, n. |, p. 79-98, jan.-abr. 2017



Limites da intervencao do Ministério Publico nas politicas publicas | 81

O racionalismo liberal parecia ter encontrado uma outra resposta contra estas
violagbes. O ideal de "Direitos do Homem", encontrado nos movimentos
revoluciondrios do século XVIII proclamaram uma igualdade do ser humano, fazendo
da liberdade e da tolerancia os elementos centrais da vida em sociedade, com regras
criadas pelo contrato social (PECES-BARBA, 1993; ARENDT, 1994).

Porém o surgimento da sociedade industrial contemporanea apontou limites
para esta situagdo de liberdade associada a igualdade formal perante as leis, com a
aceitagdo de uma desigualdade naturalizada como consequéncia da divisao social do
trabalho e da propriedade dos meios de produgao. Contudo o ideal liberal de direitos
do homem ndo naufragou apenas pela divisaio da sociedade em classes ou pela
emergéncia do capitalismo. Embora para alguns a expressao "Direitos do Homem"
fosse utilizada no sentido do termo "Homem" compreender toda a espécie humana,
na prética se negava este reconhecimento as mulheres ou aos seres humanos que nao
compartilhavam da cultura e da auséncia de melanina dos povos europeus,
justificando o racismo, o colonialismo e a manutengio da escravidio em dois dos
maiores paises da América.

A teoria contratualista, propondo a regulagio contratual do exercicio do
poder como forma de domesticd-lo, serd a raiz para os textos constitucionais. Estes
servirdo nio apenas para definir a estrutura e os limites dos poderes do Estado, mas
também para hierarquizar e definir concretamente quais direitos os homens tém ou
nao, evitando a manutengio da cldusula aberta jusnaturalista, que permitia que
setores ndo contemplados da sociedade considerassem seus préprios interesses como
direitos naturais (PEREZ LUNO, 1995).

O constitucionalismo foi o pai da ideia de direitos fundamentais (se alguns
sao fundamentais ¢ porque outros nio o sio e estdo em posigdo inferior) e do
positivismo juridico. A realidade acabou dando razao a critica de Edmund Burke a
Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao, que segundo ele tratava-se apenas
dos direitos do homem francés! (BURKE, 1984). O mesmo ceticismo foi

compartilhado por Bentham (1962), ao afirmar que a fome nio é pao®.

! Texto que efetivamente foi incorporado depois a constitui¢ao francesa.

* In proportion to the want of happiness resulting from the want of rights, a reason exists for wishing
that there were such things as rights. But reasons for wishing there were such things as rights, are not
rights; — a reason for wishing that a certain right were established, is not that right — want is not supply
— hunger is not bread. Jeremy Bentham, Critique of the Doctrine of Inalienable, Natural Rights
(BENTHAM, 1962, p. 75).
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Esta concepgio ¢ realmente cativante. Uma definicio concreta de direitos em
uma lei escrita, de valor superior as demais seria uma garantia contra os abusos dos
governantes. O Estado de Direito seria a forma civilizada de acabar com a opressao
sobre os individuos. E mais, na esteira de uma reagio moderada ao movimento
socialista revoluciondrio da segunda metade do século XIX, passou a se crer que as
constitui¢oes sio o local adequado nao s6 para definir a prote¢io do individuo contra
o Estado, mas também para diminuir as desigualdades sociais, reconhecendo direitos
de frui¢ao dos bens sociais

E irdnico, se nio trdgico, o fato de que a mesma constitui¢ao alema, da
Republica de Weimar, tenha sido uma das primeiras a incluir a protecao de direitos
dos trabalhadores e a0 mesmo tempo fosse o texto vigente na ascensio de Adolf
Hitler ao governo alemao nos anos 30. O resultado da II Guerra colocou em didvida a
suficiéncia da prote¢ao da legislacio nacional para a protecio nao sé das pessoas
dentro do préprio pais onde vivem, mas também dos povos vizinhos (ARENDT,
1976).

A solu¢ao encontrada foi aplicar ao mundo a mesma teoria que os
contratualistas propuseram para os Estado Europeus dos séculos XVII e XVIII: um
contrato social, constituindo uma sociedade internacional que garantisse a
convivéncia pacifica. A receita contra a barbdrie é o direito internacional. E como um
ramo privilegiado deste, surgiram os direitos humanos®.

Organizagao das Nagoes Unidas foi criada em 1945 como resposta a guerra. E
sob a égide desta foi construido um sistema complexo de documentos e agéncias
internacionais, iniciado pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos em 1948 e
complementado por inimeros tratados e convengdes, cada um com sua respectiva
estrutura de acompanhamento. Além dos instrumentos convencionais nos ultimos
anos foram criados o Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos e mais
recentemente a Comissio de Direitos Humanos foi transformada em Conselho,
elevando seu status dentro da instituicao (TRINDADE, 1997).

