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APRESENTACAO

A Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul (PGE-
-RS), juntamente com a Associacao dos Procuradores do Estado do
Rio Grande do Sul (APERGS), no ano de 2011, teve a iniciativa de
lancar a 12 edicao do Concurso de Monografias Juridicas, cujo tema
foi “Advocacia Publica e Direitos Humanos”. Procurou-se, assim, pro-
porcionar um espaco as reflexoes e aos questionamentos pontuados
na esteira de um tema tao caro a PGE-RS. Para coroar essa iniciativa,
compilou-se, nessa edicao especial da Revista da Procuradoria-Geral
do Estado, os trabalhos premiados.

Destaca-se que as monografias selecionadas como vencedoras
formam um conjunto essencial a qualidade do debate. As respostas
dadas pela massiva participagao no certame reforcam a importancia
de continuarmos constituindo espacos de discussao sobre os Direi-
tos Humanos que explicitem formas de injustica social, ambiental,
juridica e politica, bem como alternativas a essas mazelas. E certos
estamos de que a Advocacia Publica deve ser um érgao participativo
na consolidacao destes direitos.

Dessa forma, nosso desejo é de que a presente obra logre plena
acolhida.
Boa leitura!

Carlos Henrique Kaipper,
Procurador-Geral do Estado.






APRESENTACAO

E com grande satisfacio que apresento, a convite do Procura-
dor-Geral do Estado, a presente Revista da Procuradoria-Geral do
Estado, que publica as monografias apresentadas e premiadas no
[ Concurso de Monografias Juridicas PGE-RS/APERGS, que teve
como tema “Advocacia Publica e Direitos Humanos”. A producao
intelectual, materializada em atencao ao chamamento do concurso,
expressa alta qualidade juridica e grande utilidade na atuacgao pratica
do exercicio das funcoes atribuidas aos Procuradores do Estado.

A instituicdo do concurso, como mais uma acao conjunta com
a Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, atendeu a
objetivo estatutario da Associacao dos Procuradores do Estado do
Rio Grande do Sul - APERGS de incentivar, em relacao aos seus
associados, a cultura do Direito, contribuindo para a difusao de seus
trabalhos, inclusive com a instituicdo de concursos para a selecao
de teses juridicas, com premiacbes. O caso concreto afeicoa-se per-
feitamente no escopo perseguido pela norma estatutaria, especial-
mente quando mobilizou o publico alvo do concurso, académicos
de direito e demais profissionais da area juridica, a debrucarem-se
sobre a tematica.

A Advocacia Publica, funcao essencial a Justica expressa na
Secao Il do Capitulo IV do Titulo IV da Carta Cidada, constitui-se
na verdadeira guardia dos interesses dos entes publicos e, por con-
seguinte, da sociedade politicamente organizada. Juntamente com
o Ministério Publico, a Defensoria Piblica e a Advocacia Privada
compoOe a estrutura constitucional de preservagao do Estado Demo-
cratico de Direito. Esta organizagdo dos Poderes, com a instituicao
de uma nova figura, as funcoes essenciais a Justica, foi a férmula
encontrada como resposta as fragilidades da divisao tradicional nos
trés Poderes. Assim, nada que interesse a sociedade é alheio a estas
fungdes e, por conseguinte, a Advocacia Publica.

No caso concreto, a instituicdo de concurso de monografia
pautando o tema “Advocacia Publica e os Direitos Humanos” esta
dentro deste contexto. Objetivou-se fomentar no meio juridico a pro-
ducao cientifica sobre o assunto, o que resultou nos textos levados



ao publico na presente publicacéo. Iniciativas como estas objetivam
disseminar o conhecimento sobre temas especificos vinculados a
atuacao da Advocacia Publica. Esta primeira edicao do concurso foi
concluida com pleno éxito.

Aproveito para parabenizar os autores premiados: Siddartha
Legale Ferreira, Juanez Strapasson, Anna Carolina Pinheiro da Costa
e Silva e René José Keller, que expuseram com brilhantismo vérios
pontos de interseccao da advocacia publica com os direitos huma-
nos, seja concluindo pela necessidade de promocao de um dialogo
institucional e de uma aproximagéao, seja apontando a importancia
da atuacao dos agentes da advocacia publica como meio de efeti-
vacao dos direitos humanos, inclusive quando a violacao decorre da
atuacao estatal.

Cabe, ao final, desejar uma boa leitura a todos!

Telmo Lemos Filho,
Presidente da APERGS.
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1° Lugar

ADVOCACIA PUBLICA E DIREITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS:
PROMOVENDO O DIALOGO INSTI-
TUCIONAL

Siddharta Legale Ferreira
1 INTRODUCAO

A Advocacia Publica é uma figura anfibia, acostumada a
transitar entre dois mundos: o terreno da atividade administrativa
incumbida da execucao concreta de politicas publicas e o mar de
acoes judiciais contra o Estado ao qual cabe a defesa juridical. Entre
o Poder Executivo e o Judiciario, ela desempenha uma atividade
fundamental ao Estado Democrético de direito, assegurando os in-
teresses patrimoniais da Fazenda Publica, o respeito ao principio da

1 Devemos enfatizar que no Brasil a Advocacia Publica foi fracionada em

trés espécies: advocacia da sociedade com o Ministério Publico; advocacia dos
necessitados, ou seja, a defensoria publica; e a advocacia do estado ou dos entes
federativos, prevista, por exemplo, no art. 131 e 132 da Constituicao federal. Apés
um interessante estudo de direito comparado, Claudio Grande Junior explica que
passamos de um modelo unitario (do estado e sociedade) para o modelo dualista
em que a defesa da sociedade recai no Ministério Publico e a do Estado nas
procuradorias — modelo adotado por paises como Argentina, Peru e Itélia. Para
mais detalhes sobre o tema, Cf. GRANDE JUNIOR, Claudio. Advocacia Publica:
Estudo classificatério de direito comparado. Revista da Procuradoria do
Estado do Rio Grande do Sul n.66, 2007, p. 183.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 11-50, 2012
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legalidade e da moralidade administrativa e a efetivacao dos direitos
humanos fundamentais?.

De um lado, é responséavel por ser o érgao de consultaria juri-
dica do Poder Executivo que é responsavel por implementar politicas
publicas que efetivarao direitos humanos fundamentais. Sem uma
atividade administrativa organizada em consonancia com as diretrizes
da Constituicdo de 1988 e da legislagao democraticamente aprovada,
nao ha respeito a dignidade da pessoa humana, ao direito a educacéao,
a satide e muitos outros direitos humanos fundamentais e importantes
para construcao de uma sociedade justa em que sejam respeitadas
as liberdades e o minimo existencial dos cidadaos. E justamente a
Advocacia Publica que possui a dificil tarefa de avaliar em primeiro
momento se a realidade que o Executivo pretende transformar de
uma determinada forma pode ser feita da maneira pretendida, sem
conflitar com as normas constitucionais e legais, aconselhando a
adota-las ou nao. Em dltima instancia, é a Advocacia Piblica que
faz um primeiro juizo juridico sobre a dimensao positiva dos direitos
humanos.

De outro lado, a Advocacia Publica possui outra importante
atribuicao constitucional: realiza a representacao judicial da Fazen-
da publica em juizo. Como se sabe, nem s6 de dimensao positiva
vivem os direitos humanos fundamentais. Eles também possuem
uma dimensao negativa e uma eficécia vertical contra o Estado. Os
cidadaos podem ver seus direitos violados por uma agao ou omissao
estatal e ingressar em juizo para vé-los respeitados, ou obté-los. Em
um mar de responsabilidades, as vezes isso acontece realmente, e é
preciso efetiva-los, mas também, as vezes, pessoas mal intencionadas

2 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicao. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 619 e ss. No mesmo sentido, DELGADO, José
Augusto. Autonomia das procuradorias dos estados. Revista de Direito da
Procuradoria do Estado do Rio Grande do Suln. 64, 2006, p. 50: “Aos Procuradores
dos Estados, por outro dngulo, sdo aplicdveis o principio constitucional da sua
indispensabilidade na defesa judicial dos entes federados, pelo que estdo protegido
pela imunidade atribuida aos advogados. SGo mensageiros e, ao mesmo tempo,
soldados defensores das liberdades publicas e do patriménio estatal. Lutam pelas
garantias instituidas pela ordem juridica, pautando as suas acées na valorizacao
da dignidade humana e no fortalecimento da cidadania.”

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 11-50, 2012
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pretendem se locupletar a custa do patriménio publico. Nesse mo-
mento, entram em cena os advogados publicos que, mais do que uma
profissdo, possuem o importante minus publico de nao deixar que
uns se beneficiem injustamente do patriménio que é de todos. Nao
esta em jogo apenas o interesse do estado contra o de um individuo,
mas sim o interesse de todos contra o do individuo. E verdade que,
nao raro, se esta diante de uma advocacia de massa para problemas
de massa, razao pela qual é preciso encontrar estratégias para lidar
com uma judicializacao excessiva sem comprometer, e para efetivar,
os direitos humanos.