Nos paises da Europa ocidental a pressio organizada dos sindicatos de
trabalhadores e dos partidos politicos criados a partir de sua mobilizagdao, muitos dos
quais passam a ganhar eleigoes e ocupar o governo, associada ao temor com o

3 Termo que se tornou comum pela difusio da versio inglesa da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, que adota este termo — Human Rights — por pressao da representante norte-americana na

comissio de redagio, Eleanor Roosevelt. A versio oficial francesa segue a tradicdo da declaracio da

revolucio francesa — Droits de L'Homme (GONZALEZ, 1994).
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crescimento dos partidos comunistas ou a ameaga do bloco soviético, leva a
transformacio das estruturas de Estado, que passa a se responsabilizar pelo bem-estar
dos cidadaos, mantendo uma economia de mercado capitalista, transformada pelo
keynesianismo, testado jd de forma insuspeita nos sucessivos governos de Franklin D.
Roosevelt nos anos 30.

O Estado de Bem-Estar das economias desenvolvidas da Europa conseguiu
sobreviver, ainda que com alguns apertos e transformagoes, as diversas crises das
tltimas décadas. O mesmo nao pode se dizer do modelo de socialismo soviético, que
praticamente desapareceu juntamente com a prépria Unido Soviética no inicio dos
anos 90. Sem o fantasma do socialismo a rondar como uma alternativa pelos paises
mais pobres dos cinco continentes, algumas mudangas importantes foram verificadas
nos discursos politicos e econémicos.

O fim da Guerra Fria permitiu o fim de uma disputa entre duas concepgoes
de precedéncia sobre os direitos humanos, que levaram a segmentacio de dois Pactos
Internacionais de Direitos Humanos, ao invés de um previamente previsto: um para
os direitos civis e politicos, preferido pelo bloco ocidental, liderado pelos EUA e
outro de direitos econdmicos, sociais e culturais, preferido pela URSS.

O marco desta passagem foi a II Conferéncia Internacional de Direitos
Humanos, promovida pela ONU, em Viena, em 1993. E, seguindo uma tendéncia ji
encontrada na Conferéncia sobre Meio Ambiente, a Rio 92, ampliou o papel de
organizacoes nao governamentais nos debates. O grande resultado foi a declaracio de
dois principios bdsicos para a aplicacdo dos direitos humanos: a universalidade ¢ a
indivisibilidade (TRINDADE, 1997).

A proposicao da indivisibilidade jd havia aparecido timidamente no relatério
final da I Conferéncia de Direitos Humanos realizada em Teerd, em 1968, mas a
concepgao de geragdes subsequentes de direitos ou a precedéncia de uns sobre outros
impediu seu desenvolvimento.

A proposigao de universalidade, embora mantida no relatério de Viena, jd nio
representa o acordo de 1948. As divergéncias na formulagao da Declaragao Universal
se davam na énfase a direitos individuais ou sociais, mas ambas as correntes
dominantes eram tributdrias dos ideais iluminismo, defendendo uma perspectiva de
universalidade.

Em Viena este consenso ji nao existia, sendo atacado, por um lado, por
concepgdes antiocidentais, representadas por grupos religiosos do terceiro mundo,
que criticam o modelo de 1948 como eurocentrista. Por outro lado, minorias ou
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grupos identitdrios dentro dos paises desenvolvidos, que veem no modelo iluminista a
representagio de uma dominacio branca, heterossexual e masculina, que sob 0 manto
da universalidade proclama seus valores, excluindo outras identidades (GONZALEZ,
2007).

Se como concepgao de Direitos Humanos a inexisténcia de prioridade de
determinados direitos humanos sobre outros e sua interdependéncia é um grande
avango, por outro lado este discurso é construido pelos defensores de direitos
humanos — diplomatas, membros de organizacdes nio governamentais, entre outros,
paralelamente a sua deslegitimacdo por parte dos agentes dominantes no campo
econdmico.

Com o fim do socialismo soviético e a crescente dificuldade dos paises pobres
pagarem sua divida externa, o modelo defendido pelos organismos econdmicos
internacionais, como Banco Mundial e Fundo Monetdrio Internacional, significava o
abandono das experiéncias incipientes de programas sociais de cobertura universal
nestes paises ou mesmo a condenagio do papel desenvolvimentista do Estado. O
idedrio defendido desde os anos 40 como alternativa ao keynesianismo por
economistas como Milton Friedman e filésofos como Friedrich Hayek, de retornar a
principios bdsicos do liberalismo econdémico cldssico recebeu o nome de
Neoliberalismo.

Nos paises europeus, que nos anos 50 criaram Estados de Bem-Estar, a
tentativa de aplicagio de medidas de cardter neoliberal, como privatiza¢oes e redugio
da cobertura de programas sociais, foi freada em seus efeitos pela mobilizacio da
sociedade. Um exemplo direto foi verificado a poucos meses, quando manifestagoes
de rua e greves lideradas por jovens na Franga levaram a revogagio de uma lei que
facilitava a demissao de jovens sob o argumento de facilitar sua contratagio.