Como se pode observar, a Advocacia publica lida com interes-
ses primarios e secundarios®, com efetivacao e respeito aos direitos
humanos fundamentais ou com patriménio publico. Tanto é assim
que atualmente ja se fala em um direito fundamental a boa adminis-
tracdo*, paradigma a partir do qual o Estado social e democréatico
de direito pressupde nao sé a responsabilidade estatal por seus atos

3 Em sentido aparentemente contrario, BARROSO, Luis Roberto. Curso

de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p. 70: “E dela que decorre, por exemplo, a conformacao constitucional das
esferas de atuacdo do Ministério Piblico e da Advocacia Publica. Ao primeiro
cabe a defesa do interesse publico primario; a segunda, a do interesse publico
secundario. Aliés, a separacao clara dessas duas esferas foi uma importante
inovagdo da Constituicao Federal de 1988. {(...) O interesse publico secundéario
nao é, obviamente, desimportante. Observe-se o exemplo do erario. Os recursos
financeiros provéem os meios para realizacao do interesse primario, e néo é
possivel prescindir deles. Sem recursos adequados, o Estado ndo tem capacidade
de promover investimentos sociais nem prestar de maneira adequada os servicos
publicos que lhes tocam.”

4 Confira-se o Art. 41 da Carta dos direitos fundamentais da Unido Européia,
também chamada de Carta de Nice (Artigo 41.0 Direito a uma boa administracao
1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas
institui¢oes e 6rgaos da Uniao de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.
2. Este direito compreende, nomeadamente: - o direito de qualquer pessoa a ser
ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a afete
desfavoravelmente, - o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos
que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do
segredo profissional e comercial, - a obrigacao, por parte da administracao, de
fundamentar as suas decisoes. 3. Todas as pessoas tém direito a reparagéao, por
parte da Comunidade, dos danos causados pelas suas instituicbes ou pelos seus
agentes no exercicio das respectivas fungoes, de acordo com os principios gerais
comuns as legislacoes dos Estados-Membros. ).

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 11-50, 2012
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e omissOes, mas a preparagao e valorizagao das carreiras publicas
para o didlogo institucional entre os poderes, como uma forma de
atingir os objetivos de desenvolvimento humano, relacionados aos
direitos humanos®. Para cuidar da relacao entre advocacia publica
e os direitos humanos, tracamos o seguinte roteiro: (i) a advocacia
publica como conselheira da efetivacao dos direitos humanos funda-
mentais ao Executivo; e (ii) a fazenda publica em juizo e os direitos
humanos fundamentais, especialmente os de carater social como o
direito a satde.

2 ADVOCACIA PUBLICA, PODER EXECUTIVO E EFETI-
VACAO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

A Advocacia Publica que pretendemos abordar é uma advo-
cacia do Estado. Ela nao se vocaciona a cuidar dos interesses dos
governantes, mas dos interesses estatais e sociais permanentes®.
Como se sabe, o Estado encontra-se, a0 mesmo tempo, limitado
pelos direitos humanos fundamentais e com a incumbéncia de dar
efetividade, e ha quem diga por isso, que hoje em dia haveria um
direito fundamental a boa administracao. Para que haja uma Admi-
nistracao Publica como essa, é fundamental que ela esteja cercada
de agentes publicos capazes que prestar apoio técnico e juridico para
identificar necessidades e potenciais violacoes por uma espécie de

5 Sobre o tema, Cf. MORGADO, Cintia. Direito a boa administracao:
reciproca dependéncia entre direitos fundamentais, organizacao e
procedimento. Revista de Direito da Procuradoria Geral n. 65, 2010, p. 68 e ss.
Considerando as carreiras de estado essenciais para evitar os maleficios de uma
regulacao estatal falha e para assegurar o exercicio legitimo da discricionariedade
administrativa em consonancia com o direito fundamental a boa administragao.
Cf. FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracao. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p.114-125.

6  DELGADO, José Augusto. Autonomia das procuradorias dos estados.
Revista de Direito da Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul n. 64, 2006,
p. 61: “Somos testemunhas presentes, repetimos, de que os Procuradores dos
Estados, na concepg¢do que possuem de que ndo sdo empregados dos Chefes
dos Poderes, porém, suditos diretamente vinculados aos anseios da cidadania,
cumprem, de acordo com os comandos constitucionais, especialmente, os dogmas
da moralidade, as atividades inerentes a defesa do direito posto em Juizo.”

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 11-50, 2012
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controle interno. A Advocacia Publica ¢ instituicao incumbida disso,
de prestar consultoria e assessoramento ao Estado para que ele
possa se tornar o que pretendemos que ele seja (ou mais). Para tratar
desse tema, percorre-se o seguinte roteiro: (i) o conceito e a espécie
de direitos fundamentais; (ii) o papel do Executivo; e (iii) a advocacia
publica nessa relacao.

Faz-se necessario, preliminarmente, um esclarecimento ter-
minoldgico e de contetido sobre a expressao a ser empregada para
designar o conjunto de direitos subjetivos delimitados como objeto
deste trabalho: direitos humanos fundamentais. Encontramos, em
doutrina, expressdoes como “direitos fundamentais”, “direitos huma-
nos”, “liberdades publicas”, “direitos do homem”, “liberdades funda-
mentais”, dentre outras’. A diversidade terminolégica em relacao ao
tema nao é um fendmeno presente somente na doutrina, uma vez
que propria Constituicao Federal emprega, em seu texto, diversas
expressoes distintas®. Dentre todas as nomenclaturas, adotamos as
expressoes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, que con-
sagrou a presenca da segunda expressao em diversos dispositivos
do texto constitucional pelos motivos que serao justificados a seguir.

Em geral, a expressao “direitos fundamentais” é empregada
como o conjunto de direitos reconhecidos por um determinado
Estado, normalmente em sua Constituicdo, como aqueles que
protegem o ser humano’. Podem ser formalmente fundamentais
quando h& uma positivacao ou constitucionalizacao neste sentido:
a Constituicao assim dispoe'®. Por outro lado, serdo materialmente
fundamentais, se constituirem um minimo existencial. O minimo
existencial tem multiplos significados, como a um minimo social

7 Nao desejamos aqui abordar o tema das geracdes de direitos, ja bem

sedimentado e criticado no plano doutrinario, Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos
direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2003. e SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 10% edicao. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 27.

8 Ver Titulo Il da Constituigao brasileira de 1988.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 29.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao. 7° edicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 377-379.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 11-50, 2012
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que se desdobra numa equitativa divisao de oportunidades (John
Rawls)!!, ou ainda, imposicado de uma moralidade minima que em
nao se exclua da comunidade certos individuos (Michael Walzer), bem
como “nucleo essencial da dignidade da pessoa humana”. (Robert
Alexy)*? A fundamentalidade também pode ser verificada a partir da
teoria das necessidades que vem sendo desenvolvida nas ciéncias
sociais e humanas, como na filosofia, ciéncia politica, psicologia ou
antropologia. Sofrimento, dano, auséncia de situacao alternativa,
entre outras nocoes, permitem identificar padroes de satisfacao das
necessidades humanas para confirmar a fundamentalidade de um
dado direito'. Por fim, é possivel considerar um direito fundamental
aquele em que cidadaos livres e iguais, discursivamente, consideram
tao importantes sem os quais a realizagdo de um Estado verdadei-
ramente democratico de direito nao seria possivel 4

A primeira vista, parece seguro dizer que o critério formal é sufi-
ciente para designar uma norma de direito fundamental, uma vez que
a constitucionalizacao da norma ja seria suficiente para retira-la do
alcance das maiorias representativas ocasionais, independentemente
de seu contetido. Contudo, o professor J.J. Gomes Canotilho traz um
alerta no sentido de que somente a idéia e fundamentalidade formal
é insuficiente para fornecer suportes para a abertura da Constituicao
a outros direitos fundamentais, mas nao constitucionalizados'. Isso é

I RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
12 Sobre a andlise das diversas concepgdes de minimo existencial, cf.
BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentacées:
John Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. In: LOBO TORRES, Ricardo (Org.).
Legitimacao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 97-133.
13 Rodolfo Arango explica as diversas fundamentacoes dos direitos sociais, entre
as quais a relativa a necessidade. Nas palavras do autor: “uma persona tiene um
derecho fundamental definitivo concreto a un minimo social para satisfacer sus
necesidades basicas si, pese a su situacién de urgéncia, el Estado, pudiendo actuar,
omite injustificadamente hacerlo y lesiona com ello a la persona.”. Cf. ARANGO,
Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis,
2005, p. 346. Entre nos, Paulo Leivas explica e critica a concepcao do autor, cf.
LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 123 e seg.

14 SOUZA NETO, Cléudio Pereira de. Teoria da Constituicao e democracia
deliberativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 248 e seg.

15 CANOTILHO, José Joaquim. Op. Cit., p. 379.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 11-50, 2012
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especialmente verdadeiro no caso do Brasil, que parece ter adotado
um critério misto no artigo 5°, paragrafo 2°%. Por isso mesmo, o
significado das normas definidoras de direitos fundamentais reside
justamente na soma de sua fundamentalidade formal e material”.
Por fim, registre-se que a doutrina e as instituicbes publicas vém
empreendendo esforcos no sentido de justificar a exigibilidade de
determinados direitos ou sua imunidade ao poder de reforma com
base em sua essencialidade, ou seja, em um critério de fundamen-
talidade material'®.