Em paises que nao contavam com a mesma base social, o resultado é um
retorno as concepgoes de direitos do século XVIII — liberdades do individuo perante
o Estado e aquisi¢ao de bens ou servigos no mercado.

Como se nao bastasse a aplicacio de medidas que diminuiram a capacidade
dos Estados de prover beneficios diretos a populacio, na ultima década ocorreu uma
revolugio tecnoldgica que alterou processos produtivos e a velocidade da
comunicacio. Entre os resultados, a fragmenta¢io da produgio industrial entre
diversos paises, a volatilidade do capital, dando maior importincia ao capital
financeiro frente ao investimento em produgio e o aumento do abismo entre ricos e
pobres, uma vez que mesmo aplicadas as reformas neoliberais, em muitos casos estas
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foram indteis e os recursos adquiridos pela venda de patriménio puablico desapareceu
nas tentativas de enfrentar crises cambiais (como no caso da Argentina).

E culminando a mudanc¢a de panorama, a realizagao de atentados terroristas
contra os EUA serviu de pretexto para a adog¢ao de uma politica de unilateralismo
pelo governo deste pais, ignorando e enfraquecendo a ONU, praticamente
congelando iniciativas no campo dos Direitos Humanos, como o Tribunal Penal
Internacional (GONZALEZ, 2007). Ao mesmo tempo, o Governo dos EUA, com
apoio de alguns aliados, torna-se a0 mesmo tempo um violador de direitos humanos e
um defensor de medidas restritivas da liberdade, como vigilancia sobre pessoas e
correspondéncias, sob o argumento da autoprotecio, pressionando outros paises a
adotar medidas semelhantes.

A situacao atual dos Direitos Humanos
A retomada desta trajetéria nos permite distinguir alguns dos elementos que
configuram as concepgoes atuais de direitos humanos e os desafios na sua defesa.

1. Do ponto de vista filoséfico prepondera uma concepgio de direitos humanos
baseada na idéia de "dignidade humana", cujo fundamento é buscado em
concepgoes religiosas, como o cristianismo, ou em uma vertente ética baseada
em Kant.

2. A estas concepgoes que dao base ao principio da universalidade se soma a
defesa da interdependéncia entre os diversos direitos individuais e coletivos,
sob o conceito de indivisibilidade.

3. Estas concep¢bes sio enfraquecidas e encontram-se sob a critica, do
multiculturalismo e do relativismo cultural, que rejeitam a universalidade
absoluta, de concepgoes econdmicas, como o Neoliberalismo e da perspectiva
da ordem internacional como a Doutrina Bush (ou sua atualizacio com
Trump) sobre a seguranca internacional, que enfraquecem a indivisibilidade,
colocando determinados direitos ou interesses acima dos demais.

4. Os instrumentos de protecio construidos ao longo do ultimo século -
constitucionalizagdo no espago interno e tratados e convengdes no espago
internacional, tornam-se reféns desta conjuntura, seja pela pura e simples
retirada de direitos através de reformas constitucionais, pela deslegitimacio
dos organismos internacionais, com politicas unilaterais das grandes
poténcias, seja pela construgado de interpretagbes que justificam a
impossibilidade de garantir a totalidade dos direitos no presente.
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E dentro deste contexto que devemos analisar a situacio dos direitos humanos
e sua possibilidade de efetiva¢io no Brasil, o que serd discutido a seguir.

E nds com isto?

Como fica a situagdo do Brasil em relagio a evolugio da conjuntura
internacional dos Direitos Humanos? Particularmente nas Gltimas duas décadas esta
tem um grande peso na defini¢io de nosso comportamento interno (GONZALEZ,
2010; GONZALEZ ¢ LENTZ, 2012.)

A relagio do Estado brasileiro com a questdo dos direitos humanos, desde sua
independéncia, tem sido ddbia, marcada geralmente por uma incorporagio fécil do
discurso dos direitos humanos como mera retdrica, sem consequéncias diretas na
prética politica. Um primeiro sinal desta inconsisténcia estd na Constituicio de 1824,
que incorpora um capitulo sobre direitos e garantias individuais, mas silencia sobre a
manuteng¢do de uma economia escravocrata.

Outro indicativo se dd4 no fato que nos mesmos periodos em que ocorre o
reconhecimento de inimeros direitos sociais estes beneficios sio acompanhados de
violagdes de direitos civis e politicos por governos ditatoriais, como é o caso do
Estado Novo. Este padrao levou José Murilo de Carvalho (2001) a propor que no
Brasil o reconhecimento dos direitos sociais precede o reconhecimento dos direitos
civis.

As mazelas do autoritarismo, de um Estado que precederia a existéncia da
sociedade foram enfrentadas com a esperanga de uma mudanga nos anos 1980. O
recepticulo da expectativa destas transformagoes foi a Assembleia Nacional
Constituinte, resultando na Constituicao Federal de 1988.

Nela continua-se a encontrar elementos de retérica. O Art. 1° fala na
existéncia de um "Estado Democritico de Direito". Nos momentos em que o Estado
nao ¢ simplesmente inexistente perante a populagio, ele frequentemente nao é
democridtico e tampouco de Direito.

Parece que chegamos tarde no banquete e sé restaram os pratos vazios. Na
esfera internacional, o Brasil aderiu aos principais tratados e convengoes de Direitos
Humanos, reconhece a competéncia de tribunais internacionais, participa ativamente
de conferéncias, tornando-se um membro pleno do sistema internacional de protegao
aos Direitos Humanos, nos anos 90 (PIOVESAN, 1999), aspirando um papel mais
relevante na ONU. E a0 mesmo tempo a ONU vive sua crise.

No plano interno a Constitui¢do de 1988 apontou para a criagio de um
Estado de Bem-Estar, com politicas publicas de cobertura universal de sadde,
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educagio, previdéncia e assisténcia social. Ampliou ainda mais o reconhecimento de
direitos individuais ji presentes em outras constitui¢oes. Propds novos canais para o
exercicio dos direitos politicos, através de conselhos e da iniciativa popular
(GONZALEZ, 2000).

Porém, ao mesmo tempo que se reconheceram direitos sociais universais,
recortou-se o gasto social e diminuiu-se o tamanho do Estado, sob a égide da
perspectiva neoliberal, realizando o que Yazbek (1995) denominou "refilatropizagio
do social", transferindo a responsabilidade das politicas sociais para o voluntariado,
colocando-se o equilibrio das contas publicas e o controle inflaciondrio como
objetivos centrais do Governo, independente do partido politico ou do presidente da
Republica em exercicio. Os eventuais desvios nesta dire¢do foram corrigidos por
governos posteriores, como pode ser verificar na agenda de reformas de Michel
Temer.

Porém, mesmo neste tipo de reforma permanece a trajetéria dibia do Estado
brasileiro. A redugio do Estado se dd nas politicas sociais, mas nio no aparato
repressivo. A garantia de previsibilidade e seguranca juridica deve ser dada a credores
externos, mas nao necessariamente ao cidadao que vive na periferia dos grandes
centros urbanos.

A desculpa mais frequente para o descumprimento de compromissos
assumidos pelo pais ao subscrever convengdes internacionais de direitos humanos,
presente nos relatérios apresentados por nossos diplomatas perante os 6rgaos de
monitoramento ¢ a estrutura federativa do Estado brasileiro. O Governo Federal
estaria tomando todas as medidas a seu alcance para o cumprimento dos tratados,
porém as violagdes continuariam ocorrendo por inércia ou por acido dos governos
estaduais (OLIVEIRA, 2000).

Nao ¢ demais lembrar que, para um pais que teoricamente deixou de ser um
regime autoritdrio hd mais de 30 anos para tornar-se uma democracia, nio se justifica
o fato que o Estado, em suas diversas esferas administrativas, mas principalmente por
parte dos estados membros da Federagio, ¢ um dos principais violadores de direitos
humanos. E para chegar a esta conclusiao nao é preciso argumentar que fome,
desnutri¢ao ou analfabetismo sao resultado da inagio dos governos. Basta comparar o
numero de homicidios praticado por policiais com o praticado por outras pessoas. Ou
ainda verificar se em algum estabelecimento prisional do pais se cumpre o dispositivo
da Constitui¢io de que ao preso ¢é garantida a integridade fisica e moral.

REVISTA DEBATES, Porto Alegre, v. |1, n. |, p. 79-98, jan.-abr. 2017



88 | Rodrigo Stumpf Gonzalez

Nossa capacidade de indigna¢io muitas vezes é mais agucada por eventos
ocorridos no exterior do que pelos que ocorrem em nossa vizinhanga. Provavelmente
condicoes de deten¢io piores que as de Guantdinamo ou da Siria sio comuns em
delegacias e presidios brasileiros, mas se nao houver uma rebelidio com mortos, isto
nio ¢ noticia. Que a CIA leve presos para cativeiros secretos em voos clandestinos
para torturd-los é um absurdo, mas que um preso seja espancado na salinha dos
fundos de uma delegacia de interior é considerado normal em nosso pais.

Politicas publicas de promocao aos direitos humanos

Tendo em vista a existéncia de um extenso conjunto de dispositivos legais, da
Constituigao Federal, passando pelas Convengdes e Tratados subscritos e incluindo os
diversos Estatutos — Crianca e Adolescente, Idoso, Juventude —, e Leis Organicas —
Satde, Educagio, Assisténcia Social — dificilmente pode se concluir que os direitos
humanos sao descumpridos no Brasil por falta de fundamento legal para sua defesa, o
que fica geralmente restrito a novos direitos em constru¢io. Criando estes dispositivos
um direito subjetivo do cidadao frente ao Estado, seria de esperar que este buscasse o
seu cumprimento de forma sistemdtica, através da execugao de politicas puablicas.