Uma dessas instituicdes é a Advocacia Publica que, por meio da
sua tarefa de consultoria juridica, tém colhido tais parametros para
harmonizar os direitos fundamentais e conferir maior racionalidade
a essa dimensao material de tais direitos fundamentais. E comum as
Secretarias dos Estados ou os Ministérios no ambito Federal dialo-
garem com a respectiva advocacia publica para saber se o judiciario
tem considerado que determinada atividade administrativa viola ou
nao direitos fundamentais. Nao significa que o judiciario seja perfeito
e exemplar, nem que as prescricoes do legislativo tenham pretensao
de redencao de todos os problemas. Nenhuma institui¢ao é perfeita
assim como, nenhum ser humano o é. E o didlogo entre instituicoes
e cidadaos, dotados de perspectivas e focos diferentes, que ampliara
o potencial de otimizar os direitos humanos fundamentais, evitando
violacoes e sanando omissoes. Isso melhorara o didlogo com demais
instituicdes para sugerir a adocao de determinadas medidas. Essa é
também a posicao de José Afonso da Silva, para quem:

A Advocacia Publica dos nossos dias néo tem a funcao estrita
de defesa dos interesses da Fazenda Publica em juizo. Nem
¢é defensora dos interesses dos governantes do dia, nem dos
interesses corporativos da Instituicdo. Seu compromisso insti-

16 Constituicao de 1988, art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais (trad. Virgilio
Afonso da Silva). Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 520.

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 179.
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tucional e funcional é com a defesa do principio da legalidade
e, especialmente, do principio da constitucionalidade, que
significa que, no Estado Democrético de Direito é a Consti-
tuicdo que dirige a marcha da sociedade e vincula, positiva
e negativamente, os atos do poder publico. Por isso, para
além de sua funcao de representacao, judicial e extrajudicial
da entidade publica em que se insere (Unido, Estado, Distrito
Federal, deve contribuir também para (a) o aperfeigoamento
das instituicoes democréticas e, especificamente, para o
aperfeicoamento do Poder Judiciario; (b) a intocabilidade dos
direitos fundamentais, especialmente dos direitos sociais; (c)
a defesa da estabilidade dos funcionéarios contra o nepotismo
que tem estado por trds da campanha contra essa garantia da
fungao publica, pois ela é imprescindivel nao s6 como garantia
de fungbes relevantes, mas também contra as nomeacoes
politicas. Essas idéias gerais bastam para mostrar quao ex-
tensa e importante é a tarefa da Advocacia Publica no Estado
Democrético de Direito. Acresca-se a isso sua responsabili-
dade pela plena defesa dos direitos fundamentais da pessoa
humana, e entao se tem que seus membros sairam da mera
condicao de servidores publicos burocraticos, preocupados
apenas com o exercicio formal da atividade administrativa
de defesa dos interesses patrimoniais da Fazenda Publica,
para se tornarem pegas relevantes da plena configuragcao
desse tipo de Estado.”

Nao raro tais pareceres da advocacia publica, mesmo os que
nao possuem carater vinculante, operam numa légica de soft law
e costumam ser seguidos, exercendo essa tarefa fundamental de
fomentar que o Executivo seja democrético e potencializador dos
direitos fundamentais. Mais precisamente, a Advocacia Publica acaba
por exercer um papel fundamental na viabilizacao de um planeja-
mento estratégico das politicas publicas, tao caras ao Estado social
e democrético de direito, seja na formulacao de sua justificativa, seja
na indicagao dos procedimentos a serem adotados.?® Cientes desse

19 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 7°
edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 619-620.

20 MOLLER, Max. Advocacia publica e a efetivacao dos direitos sociais
prestacionais. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul.
Ed especial de 45 anos, 2010
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novo cenario, no qual o parecer pode ou nao ter efeito vinculante,
o Judiciario e a doutrina ja construiram paréametros para lidar com
a responsabilizacao do parecerista pablico. Quem melhor estudou
e condensou de forma objetiva o tema foi José Vicente Santos de
Mendonca, como se pode conferir na seguinte passagem:

(1) os advogados publicos nao sao absolutamente
irresponsaveis no exercicio da funcao consultiva,
porque isso, no minimo, nao se coaduna com a idéia
de Estado de Direito; (2) mesmo assim, os casos
de responsabilidade pessoal do advogado publico
parecerista limitam-se as hipéteses em que compro-
vadamente tenha agido com dolo ou erro inescusa-
vel; (3) tais agentes piiblicos podem ser chamados a
apresentar explicacoes junto aos tribunais de contas,
desde que as imputacoes que se lhes facam digam
respeito a esse dolo ou erro inescusavel;

(4) pode haver alguma relacao entre a obrigatoriedade
legal da prolacao de parecer e a responsabilizacao
do parecerista: nos casos em que o parecer é obri-
gatorio ou vinculante, o consultor publico seria co-

-responsavel pelo ato administrativo.?!

Veja-se que essa tarefa a cada dia torna-se mais ardua, com-
plexa e arriscada, sobretudo quando nao basta mais respeitar ou
efetivar os direitos fundamentais, previstos constitucionalmente. E
preciso observar e concretizar também os direitos humanos, os di-
reitos positivados em convencgoes e tratados de direito internacional
que aspiram a criar posicoes juridicas a todos os seres humanos.
Independentemente de quaisquer vinculacbes com uma ordem
constitucional especifica, hd quem defenda que se trata de normas
imperativas de direito internacional, normas de ius cogens, possuindo
ou carater supranacional, ou um carater constitucional, de modo que
tais direitos formariam uma espécie de bloco de constitucionalida-

21 A responsabilidade pessoal do parecerista publico em quatro Standards.

Revista de Direito da Procuradoria Geral n. 65, 2010,. Disponivel também em:
http://www.pge.proderj.rj.gov.br/Revista64/10-A%20Responsabilidade%20d0%20
Parecerista%20Publico%20em%20quatro%20standards.pdf
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de??. A Constituigao brasileira, por exemplo, no art. 5°, §2°%3 prevé
expressamente que os direitos fundamentais previstos na constituicao
nao excluem outros decorrentes dos tratados de direitos humanos,
inaugurando uma discussao doutrinaria e jurisprudencial longa sobre
o status de tais tratados. Nem mesmo a decisao do Supremo Tribunal
Federal que considerou o status supralegal dos anteriores a EC 45 e
constitucional, se passar pelo procedimento analogo ao de Emenda
previsto por essa no art. 5°, §3° da Constituicao?.

Existem criticas ao STF e discussdes sobre o tema, e nao
desejamos entrar em detalhes sobre o ele. Seja qual for o entendi-
mento adotado, é essencial que o Estado de direito se tornou um
Estado internacional de direito?®, o que significa que o estado deve
adequar sua atividade também aos tratados de direitos humanos,
como, por exemplo, ao Pacto de Sao José da Costa Rica. Um caso
representativo disso foi a condenacao do Estado brasileiro em relacao
a guerrilha do Araguaia que também possui uma trajetéria aciden-
tada. Em 2010, o STF considerou recepcionada a Lei de Anistia. A
Corte Interamericana, porém, no caso Gomes Lund e n° 11552 |
condenou do Brasil pelos crimes ocorridos na Guerrilha do Araguaia,
afirmando expressamente que nao pretendia rever a decisao do STF,
embora tenha igualmente afirmado que a lei de anistia brasileira é
incompativel com a convencgao americana de direitos humanos, nao

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 29.

23 MELLO, Celso de Albuquerque. O §20 do art. 50 da Constituicao Federal.
In: LOBO TORRES, Ricardo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 1-34.

24 Trabalhando a evolugao do constitucionalismo em quatro ondas (legalismo,
constitucionalismo, internacionalismo e universalismo), Cf. MAZZUOLI, Valério e
GOMES, Luiz Flavio Gomes. Direito supranacional. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010. Sobre a internacionalizacao do direito, Cf. DELMAS-MARTY,
Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Rio de Janeiro: Lumen
dJuris, 2003. Da mesma autora, Cf. “La refondation de pouvoirs In: Etudes
juridiques comparatives ET internatinalisation du droit.”. Disponivel
em: <http:/www.college-de-france.fr/media/int_dro/UPL20030 delmas marty
res0506.pdf>. Acesso em: 20/10/2010.

% FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: Miguel
Carbonell. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003, p. 27.
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sendo valido por um “controle de convencionalidade”?®. Veja que,
nesse cenario globalizado, instala-se um intenso diadlogo entre direitos
humanos e fundamentais para o qual é necessario preparar a Admi-
nistracao Publica e os agentes publicos para ndo s6 nao incorrem em
atividades contrarias aos direitos humanos, mas também para lhes
dar concretude. Como ja falamos, e repetimos com outras palavras,
a Advocacia publica possui um papel pedagdgico importante na
instrucao da conduta dos agentes publicos para os direitos humanos.

E por isso que hoje é mais adequado em direitos humanos
fundamentais?’. E que a despeito dos possiveis significados distintos
das expressoes, a maior parte das Constituicbes do pds-guerra se
inspirou nas declaracoes internacionais de direitos humanos, apro-
ximando, materialmente, ambas as categorias. Percebe-se um claro
processo de aproximacao ou harmonizagao rumo ao que vem sendo
chamado no campo dos direitos humanos e fundamentais, fomentado
pela emergéncia de um “direito constitucional internacional” mais
intenso. Fortalece-se, com isso, a idéia de que a protecao dos direitos
humanos nao deve se reduzir ao dominio da soberania estatal, pois

2 Sobre o “controle de convencionalidade”, Cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira.
O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 76-95. Do mesmo autor, Teoria geral do controle
de convencionalidade no direito brasileiro. Revista de Direito do Estado, n.
14, 2009. SAGUES, Nestor Pedro. Obligaciones internacionales y control
de constitucionalidad. Estudios Constitucionales n. 8° n. 1,Universidade de
Talca, 2010.

27 Para uma reflexao sobre o tema, cf. FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves.
Direitos humanos fundamentais. Sao Paulo, Saraiva, 2007. MORAES, Alexandre
de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. Sao Paulo, Atlas, 2007.
COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacao histérica dos direitos humanos.
Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 01-69PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos
e direito constitucional internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. Sobre
os direitos sociais internacionais, Cf. PIOVESAN, Flavia; GOTTI, Alessandra
Passos; MARTINS, Janaina Senne. A protecao internacional dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos
humanos. Séo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 77-92. PIOVESAN, Flavia. Protecao
internacional dos direitos econémicos, sociais e culturais. In: SARLET,
Ingo. (Org.) Direitos fundamentais sociais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
233-263. MELLO, Celso Albuquerque. A protecao dos direitos humanos
sociais nas Nacoes Unidas. In: SARLET, Ingo. (Org.) Direitos fundamentais
sociais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 215-232.
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revela-se como um tema de interesse legitimo da sociedade inter-
nacional. Como bem colocou Flavia Piovesan, “prenuncia-se, deste
modo, o fim da era em que a forma pela qual o Estado tratava seus
nacionais era concebida como um problema de jurisdicao doméstica
decorrente de sua soberania” %,

Tamanha importancia permite-nos compreender a necessida-
de de um grau de autonomia dos Procuradores do Estado face aos
governantes para que se possa dizer o que é preciso dizer e nao o
que se deseja que seja dito. Quando se trata de protecao dos direitos
humanos fundamentais, a autonomia para colaborar com o Executivo
é uma parceira a medida que o procurador pode afirmar sem medo,
se consultado, que determinado ato do secretario, ministro, gover-
nador ou Presidente ¢ ilegal. Nesse sentido, a Constituicdo de 1988
requer a estruturacao em carreira e o ingresso por concurso publico
para que nao tenha o temor de ser exonerado. O Supremo Tribunal
federal inclusive ja decidiu que a criacao de assessorias juridicas com
cargos em comissao apenas constituiria um burla a regulamentacao
constitucional da advocacia publica?’. Muitos autores hoje discutem
a necessidade de ampliar esse grau de autonomia das procuradorias,
como diminuir a instabilidade institucional e aumentar a estabilidade
na protecao do interesse publico®. A proposta chegou a ser inicial

% PIOVESAN, Flavia. Direito ao desenvolvimento: desafios contemporaneos.
In: PIOVESAN, Flavia; SOARES, Inés Virginia Prado (Coord.). Direito ao
desenvolvimento. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 97.

29 STF DJU 25.04.97., ADI 881-1/ES, Rel. Min. Celso de Mello.

80 HOLLIDAY, Gustavo Calmon. A importancia das Procuradorias como
orgaos de assessoramento juridico do Estado e a necessidade de
autonomia. Revista da Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul n. 64,
2006, 68:“Somente com a almejada independéncia as Procuradorias ficariam
livres das vicissitudes ideolégicas dos administradores que se sucedem de quatro
em quatro anos, podendo, enfim, reestruturar esses Orgaos de forma a cumprirem
plenamente sua atribuicao constitucional que é, em tltima anélise, a preservacao
do interesse e do patriménio pablicos.”
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mente formulada nos trabalhos que resultou no que seria a Emenda
Constitucional, mas nao se converteu em texto constitucional®'.

E bom que seja assim para que as Procuradorias possam pro-
mover um didlogo institucional®? mais sincero e eficiente entre o Exe-
cutivo, as diretrizes do legislativo e as decisoes judiciais. Como dito, as
Procuradorias encontram-se no meio do caminho e se vocacionadas,
portanto, a promocao de um didlogo que nao seja adversarial, mas
epistemicamente positivo para construcao de solucbes democréticas
e inteligentes para os problemas da vida. Com esse intuito, algumas
procuradorias de vanguarda tém se aparelhado com 6rgaos capazes
de promover esse didlogo para a otimizacao dos direitos humanos
fundamentais, como, por exemplo, a Procuradoria dos Servicos de
Satde (PGE-RJ)?? e a Comissao Permanente de Defesa dos Direitos

31 “No concernente as PGEs, a PEC 45 n&o aprovou o dispositivo que

concedia autonomia administrativa, funcional e financeira as procuradorias, a
despeito de toda a luta das entidades representativas dos procuradores — Anape
e demais associacbes estaduais. Em que pese a derrota, a luta ndo cessou. O
deputado federal Flavio Dino (PC do B/ MA) apresentou a PEC 82/2007, que
objetiva — especificamente no artigo 132 — conceder a tao almejada autonomia
as procuradorias. A prerrogativa também serd analisada na PEC paralela da
Reforma do Judiciario. A autonomia institucional da PGE se mostra de vital
importéncia para a defesa do interesse publico, pois vai permitir a construcao
de uma nova PGE com estrutura administrativa a altura de seu relevante papel,
sem as injungdes politicas que muitas vezes amesquinham o papel da instituicao
na defesa do interesse coletivo.” Disponivel em : http://www.apep.org.br/revista_
anapel.php?not_id=6092

32 Para um discussao mais profunda sobre os didlogos institucionais, MENDES,
Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacao dos poderes e
deliberacao. Sao Paulo: Tese de doutorado da USP, 2008, p 193 e ss.

33 “Representa o Estado em juizo nos processos que tenham por objeto
principal o cumprimento do dever de satde publica, tal como o fornecimento
de medicamentos, insumos, materiais ou equipamentos médicos; a realizacao
de tratamentos, exames médicos ou procedimentos cirtrgicos; a internacao
em unidades hospitalares e o atendimento médico mével; e a alteracao de
politicas e programas publicos de saiide.” http://www.rj.gov.br/web/pge/
exibeconteudo?article-id=157555
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Humanos (PGE-RS)**. Diante de uma administracao ativista na
implementacao de politicas publicas, é igualmente necessaria uma
procuradoria proativa, sendo louvaveis tais iniciativas. Afinal, em um
Estado em que todos os trés poderes interpretam a Constituicao e
se voltam a implementacao de direitos humanos fundamentais, as
politicas devem ser testadas e contestadas no espaco publico pelo
uso publico da razao, porque, apenas assim, serao percebidos seus
erros e acertos. E em maior ou menor grau o método da experimen-
tacao e da tentativa e erro que faz parte da vida de uma sociedade
democratica. Para diminuir os erros, o acompanhamento por meio
de um dialogo sincero e cooperativo, é o que tais 6rgaos se dispoem
a realizar, e revela-se imprescindivel, sendo mais facilmente obtido
entre agentes organizados e autbnomos.

3 A FAZENDA PUBLICA EM JUIZO E OS DIREITOS HU-
MANOS FUNDAMENTAIS

A advocacia publica tem duplo papel quando se aproxima do
judiciario. Em primeiro lugar, realizar a defesa da fazenda publica em
juizo e, em segundo, recomendar que a Administracao modifique sua
conduta para respeitar o ordenamento juridico e efetivar ainda mais
os direitos fundamentais. O didlogo institucional com o Judiciario
tem papel fundamental em possibilitar a cooperagao entre os pode-
res constituidos e ampliar o grau de protecao atribuido aos direitos
fundamentais, uma vez que para a concretizacao destes ndo basta

3¢ LEI COMPLEMENTAR N° 11.742/2002: “Art. 13 - (..) Paragrafo tnico
- Integrara o Gabinete, também, Comissao Permanente de Defesa dos Direitos
Humanos, com o objetivo de orientar a atuacdo institucional nesta area, composta
por Procuradores do Estado representantes dos 6rgaos de execucao com funcoes
especializadas em razao da matéria, de coordenacao e integracao e de pesquisa
e documentagao.”
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que os jurisdicionados possam contar com um dJudiciario ativista®,
mas também com a garantia de decisdes delimitadas por parametros
razoaveis e dentro das reais possibilidades de prestacao da admi-
nistragéo. Por isso, a proposta aqui sera a de trabalhar o papel da
Advocacia Publica proativa seja na relacao com a Administracao, seja
em juizo por meio de parametros capazes de ampliar a concretizacao
dos direitos fundamentais (com especial foco nos direitos sociais),
dividindo-os em duas categorias: (i) parametros procedimentais; (ii)
parametros materiais®.

A idéia de méaxima efetividade e concretizacao dos direitos
fundamentais tem constituido uma pauta relevante do constitucio-
nalismo contemporéneo®’.