Thomas Dye (1987) conceitua politica puablica simplificadamente como
qualquer coisa que o Estado decide fazer ou nio fazer. Isto é, nio sé as agoes
planejadas de um Estado se constituem em politicas publicas, mas também a decisao
de inagdo. Mas ¢ possivel limitar este conceito ao conjunto de agoes realizadas de
forma coordenada com o objetivo de um determinado impacto na realidade.

A realizacio de politicas publicas envolve vdrias fases, da constatagio do
problema, passando pela escolha entre as solugoes possiveis, pela implementagao de
uma decisdo e a avaliagio dos resultados (desejével, mas nem sempre realizada)
(GRAVITZ e LECA, 1985). Como sera discutido abaixo, o momento da tomada de
decisoes é particularmente sensivel.

No Brasil a proposicio de politicas pablicas tradicionalmente foi segmentada
de acordo com a organizagio da administra¢do publica nos diversos ministérios e
secretarias, de acordo com disposi¢oes temdticas de grandes dreas como sadde,
educagido, trabalho ou assisténcia social, ou publico alvo; como criangas, jovens,
idosos, mulheres. Nao raramente implicando paralelismo que convive com lacunas
que ninguém preenche.

Uma politica especifica para direitos humanos no Brasil surgiu com os Planos
Nacionais de Direitos Humanos nos anos 90 (MESQUITA NETO, 1999). O 1

Plano foi gestado em torno do Ministério da Justica e tinha como principais objetivos
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elementos ligados ao reconhecimento de direitos, dentro das competéncias deste
ministério. Embora muitos destes objetivos tenham sido alcancados, provocaram
apenas mudancas formais (OLIVEIRA, 2000).

A tentativa de realizar uma proposta mais ampla, no II Plano Nacional de
Direitos Humanos esbarrou na incapacidade do Ministério da Justica comprometer
outras dreas da administragdo com sua execugdo. Aa grande participagio de
movimentos sociais em sua proposicao ampliou o seu conteddo, mas tornou-o
contraditério em muitos pontos. Com as mudangas da Presidéncia no Governo
Federal foi quase esquecido.

O préprio termo Direitos Humanos é associado nos meios de comunica¢io a
defesa de direitos e liberdades individuais. E quando se referem a protecao de direitos
individuais nos procedimentos penais, com garantias construidas a partir das
declaragoes de direitos do século XVIII, no entanto, sio tratados por radialistas
sensacionalistas como "privilégio de bandidos" (CALDEIRA, 2000). Outras politicas
publicas, como o SUS, o bolsa-familia, ou a Previdéncia Social, embora diretamente
vinculadas 2 realizagio de diversos direitos fundamentais, normalmente nao sao vistos
como politicas de direitos humanos.

Com a constatagao deste quadro de expansio de direitos por via legislativa
com retraimento da acio do Estado por argumentos relativos a responsabilidade fiscal
ou a prioridade do combate 2 inflacdo, se buscam saidas. Uma das vias que tem se
tornado cada vez mais comum ¢ a judicializagao das demandas frente ao Estado.

E possivel fazer algo? Solucées judiciais e seus limites
Quando Marshall (1967) apresenta sua cldssica conferéncia sobre os diferentes

status de cidadania, ele associa o desenvolvimento da cidadania civil na Inglaterra a
existéncia de tribunais capazes de garanti-la, aos quais os cidadios tém acesso efetivo.
Se pensarmos o Brasil como um Estado de Direito, no qual os direitos subjetivos de
cada um dos cidadaos, individualmente ou como grupo social, estao dispostos na lei,
a ado¢io de medidas judiciais pode ser vista como um caminho para a garantia de
efetividade destes direitos.

Neste caso os meios a serem empregados, conforme o caso, serio agoes
individuais ou coletivas, iniciadas por meio de advogados, ou ainda acoes propostas
por membros do Ministério Publico, estadual ou federal, quando os direitos violados
sejam de toda a sociedade. O Ministério Publico, com a Constituicao Federal de
1988 ampliou seus poderes e campo de atua¢do. Embora nao esteja entre os Poderes
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da Republica, que ainda sio definidos como trés, mantendo se o Ministério Pablico
como parte do Poder Executivo, atua como se fosse um, apoiado em sua autonomia
funcional e orcamentdria.

Com um protagonismo crescente, o Ministério Publico, tanto na esfera
federal como estadual, deixou o papel anterior, concentrado nas fung¢des de acusador
nas agdes criminais, para atuar cada vez mais em temas relacionados aos direitos do
cidaddo de forma geral. Além do instrumento da agio civil pdblica, em muitos casos
o Ministério também atua em casos individuais que envolvem criangas ou idosos. Um
dos campos em que se destaca este protagonismo ¢ no acesso ao direito a saide, com
a existéncia de milhares de a¢oes judiciais em todo o pais, envolvendo principalmente
pedidos de medicamentos especiais ou acesso a leitos (MARQUES, 2008;
MENICUCCI e MACHADO, 2010).