% E o que bem explica Max Méller: “Na verdade, é necessdrio uma evolucdo de

todas as instituicées no sentido de construir uma cultura juridica que possibilite um
acordo, um respeito e uma harmonia das atividades proprias do Poderes de Estado.
Ainda que a concentracdo de poder no Poder Judicidrio — principalmente no caso
dos juizes de 1° grau — possa parecer tentadora ao detentor de poder em um
primeiro momento; nossa historia ensina que todas as tentativas de concentracdo
de poder sempre foram subjugadas quando esse nivel de concentracdo ndo mais
servia aos cidaddos. Na histéria recente, basta verificar o absolutismo, seguido
do_legicentrismo do periodo liberal, ou o préprio fim da discricionariedade.” Cf.
MOLLER, Max. Advocacia publica e a efetivacao dos direitos sociais
prestacionais. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul.
Ed especial de 45 anos, 2010

% H& quem trabalhe com a proporcionalidade com intuito semelhante, Cf.
CARPENEDQO, Claudia Elisandra de Freitas. A justiciabilidade do direito
fundamental a satide: a aplicacao da proporcionalidade como critério
objetivo para sua concretizacao. Revista da Procuradoria do Estado do Rio
Grande do Sul n.65, 2007, p. 59 e ss.

87 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de
suas Normas. Limites e possibilidades da Constituicao Brasileira. 9°
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 20009.
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nesse sentido, uma das facetas mais visiveis desse fenémeno diz
respeito a judicializacao das politicas publicas relativas aos direitos
sociais. A possibilidade de o Judiciario condenar a Administracao
a prover prestacoes sociais €, de fato, uma das principais inovagoes
do constitucionalismo contemporaneo, superando a concepcao
classica de magistrados como meros aplicadores da norma produ-
zida pelo legislador®®. Decisdes desse tipo tém se reproduzido com

38 Sobre o tema, Cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos
Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira (orgs). Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializacao
e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 515;
SARMENTO, Daniel. A Protecéo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros
Etico-Juridicos. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira (orgs).
Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializacao e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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certa frequiéncia, tanto no ambito do Supremo Tribunal Federal®
quanto das cortes infraconstitucionais. Contudo, o que se observa
na pratica é que a casuistica e a falta de parametros de tais decistes
téem resultado em um grave desequilibrio ndo somente das finangas
publicas, mas também das relacdes entre os entes federativos, uma
vez que freqlientemente sao desrespeitados os limites da competéncia

% Cite-se como exemplo: BRASIL. STF, DJU 24 nov.2000, RE 271.286-8/
RS, Rel. Min. Celso Mello: “EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A
SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) -
PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A
SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL
DO DIREITO A VIDA. - O direito pubhco subjetivo a satide representa prerrogatlva
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicao da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responséavel, o Poder Publico,
a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas
que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O
direito a satdde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas - representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito
avida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacao
no plano da organizacgéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da satide da populacéo, sob pena de incidir, ainda que por censurével
omiss&o, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETAQAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caréter programéatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizacao federativa do Estado
brasileiro - nao pode converter-se em promessa constitucional inconsequiente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergéavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determma a prépria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA
DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuicéo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade
a preceitos fundamentais da Constituicao da Republica (arts. 5° caput, e 196)
e representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a satde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a nao ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF.”
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de cada ente para o fornecimento daquela prestagéo, resultado em
Onus excessivos para um ou outro ente. Note-se que o judiciario é
um poder contramajoritario, enquanto o legislativo e executivo séo
democraticamente eleitos do que resultam uma preferéncia a priori
da decisao desses ultimos*.

Qual o papel da advocacia publica nesse processo? De que for-
ma a atuacao do advogado publico pode contribuir para a protecao
do equilibrio federativo e racionalizacao das prestacoes sociais em
face da escassez de recursos e da casuistica das decisoes judiciais?

Max Moller, de forma bem pertinente, explica que a participacao
da Advocacia Publica na viabilizacao das politicas puiblicas em face de
um contexto de judicializagao se d4, basicamente, em trés momentos:
(i) na elaboracao da justificacao constitucional da politica publica,
demonstrando a juridicidade da opcao técnico-administrativa, uma
vez que uma politica que demonstre a intencao de cumprir uma de-
terminacao constitucional tem muito menos possibilidades de sofrer
uma intervencéao judicial; (ii) na ciéncia dos procedimentos adotados
e da preparacao constitucional da politica publica, de modo a levar a
defesa judicial da politica piblica, se necessario, todos os elementos
necessarios para a analise de sua constitucionalidade e, por fim, (iii)
na orientacao e adaptacao das politicas publicas ja existentes ao teor
de decisoes judiciais. Dessa forma, exige-se da Advocacia Publica
hoje uma nova abordagem para lidar com o controle de politicas
publicas préprio do constitucionalismo contemporaneo®-#2,

De fato, nao se pode negar que o modelo de desenvolvimento

40 Nesse Sentido, FONTE, Felipe de Melo. Desenho institucional e politicas

publicas: alguns parametros gerais para atuacao judicial. Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro n 64, .

4 MOLLER, Max. Advocacia publica e a efetivacao dos direitos sociais
prestacionais. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul.
Ed especial de 45 anos, 2010

4 Nesse sentido, Luis Roberto Barroso também compreende a reformulacao
do papel do Poder Judicidrio como um dos elementos mais significativos
do constitucionalismo contemporaneo. Cf. BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. A Constitucionalizacdo do Direito. Fundamentos teéricos e
aplicacoes especificas. Rio de Janeiro: Lumen dJuris, 2007, p. 203-249.
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adotado pela Constituicao de 1988 imponha uma atuagao de natu-
reza positiva pelo Poder Publico, o que pode ser objeto de controle
pelo Poder Judiciario. Apesar da vagueza com a qual o constituinte
tratou o tema no art. 3°, II, esforcos vém sendo empreendidos no
sentido de identificar um contetido material de natureza social no
direito ao desenvolvimento®. No entanto, defender tal teoria esbarra
em algumas dificuldades, a comecar pela prépria conceituacao de
“direito ao desenvolvimento”.

A sociedade internacional compreende o direito ao desenvol-
vimento como um direito humano. Na auséncia de uma delimitacéo
constitucional mais clara, nos filiaremos a esta concepcao, com fun-
damento no art. 4°, Il da Constituicao**. Nesse sentido, a Declaracao
a Respeito do Direito ao Desenvolvimento, adotada pela Assembléia
Geral da Organizacao das Nagoes Unidas na forma da resolucao
41/128, de 4 de dezembro de 1986, define o direito ao desenvolvi-
mento da seguinte forma: Artigo 1° §1. O direito ao desenvolvimento
€ um direito humano inaliendvel, em virtude do qual toda pessoa e
todos os pouvos estdo habilitados a participar do desenvolvimento
econdémico, social, cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar,
no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam
ser plenamente realizados.*® (Grifo nosso)

4 Para uma discussao a respeito do contetiido material do direito ao

desenvolvimento na Constituicao de 1988 e sua normatividade, confira-
se: DORE FERNANDES, Eric Baracho. A normatividade do direito ao
desenvolvimento. Mimeo (no prelo para publicacao pela revista Direito Pablico);
DORE FERNANDES, Eric Baracho. Justica e comunidade na luta pelos
avancos sociais: o papel do poder judiciario na concretizacao de um
modelo social de desenvolvimento. Mimeo.

4 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacoes
internacionais pelos seguintes principios: (...) Il - prevaléncia dos direitos humanos.
No mesmo sentido, APOLINARIO, Silvia Menicucci de Oliveira. Consideractes
a respeito da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a luz do Direito ao
Desenvolvimento. In: JUNIOR, Alberto do Amaral; JUBILUT, Liliana Lyra. O
STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2009, p. p. 675-723.

% ONU. Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento. Adotada pela
Revolugao n.° 41/128 da Assembléia Geral das Nagoes Unidas, de 4 de dezembro
de 1986.
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A garantia do desenvolvimento nacional, entao, pressupoe nao
apenas um conceito meramente quantitativo — correspondendo a idéia
de crescimento econdémico, mas também um conceito qualitativo,
onde o crescimento econdmico corresponda a um proporcional incre-
mento do bem-estar de toda a populacao, com a justa redistribuicao
dos beneficios resultantes entre todos os membros da sociedade?®.
Por isso, ndo é surpresa alguma que a opgao do constituinte de 1988
em incluir o direito ao desenvolvimento dentre os principios funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil tenha sido acompanhada
pela constitucionalizagdo de um extenso rol de direitos sociais, des-
tinados a reducao das desigualdades através de prestagoes estatais
de natureza positiva, destinadas a concretizar um patamar material
(e ndao mais simplesmente formal) de isonomia®*’. Assim, o direito ao
desenvolvimento e os direitos sociais apresentam-se como duas face-
tas distintas e complementares da mesma moeda: estes se destinam
a concretizacao daquele em uma dimensao qualitativa. E o que se
poderia chamar de um modelo social de desenvolvimento*8. Contudo,
como tornar real este projeto constitucional de desenvolvimento?

Um dos debates mais conhecidos entre os juristas acerca do
desenvolvimento repousa na afirmacao de normatividade das normas

46 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicao. 7°

edicéo. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 49; GRAU, Eros Roberto. Notas preliminares
aabordagem da relagéo entre direito e desenvolvimento. Revista dos Tribunais.
Vol. 519. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 14.

47 “Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensao dos direitos
fundamentais do homem, sao prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condigbes de vida aos mais fracos; direitos que tendem a realizar a
igualizacao de situacoes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam com
o direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais,
na medida em que criam condicoes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real — o que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade”. SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual
a Constituicao. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 186.

48 Nesse sentido, DORE FERNANDES, Eric Baracho. A Normatividade do
Direito ao Desenvolvimento: Elementos para a Exigibilidade Judicial.
Op. Cit.; DORE FERNANDES, Eric Baracho. Justica e comunidade na luta
pelos avancos sociais: o papel do poder judiciario na concretizacao de
um modelo social de desenvolvimento. Op. Cit.
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programaticas® relativas a concretizacao do projeto de Constituicao
dirigente, sendo assim chamados os textos constitucionais que ao
contrario de se limitarem como um reflexo do presente, buscam
anunciar ideais a serem concretizados em um processo de evolucao
politica em determinado sentido®®. Essa abordagem inevitavelmente
acaba por levar a discussao acerca da concretizacgao judicial dos di-
reitos fundamentais desse projeto constitucional®l. O préprio jurista
portugués e principal idealizador do conceito de Constituicao diri-
gente, o professor José Joaquim Gomes Canotilho, chega a dizer que
“a Constituicao dirigente esta morta”2. Nao quis, com isso, renegar
totalmente o papel da Constituicao como elemento transformador
da realidade social. Explicou que a Constituicao dirigente estaria
morta se o dirigismo constitucional fosse entendido como um “nor-
mativismo constitucional” revolucionario e milagroso, capaz de, por
si sO, operar transformagdes emancipatérias®®. Para manter a forca
normativa de uma Constituicao®*, deve haver uma anélise dindmica
com a realidade que envolve a verificacao das: (i) provisoes financei-
ras garantidas por sistema fiscal eficiente; (ii) estrutura da despesa

4 Sobre o tema, confira-se o classico: SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade

das normas constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

%0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 14-15.

1 Sobre a legitimidade da atuagao contramajoritaria da Jurisdicao Constitucional
em um ambiente democratico, cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicao
Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002; BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade
no Direito Brasileiro. 4° edicéo. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009, p. 331-346.
%2 GRAU, Eros Roberto. Canotilho, Constituicao dirigente e vinculagdo do
legislador, 22 edicao: resenha de um prefacio. In: COUTINHO, Jacinto Nelson
de Miranda (org.). Canotilho e a Constituicao Dirigente. 22 edicao. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

5 “Em jeito de conclusao, dir-se-ia que a Constituicao dirigente esta morta se
o dirigismo constitucional for entendido como normativismo constitucional capaz
de, por si s6, operar transformacdes emancipatérias.”(...) “Alguma coisa ficou,
porém, da programaticidade constitucional. (...” CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Constituicao dirigente e vinculacao do legislador. 2° Ed. Coimbra:
Coimbra editora, 2001.

5 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicao <Die Normative
Kraft der Verfasung>. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1991.
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publica orientada para o financiamento dos direitos e investimentos
produtivos que os assegurem; (iii) orcamento publico equilibrado; e
(iv) taxa de crescimento do rendimento nacional de valor médio ou
elevado®. Todavia, a dificuldade de verificacao de tais pressupostos
em um pais como o Brasil, seja devido ao crescimento das despesas
publicas, seja devido a diversos déficits estruturais, tem colocado em
questao a sustentabilidade do Estado Social.

Diante da auséncia de tais pressupostos de sustentabilidade,
no Estado social de direito existe um profundo desacordo politico e
econdmico sobre o modo de efetivar os direitos sociais e quem tem
competéncia para fazé-lo. O desacordo aumenta quando se esta
em contextos nos quais existe uma vasta demanda por efetivacao
de direitos sociais e uma escassez de recursos para fazé-lo. Acaba
surgindo, por isso, uma tensao entre a jurisdicao constitucional — o
controle da constitucionalidade das leis e atos administrativos do
poder publico — e a democracia. Enquanto os membros dos poderes
Executivo e Legislativo sdo agentes publicos eleitos e investidos em
seus cargos pelo batismo da democracia representativa, o mesmo
nao ocorre com o Poder Judiciario, cuja investidura se d4, na maioria
das vezes, através de critérios predominantemente técnicos (em geral,
concursos publicos de provas e titulos). Questiona-se entao a legitimi-
dade de um poder composto por individuos nao representativos da
vontade popular serem competentes para invalidar atos de poderes
representativos e, no caso dos direitos fundamentais, implementar
judicialmente as politicas publicas. E a chamada dificuldade con-
tramajoritdria®®. Diante dessa tensao entre jurisdicao constitucional

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito constitucional como ciéncia

de direcg@o — o nicleo essencial das prestacdes sociais ou a localizacdo incerta
da socialidade (contributo para a realizacao da forca normativa da “constituicao
social”). In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione
Goncalves; CORREIA, Erica Paula Barcha. Direitos Fundamentais Sociais.
Séao Paulo: Saraiva, 2010, p. 11-32.

5%  BICKEL, Alexander M. The least dangerous Branch. 2 ed. Yale Universty
Press, 1986, p. 1-33. Registre-se de que hoje a doutrina tem se debrugado de forma
profunda sobre o tema da legitimidade democrética da jurisdicéo constitucional.
Nesse sentido, SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicao Constitucional,
Democracia e Racionalidade Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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e democracia, surge a necessidade de formular parametros®” para
racionalizar a judicializacao das politicas publicas relacionadas aos
direitos sociais®®.Os parametros podem ser agrupados em duas gran-
des categorias: processuais e materiais.

Em relacao aos parametros processuais, recomenda-se ampliar
0 uso dos processos coletivos ao invés das acoes individuais®. Privi-
legiar acoes coletivas, ao invés das acoes individuais, restringindo-
-se as ultimas as hipéteses de danos irreversiveis e a inobservancia
dos direitos conferidos pelo legislador e administrador com base em
lei, é capaz de desorganizar menos a administragao publica. Além
disso, elas garantem a universalizacdo da medida, atendendo de
forma isonémica a todos os que estejam nas mesmas condigoes,

57 Para uma visao mais detalhada sobre a utilizagdo da técnica de parametros,
conferir: LEGALE FERREIRA, Siddharta. Standards: O que séo e como cria-los?
Revista de Direito dos Monitores da UFF, v. 8, p. 3-31, 2010. Do mesmo
autor, aplicando a metodologia de parametros especificamente no que concerne
a eficécia dos direitos sociais, LEGALE FERREIRA, Siddharta. Estado social
e democratico de direito: Histéria, direitos fundamentais e separacao
de poderes. Disponivel em: <http://www.cspb.org.br/docs_concursos2009/
monografiasiddharta.pdf>. Acesso em: 20/06/2011.

58 Para uma discussao mais profunda sobre os parametros relacionados a
judicializacéo das politicas publicas de direitos sociais, SOUZA NETO, Claudio
Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. In:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira (orgs). Direitos Sociais.
Fundamentos, Judicializacao e Direitos Sociais em Espécie. Rio de
dJaneiro: Lumen Juris, 2010, p. 515; SARMENTO, Daniel. A Protecao Judicial
dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In: SARMENTO, Daniel;
SOUZA NETO, Claudio Pereira (orgs). Direitos Sociais. Fundamentos
Judicializacao e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010.

% Andreas Krell destaca a relevancia da tutela coletiva, em especial acao
civil publica, na implementacao desses direito. Cf. KRELL, Andreas Joachim.
Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 103-106. Sobre a dificuldade em adotar tal
opcao é que os mecanismos tradicionais de protecao dos direitos fundamentais
individuais, quando uma légica coletiva se faz necesséaria, Cf. COURTIS, Christian
e ABRAMOVICH, Victor. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los
derechos sociales. In: SARLET, Ingo. Direitos fundamentais sociais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 161-166. ABRAMOVICH Victor e COURTIS, Christian.
Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Editorial Trotta,
2002, p.122 e ss.
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nao somente os demandantes de um processo judicial®®. Nada mais
natural quando se tratam de direitos fundamentais de carater social
que sao normalmente de divisao coletiva.

Um caso que demonstra as vantagens da utilizagao dos proces-
sos coletivos em demandas envolvendo direitos sociais diz respeito a
acao civil publica movida pelo Ministério Publico Federal para incluir
na tabela de procedimentos do SUS cirurgias de mudanga de sexo®.
A decisao do Tribunal acolheu os argumentos do Ministério Pablico
Federal e determinou que as cirurgias de redesignacao sexual fossem
custeadas pelo Sistema Unico de Satde. No entanto, o impacto que
essa decisao traria nas financas publicas e em outras politicas publicas
de satide em andamento levou a Unido a ajuizar uma suspensao de
tutela antecipada para suspender os efeitos do acérdao. No STF, em
decisao monocrética da Ministra Ellen Gracie, o pedido foi acolhi-
do. Apesar de nao demonstrar discordancia da fundamentacao do
acérdao do TRF, a Ministra entendeu que a decisao impactaria nas
financas publicas, pelo fato das cirurgias de mudanca de sexo nao
estarem previstas pela programacao orcamentaria federal. Confira-se
a ementa de tal decisao:

60 Por representar uma forma isonémica de resolver conflitos envolvendo direitos

transindividuais é que os processos coletivos normalmente séo incluidos como a
2% onda de acesso a justica, na classificacdo de Mauro Cappelletti. O Brasil, em
especial, exerce um papel de destaque em nivel mundial, sendo o pais com o
maior nimero de instrumentos capazes de proteger interesses transindividuais,
como a acdo popular, a acado civil ptblica e o mandado de seguranga coletivo.
Cf. CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 21°
edicéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 39-40.