Com a intervencao judicial, o direito das partes envolvidas passa a ser
garantido, com o sequestro de recursos publicos para a compra do medicamento, ou a
obrigacio do Poder Publico de pagar por uma vaga no setor privado quando o bem
desejado — leito hospitalar, vaga em creche, exame médico, niao estiver disponivel na

rede publica.

Os limites da via judicial e da intervencao do Ministério
Publico

Porém a ilusao de uma solugio ficil pode trazer uma felicidade momenténea,
mas dificilmente poderd asseguri-la contra as investidas da realidade. A judicializagao
dos conflitos, através do Ministério Piblico como forma de promover os direitos
humanos e ver implementadas politicas publicas encontra diversos limites ou estd
sujeita a escolhas contraditdrias, que levam ao mesmo tempo a sua implementacio,
mas também podem gerar novas viola¢oes, como se discute a seguir.

Primeiro: 0 membro do Ministério Piblico quer intervir? O fato de ser sua
obrigacio funcional a defesa dos direitos do cidadio e a manutencio da legalidade
nao faz com que, em muitos casos, a pessoa concreta do Promotor, Procurador de
Justica ou da Republica tenha a possibilidade ou interesse de se envolver em
determinada questéo.

A limitagido do ndmero de quadros leva as substituicoes em comarcas
vizinhas, nas quais a permanéncia do Promotor é muito pequena para chegar a tomar
contato com os problemas locais. Na esfera federal, a presenca da Procuradoria da
Republica estd limitada s capitais e grandes cidades.
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Por outro lado, mesmo em grandes centros, muitas vezes os temas a serem
enfrentados nio sio motivadores, pois sio considerados problemas menores, ou
podem levar a um enfrentamento com 6rgaos de imprensa e opinido publica
contriria, como por exemplo, a defesa de condigoes dignas para apenados. Dois
exemplos:

1. Leis federais, como a Lei Orgénica da satde; a da assisténcia Social; o Estatuto
da Crianga e do Adolescente ¢ 0o do Idoso determinam a necessidade de
existéncia de conselhos municipais, com poderes para gerir fundos em suas
respectivas dreas. Em muitos destes casos hd milhares de municipios que nio
tomaram a iniciativa de crig-los, ou o fizeram sem cumprir os requisitos da lei
federal. Porque nio houve intervencio do Ministério Publico em cada
municipio em que nao hd conselhos?

2. Recentemente ocorreram uma série de rebelides em prisoes e ataques a policia
e a populagao ordenados por facgoes que dominam os presidios, seguidos de
retaliagdes, que no conjunto resultaram em mais de uma centena de mortes.
Independente dos mortos serem possiveis acusados ou nao dos crimes, as
condicoes em que estavam detidos sdo sub-humanas. Porque o Ministério
Pablico nao aciona o Estado em cada local em que os presidios estao
superlotados e controlados por facgdes criminosas?

Segundo: O Ministério Piblico quer intervir. Isto basta? Se for superado o
primeiro passo e estamos diante de um membro do MP motivado, buscando intervir
e solucionar o problema, nem sempre isto basta.

Qual a possibilidade de sucesso de uma medida que buscasse assegurar a um
individuo condenado & privacio de liberdade o direito de ser mantido em um
estabelecimento compativel com a manutengio de sua integridade fisica e dignidade?
As possibilidades de sucesso sdo praticamente nulas, seja para o caso individual (salvo
se o condenado for uma personalidade do mundo artistico ou econémico), seja para o
caso de uma a¢io do Ministério Publico.

Medidas que envolvam a necessidade de investimento do Poder Publico serdo
provavelmente submetidas a intimeros graus de jurisdigao, demorando anos at¢ uma
decisao de um Tribunal Superior que provavelmente serd tomada, menos levando em
conta os argumentos juridicos e mais os interesses e consequéncias politicas da
decisio. O mesmo STF que julgou constitucional o confisco das contas bancdrias do

Collor, determinou a0 FHC a corregao de dep6sitos do FGTS.
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Os préprios tribunais estdo cada vez mais sensiveis a pressio da imprensa e da
opinido publica. Uma decisdo determinando o uso de recursos publicos para
melhorar as condigées de presos e, portanto, diminuir seu sofrimento, vai contra a
concepgdo aparentemente dominante na populagio de que a fungio da prisao ¢é
justamente provocar o suplicio.

No caso de solicitacoes de vagas em hospitais muitas vezes o pedido esbarra na
inexisténcia de vaga na rede, mesmo privada. A decisao judicial nao tem o condio de
mudar a estrutura fisica ou de criar médicos e enfermeiros.