61 EMENTA - Apelacao Civel n° 2001.71.00. 026279-9/RS DIREITO
CONSTITUCIONAL. TRANSEXUALISMO. INCLUSAO NA TABELA SUS DE
PROCEDIMENTOS MEDICOS DE TRANSGENITALIZAQAO PRINCIPIO DA
IGUALDADE E PROIBICAO DE DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE SEXO.
DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE GENERO. DIREITOS FUNDAMENTAIS
DE LIBERDADE, LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE,
PRIVACIDADE E RESPEITO A DIGNIDADE HUMANA. DIREITO A SAUDE.
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAQ. (...) Para um estudo sistemético sobre
o tema, Cf. DORE FERNANDES, Eric Baracho O transexual e a omissao da lei:
Um estudo de casos paradigmaticos. Caderno virtual (Instituto Brasiliense
de Direito Publico), v. 1, p. 1-34, 2010.
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(...) Nao desconhego o sofrimento e a dura realidade dos
pacientes portadores de transexualismo (patologia devida-
mente reconhecida pela Organizacao Mundial de Satde:
CID-10 F64.0), que se submetem a programas de transtorno
de identidade de género em hospitais publicos, a entrevistas
individuais e com familiares, a reunides de grupo e a acom-
panhamento por equipe multidisciplinar, nos termos da Re-
solucao 1.652/2002 do Conselho Federal de Medicina, com o
objetivo de realizar a cirurgia de transgenitalizac&o, pessoas
que merecem todo o respeito por parte da sociedade brasileira
e do Poder Judiciario. Ressalte-se, entretanto, que, no caso em
apreco, foi concedida tutela antecipada, determinando-se a
Uniao que promova, no prazo de 30 dias, “todas as medidas
apropriadas para possibilitar aos transexuais a realizagdo, pelo
Sistema Unico de Satide, de todos os procedimentos médicos
necessdrios para garantir a cirurgia de transgenitalizacdo do
tipo neocolpovulvoplastia, neofaloplastia e/ou procedimentos
complementares sobre gbnodas e caracteres sexuais secun-
ddrios, conforme os critérios estabelecidos na Resolucdo n°
1.652/2002 do Conselho Federal de Medicina” (fls. 147-148),
bem como edite ato normativo que preveja a inclusao desses
procedimentos cirtirgicos na tabela de procedimentos remu-
nerados pelo Sistema Unico de Satde (Tabela SIH/SUS). E
dizer, no presente caso, nao se esta analisando uma situacao
concreta, individual, um caso especifico, determinou-se, sim,
a requerente que tome providéncias normativas e adminis-
trativas imediatas em relacao aos referidos procedimentos
médico-cirdrgicos, motivo pelo qual entendo que se encontra
devidamente demonstrada a ocorréncia de grave lesdo a
ordem publica, em sua acepgao juridico-constitucional, por-
quanto a execucao do acérdéo ora impugnado repercutira
na programagcao or¢amentaria federal, ao gerar impacto nas
finangas publicas. (...) Ante o exposto, defiro o pedido para
suspender a execucao do acérdao proferido pela Terceira
Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regiao nos autos

da Apelacéo Civel n° 2001.71.00.026279-9/RS.%2

O caso é interessante por dois motivos. Em primeiro lugar,
destaca a importancia do didlogo entre administracao e judiciario
na efetivacao do direito fundamental a saide. Em segundo lugar,

62 STF, DJ 12/12/2007, STA 185. Rel. Min. Ellen Gracie.
RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 11-50, 2012




36

é um tema atual: a necessidade de a administracao néo atuar com
preconceitos contra aqueles que optam ou que possuem um padrao
de afetiva ndo heterossexual, seja contra os homossexuais, seja contra
os transexuais. A dupla vantagem da utilizacao dos processos cole-
tivos esta nisto: efetivar a igualdade como redistribuicao de direitos
econOmicos e a igualdade como reconhecimento de direitos. Nao
é raro nessa tarefa encontrar pareceres precursores na Advocacia
Publica em sua atuacao pelo reconhecimento de tais direitos, inclu-
sive de ordem previdenciaria dos casais homoafetivos, recentemente
chancelado pelo Supremo Tribunal Federal.

Diferente do que acontece com os processos individuais, torna-
-se mais facil tanto para a Administracao quanto para o Judiciario,
identificar o impacto “macro” da decisao nas politicas publicas de
saude e no orcamento e deliberar sobre a sua concretizagao. Com
uma Unica decisao foi possivel impedir graves danos ao erario e a
organizacao administrativa, até que se tivesse condigbes de, efe-
tivamente, implementar esse tipo de procedimento no SUS. E foi
efetivamente o que ocorreu: em 29/09/2009, por meio da peticao n°
137.005, o Procurador-Geral da Republica comunicou a edicao da
portaria do Ministério da Satide de nimero 1.707/2008°% que insti-
tui a cirurgia de mudanca de sexo pelo SUS. Sendo assim, ocorreu
a perda do interesse de agir da Uniédo e a perda superveniente do
objeto do pedido de suspensao de tutela antecipada.

Outro parametro processual importante diz respeito a am-
pliacdo do didlogo institucional entre os trés poderes, para que
todos possam cooperar para a ampliacao da protecao dos direitos
fundamentais. Afinal, mesmo que o Ministério Publico provoque o
Judiciério a atuar de forma ativista nas condenagoes em face da Ad-
ministragcao Publica, é certo que os recursos necessarios para instituir
as politicas publicas necesséarias nao surgirdo da noite para o dia. E
necessario um didlogo institucional mais amplo, para que todos os
entes envolvidos nas politicas publicas de satide possam conhecer os
reais limites da Administracao em arcar com o 6nus dessas decisoes.

Dois exemplos de ampliagdo deste didlogo institucional de-

63 Ministério da Satde. Portaria no 1707/2008. Disponivel em http://bvsms.
saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2008/prt1707_18 08 2008.html.
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monstram alternativas interessantes. O primeiro diz respeito a convo-
cacao de audiéncias publicas, com a participacao de operadores do
direito, académicos, cidadaos, administradores e gestores. O Supremo
Tribunal Federal tem empreendido esforcos no sentido de ampliar
o diadlogo institucional em matéria de direitos fundamentais através
de audiéncias publicas envolvendo tanto o direito a saide® quanto
a educacao®. Isso é essencial porque a efetivacao da Constituicao
depende nao s6 dos trés poderes, embora esses desempenhem um
papel de relevo. O povo também é intérprete e pré-intérprete da
constituicdo, de modo que é preciso aproximar o senso comum das
instituicoes para ampliar o controle e a possibilidade de, em uma
democracia, os cidadaos desenvolverem a inevitavel capacidade de
cuidarem de si proprios®®.

O outro diz respeito a criacao, no ambito do préprio Poder
Judiciario, de nuicleos de assessoramento, integrando representantes
da Administracao e profissionais com conhecimento técnico sufi-
ciente para avaliar a real necessidade da prestacao jurisdicional e
ajudar a identificar eventuais fraudes. O Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, em exemplo pioneiro, instituiu o Nicleo de Assessoria
Técnica (NAT) em parceria entre a Secretaria do Estado de Satde
e Defesa Civil do Rio de Janeiro. O “NAT” assessora os juizes em

acoes de medicamentos, tendo completado dois anos de atividades
em abril de 2011.

64 STF. Audiéncia publica sobre satide. Disponivel em: <http:/www.stf.

jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>.

%  BRASIL. STF. Audiéncia pablica sobre acdes afirmativas no ensino
publico superior. Disponivel em: <http:/www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.as
p?servico=processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa>. Acesso em: 20/06/2011.
66 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional A Sociedade
Aberta dos Interpretes da Constituicao: Para a Interpretacao
Pluralista e “Procedimental” da Constituicao<Die Offene Gesellschaft
der Verssungsinterpreten. Ein Beitrag zur Pluralistischen und “Przessualen”
Verssungsinterpretation> Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Ed. Sergio Antonio
Fabris.
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A equipe é composta por 26 profissionais distribuidos entre aqueles
da area administrativa, enfermeiros, nutricionistas e médicos®".
Contudo, as reais potencialidades desse modelo sao extrema-
mente complexas. A judicializacao constante das politicas publicas,
em especial em matéria de satde, tem levado as procuradorias
estaduais e municipais a criarem nucleos especializados nesse tipo
de direito. No ambito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de
Janeiro, por exemplo, hd uma procuradoria de servicos de satide®®.
Parece-nos que uma eventual parceria entre os ntcleos da Advocacia
Publica e aqueles existentes dentro do préprio Judiciario poderia
contribuir para a racionalizacdo das decisoes judiciais através dos
diversos parametros de atuacao aqui propostos. A tendéncia certa-
mente serd uma confluéncia, ja que melhor que vencer litigios é vencer
a caréncia e o desrespeito aos direitos humanos fundamentais. Nao
ha duvidas de que o Judiciario e a Advocacia Publica sabem disso.
Um ultimo parametro processual diz respeito a legitimidade
passiva para demandas que envolvam, em especial, fornecimento
de medicamentos. E que a despeito da existéncia de uma lista do
SUS sistematizando de forma precisa os medicamentos que sao de
responsabilidade de cada ente federativo, muitas decis6es judiciais
desrespeitam a reparticao de competéncias entre os entes federativos.
Esse tipo de decisao acaba por acarretar 6nus inesperados para os
entes federativos, que acabam por ter de fornecer medicamentos
originariamente na lista de outra esfera de governo. Esse entendi-
mento normalmente tem por fundamento o art. 23 da Constituicao,

67 Dados disponiveis na pagina do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, na

seguinte noticia no website do Tribunal: <http://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/
home?p p_id=portletnoticias WAR portletnoticias&p p_lifecycle=1&p p
state=maximized&p p mode=view& portletnoticias WAR portletnoticias_
acao=noticia-visualizar&_portletnoticias WAR_portletnoticias_metodo=carre
gar&noticiald=5101>. Acesso em: 20/06/2011.