Terceiro: O Ministério Piiblico consegue sucesso nas agoes. O resultado é eficaz?
Em muitos casos o resultado obtido através da medida judicial torna a lei efetiva, mas
ineficaz. Sentencas sio instrumentos limitados de transformacio do mundo fitico
quando sdo necessdrias mudangas culturais e envolvimento da sociedade

No caso dos conselhos, mobilizacoes como a do Estado de Santa Catarina
levaram 2 criagdo massiva de conselhos, cumprindo formalmente as leis federais.
Porém em muitos casos a sociedade local nio estava organizada para ocupar este
espago. Portanto surgem conselhos de satide, da crianca ou tutelares desmobilizados
ou despreparados para assumir suas fungoes, que passam a existir formalmente, mas
com impacto minimo na realidade.

Nao ¢ preciso buscar o exemplo de muitos estados da Federagao para constar
que decisdes que levem ao pagamento de indenizagdes por precatérios, sio altamente
ineficazes, muitas vezes sendo o pagamento transferido para os herdeiros das vitimas.

As contradicoes

Porém, mesmo que se possam enfrentar estes trés limites apontados, a decisao
de utilizar a via judicial como meio de implementar a¢des na promogio de direitos
humanos envolve escolhas contraditérias, que envolvem a opg¢ao por determinados
valores em detrimento de outros.

Primeira: individual x coletivo. Também deve ser levado em conta que nio
serd possivel solucionar todos os problemas de viola¢io de direitos humanos por agoes
judiciais. Mas entre os diversos problemas que devem ser atacados, quais devem ser
prioritarios?

A judicializa¢ao de problemas pode ser um canal adequado para solucionar
questoes individuais, como a do fornecimento de um remédio ou a garantia de um
leito hospitalar. Embora estas solu¢oes pontuais possam ser fundamentais do ponto
de vista da sobrevivéncia da pessoa envolvida, nio ¢ isenta de consequéncias. Um dos
argumentos contra as agoes individuais ¢ de que o recurso utilizado para atender a um
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caso individual pode prejudicar a disponibilidade de recursos para atender a outras
necessidades do sistema, inviabilizando o atendimento de um ndimero maior de
pessoas. Mas podemos preterir o direito de um frente ao direito de um grupo sem um
critério utilitarista, que estaria negando a dignidade humana?

A negacio do direito individual pode levar & morte de um paciente, pela
auséncia de um medicamento fundamental ao tratamento. Porém a garantia de um
tratamento de alto custo pode negar a outros pacientes o atendimento de atengio
bésica que indiretamente também pode levar & morte, como na demora do
diagnéstico de uma doenga como o cancer.

Segunda: decisio judicial X autonomia do Poder Executivo. Este é um ponto de
dificil intersec¢do entre politica, direito e economia. Enquanto esta tltima define
quantidades, as outras duas definem critério de distribuico.

Os recursos disponiveis para o funcionamento do sistema publico de satde
dependem de disponibilidade e conveniéncia. A disponibilidade é limitada por fatores
econdmicos. A conveniéncia da distribuicao pode ser definida por decisdes oriundas
de autoridades politicas ou judicidrias.

H4 uma tendéncia no Brasil das autoridades judicidrias considerarem o limite
de suas decisoes sobre a conveniéncia da distribui¢do de recursos publicos aos casos
individuais. Nao seria possivel definir sobre condigdes para alocagao de recursos para
efetivacao de politicas publicas pois isto feriria o principio da divisdo dos poderes,
sendo uma ingeréncia na esfera de atuagado do Poder Executivo (GONZALEZ,
2011). Embora em um primeiro momento possa se ter a tentagdo de romper esta
barreira com o objetivo de atender ao interesse de cidadios lesados diante de uma
administra¢io publica inerte, a solugio nio ¢ tao simples.

N3ao ¢ demais lembrar que dentre os Poderes da Republica, o Judicidrio nao
possui a legitimagao da escolha popular. O Ministério Publico, érgao que com a
autonomia administrativa conquistada se tornou quase um quarto poder, tampouco.
Ainda que sejam organismos legitimos do regime democrdtico, com papéis dispostos
na Constitui¢do Federal, nio respondem ou sao controlados pela soberania popular.
E por isso nio deveriam se substituir a ela no que se trata de juizos de conveniéncia
politica, que vao além da interpretagao do caso concreto.

A criagdo de politicas ptblicas envolve diretamente a escolha de uma dentro
de diversas possibilidades para o enfrentamento de determinado problema. Na
implementagao de uma politica de saide como o Promotor que propée uma agio ou
o0 Juiz que a julga decidiria se é melhor investir em um hospital ou em vérios postos
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de satide? Nio se trata de decisio meramente técnica, mas de opgao entre concepgoes
politicas diferentes de sistema de satde. A judicializa¢do disfarca decisdes politicas
como se fossem decisdes técnicas. Esta situacio tende a ser aceita devido a baixa
credibilidade da politica e dos politicos frente a populacio, mas pode ser
profundamente antidemocridtica.

Terceira: agdo do Estado ou acio da Sociedade? A literatura sobre a histéria
politica brasileira, como ¢é o caso de Raymundo Faoro (1984) muito explorou o fato
que, no Brasil, o Estado precedeu & organizagio da Sociedade.

Embora ndo seja mais esta, de forma geral, a situagio do pais, ainda sao
muitos os locais em que as formas organizadas de participagao da sociedade sio
extremamente frigeis e frequentemente dominadas por elites locais que mantém o
controle do Estado (Prefeitura ou agéncias estatais).

A tentagio do membro do Ministério Publico pode ser a de substituir a
lacuna, tornando-se o substituto do corpo social inexistente ou desorganizado. Porém
o Ministério Publico ou o Poder Judicidrio ndo devem tornar-se agentes politicos que
se substituam a sociedade. A tenta¢do das cAmaras de televisio e da notoriedade
muitas vezes é forte, mas o regime democrdtico provavelmente funcionard melhor se
ela for resistida.

Categorias profissionais por defini¢io nao sao homogéneas do ponto de vista
de concepgoes politicas, como deveriam ser os partidos. A OAB, por exemplo, tem
membros que vio da extrema direita & extrema esquerda, democratas e autoritdrios. E
outras institui¢des também, provavelmente nio sendo diferente o Ministério Publico.
Quem definiria que valores devem ser defendidos com prioridade?

Qual a decisdo a ser tomada quando o tema é controverso na sociedade, como
a questao do aborto? Pode um membro do Ministério Pablico, por suas convicgoes
religiosas pessoais, atuar para impedir um pedido de autorizagao judicial para aborto
ou, se forem opostas, nao denunciar um médico que tenha atuado fora das previsoes
legais por entender que o fato nio deveria ser criminalizado?

Por outro lado, em situagbes que estruturas tradicionais de poder local
oprimem a populagao, poderia ser papel do Ministério Publico, como agente do
Estado, apoiar e fomentar a organizacio de grupos locais que possam intervir no
processo democrdtico de gestao local, dando apoio as iniciativas existentes, dentro de
uma tradigdo republicana.
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Conclusoes

O objetivo deste trabalho é mais apresentar questionamentos do que respostas
prontas. Os limites e contradi¢des apresentados estao ligados a concretude do
cotidiano dos que lutam pela promogido dos direitos humanos. Provavelmente nao hd
opgao que possa ser considerada correta para todos os casos, uma vez que envolvem
opgdes de valor e concepgoes de mundo que nio se limitam aos dispositivos da
Constituigao e das leis. A prudéncia, neste caso, indica que o melhor caminho nao ¢é
das opcoes absolutas de valor, mas a defesa intransigente de procedimentos também
baseados no valor dos direitos humanos.

Entre estes procedimentos estd a manuten¢ao de didlogo aberto com todos os
setores da sociedade, com a valorizagio de espagos democrdticos como o dos
conselhos e a avaliagio permanente das consequéncias das opgoes feitas. A dificuldade
¢ encontrar um ponto de equilibrio entre uma suposta neutralidade,
descomprometida com os problemas reais que o cercam e os excessos de
faccionalismo que podem levar ao oposto — o vanguardista isolado, desconectado da
avaliagao das possibilidades efetivas de concretizar uma acio.

Neste caminho um dos valores, que foi fundamental para a construc¢ao do
conceito moderno de direitos humanos, e nunca deve ser esquecido ¢ o da tolerincia.
Sem tolerincia dificilmente haverd plenitude dos direitos humanos (de onde se
conclui pela cegueira estipida e incompatibilidade com a dignidade humana das
politicas baseadas no conceito de "tolerincia zero").

O Ministério Puablico certamente se constitui em uma instituigdo com uma
grande contribuicado a ser dada na discussao e na implementacio de politicas
direcionadas a prote¢ao e promogao dos direitos humanos. Mas como qualquer outra
politica publica, para que esta atuagio tenha um minimo de racionalidade e
efetividade, ela deve ser planejada e articulada. Nao ¢ concebivel uma perspectiva
atomista que, baseada em uma interpreta¢ao equivocada da autonomia de cada agente
do Ministério Puablico, deixe a decisao para cada um do que deve ou nao deve ser
feito, gerando agdes descoordenadas ou contraditérias. O Ministério Pablico deve ser
plural as diferentes opg¢oes ideolégicas, mas nio pode aceitar valores incompativeis
como os direitos humanos.

Certamente ¢ um desafio sair dos tranquilos livros de direito, nos quais a
soluc¢do de todos os problemas do mundo pode ser equacionada pelo raciocinio légico
e por decisoes que fazem sentido no papel, ainda que sejam impossiveis de colocar em
prética ou sejam ineficazes ou inefetivas, para tomar contato com o mundo real no
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qual a desnutricado de uma crianga nio pode esperar o prazo recursal. O mundo do
direito tem muito a aprender com o estudo concreto das politicas publicas. Mas
certamente o resultado vale a pena.
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