68 “Representa o Estado em juizo nos processos que tenham por objeto
principal o cumprimento do dever de satude publica, tal como o fornecimento
de medicamentos, insumos, materiais ou equipamentos médicos; a realizacdo
de tratamentos, exames médicos ou procedimentos cirurgicos; a internacdo em
unidades hospitalares e o atendimento médico mével; e a alteracao de politicas
e programas publicos de satide.” Disponivel em: <http://www.rj.gov.br/web/pge/
exibeconteudo?article-id=157555>. Acesso em: 20/06/2011.
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que delimita como competéncia administrativa comum da Uniéo,
Estados e Municipios a satde.

No Rio de Janeiro, por exemplo, a impossibilidade do chama-
mento ao processo do ente responsavel encontra amparo no enun-
ciado n° 65 da simula de jurisprudéncia dominante do Tribunal:
“Deriva-se dos mandamentos dos artigos 6. e 196 da ConstituicGo
Federal de 1988 e da Lei n. 6.080/90, a responsabilidade solidaria
da Unido, Estados e Municipios, garantindo o fundamental direito a
saude e conseqtiente antecipacao da respectiva tutela.”. Contudo, tal
entendimento esbarra em uma série de dificuldades e problemas de
ordem pratica. Vejamos.

Primeiramente, do ponto de vista da reparticao de competén-
cias entre os entes federativos, a Constituicao da Republica atribuiu
competéncia legislativa concorrente sobre satide, cabendo a Uniéo,
aos Estados e aos Municipios legislar concorrentemente sobre o
tema, conforme artigos 24, XII e 30, Il do texto constitucional. A
Unido Federal cabe estabelecer as normas gerais, conforme dispoe
024, § 1°. A seguir o texto constitucional prevé, no art. 24, § 2°, que
aos Estados cabe suplementar a legislacao federal. Por fim, quanto
aos Municipios, cabe legislar sobre os assuntos de interesse local
e suplementar a legislacao federal. Quanto a esse aspecto nao ha
maiores controvérsias.

A respeito do aspecto administrativo, ou seja, formular e
executar as obrigacbes constitucionais de natureza positiva que
constituem as politicas publicas de satide, a previsao constitucional
é de competéncia comum, no artigo 23, II. E certo que atribuir uma
competéncia comum nao significa uma superposicdo entre a atuacao
dos entes federados, como se todos detivessem competéncia ilimi-
tada em relagéo a todos os tipos prestacoes positivas em matéria de
salude, o que acarretaria a ineficiéncia na prestacao destes servicos.
A Lei Organica da Satde (Lei n® 8.080/1990) estabeleceu a estru-
tura e o modelo operacional do Sistema Unico de Satde, de modo
a racionalizar a atuacao de cada ente federativo por meio de uma
municipalizagdo. Em relacao a distribuicao dos medicamentos, a
competéncia de cada ente federativo nao esta na lei, sendo previstas
em diversos atos administrativos federais, estaduais e municipais,
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prevendo os medicamentos que devem ser fornecidos a populacgao.
Nessa linha, estados como o Rio Grande do Sul, procuram atuar na
légica de incumbir ao Municipio a farmécia basica, aos Estados os
medicamentos e tratamentos excepcionais e a Unido os raros.

As decisbes judiciais e o préprio Supremo Tribunal Federal,
porém, ignoram tal l6gica, o que possui o potencial de maximizar
a desordem, os desequilibrios e as injusticas entre os entes federati-
vOs, uma vez que uns acabam tendo que fornecer medicamentos ja
previstos na lista de outros, que se vincularam a este fim. Parece-nos
muito mais apropriado que se respeite a legitimidade passiva dos
entes que se vincularam para o fornecimento daquele medicamento
em especial, sendo solidaria a responsabilidade somente quando (i)
mais de um ente ¢é responsavel pelo fornecimento daquele medica-
mento ou procedimento; (i) nenhum dos entes seja responsavel. E a
posicao sustentada pelo professor e advogado publico Luis Roberto
Barroso, ao discorrer sobre o tema em artigo especifico sobre o tema:

Parametro: o ente federativo que deve figurar no pélo passivo
de acdo judicial é aquele responsdvel pela lista da qual consta
o medicamento requerido

60. Como mencionado, apesar das listas formuladas por
cada ente da federacao, o Judiciario vem entendendo pos-
sivel responsabilizé-los solidariamente, considerando que se
trata de competéncia comum. Esse entendimento em nada
contribui para organizar o ja complicado sistema de repar-
ticdo de atribuicoes entre os entes federativos. Assim, tendo
havido a decisao politica de determinado ente de incluir um
medicamento em sua lista, parece certo que o pélo passivo
de uma eventual demanda deve ser ocupado por esse ente. A
l6gica do parédmetro é bastante simples: através da elaboragéo
de listas, os entes da federacao se autovinculam.61. Nesse
contexto, a demanda judicial em que se exige o fornecimento
do medicamento n&o precisa adentrar o terreno arido das
decisdes politicas sobre quais medicamentos devem ser for-
necidos, em funcao das circunstancias orcamentérias de cada
ente politico. Também nao havera necessidade de examinar
o tema do financiamento integrado pelos diferentes niveis
federativos, discussao a ser travada entre Uniao, Estados e
Municipios e nao no ambito de cada demanda entre cidadao
e Poder Publico. Basta, para a definicao do pdlo passivo em
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tais casos, a decisao politica ja tomada por cada ente, no
sentido de incluir o medicamento em lista.®®
O segundo eixo do debate refere-se aos parametros materiais.
Em primeiro lugar, o deferimento judicial de direitos sociais s6 se
justifica em favor daqueles que nao tém condicoes de arcar com os
custos da prestacao com recursos préprios, os denominados hipos-
suficientes. De fato, em muitas situagbes o administrador acaba por
se deparar com demandas onde o autor possui condi¢gbes de arcar
com os custos de determinado medicamento ou tratamento, e, mesmo
assim, bate as portas do Poder Piblico, gerando um desequilibrio nos
programas destinados a atender aqueles realmente hipossuficientes.
Um caso concreto muito interessante, extraido da jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, ilustra bem o problema. Trata-
-se de agravo de instrumento interposto por fundacao municipal de
salde, na qual o procurador municipal descobriu que a agravada
(que, frise-se, alegava ser hipossuficiente) arcava com as prestagoes
de um barco, em valor muito mais elevado do que o custo do trata-
mento pleiteado. Confira-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DE TUTE-
LA. LEITE. O AGRAVANTE TEM O DEVER DE PROMOVER
POLITICAS PUBLICAS, COM VERBAS ORCAMENTARIAS
PROPRIAS, DESTINADAS A GARANTIR A SAUDE DOS Cl-
DADAOS CARENTES, QUE, POR FORCA DESTA CONDI-
CAO, NAO DISPOEM DE RECURSOS PARA A AQUISICAO
DOS MEDICAMENTOS QUE NECESSITEM. A AUTORA
NAO PODE SER CONSIDERADA HIPOSSUFICIENTE,
TENDO EM VISTA QUE SUA GENITORA PAGA MEN-

SALMENTE UMA PARCELA PELA AQUISICAO DE
UMA LANCHA. MARCA TECNOBOATS. CONFOR-

ME DECLARACAO DE IMPOSTO DE RENDA. DE
TAL SORTE. NAO PODE COMPELIR OS COFRES
PUBLICOS A CUSTEAREM O TRATAMENTO DE
SUA FILHA, QUE NAO ULTRAPASSAVA O VALOR
MENSAL DE CERCA DE R$ 2.500.00. DESSA FORMA,

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacao
excessiva: direito a satde, fornecimento gratuito de medicamentos e
parametros para a atuacao judicial. Revista da Procuradoria do Estado do
Rio Grande do Sul n.66, 2007, p. 113.
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IMPOE-SE A REFORMA DA DECISAO, PARA QUE SEJA
INDEFERIDO O REQUERIMENTO DE ANTECIPACAO DE
TUTELA. PROVIMENTO AO RECURSO, NA FORMA DO

ARTIGO 557, §1-A DO CPC."°

O préximo parametro proposto diz respeito a dar preferéncia
para a opcao técnica previamente implementada pela Administra-
cao em relacao a apresentada pelo demandante, nao devendo o
Judiciario, em regra, compelir a Administracao a prestar tratamento
diverso para a mesma patologia. Decidir de outra forma ultrapassa
a legitimidade do Poder Judiciario em controlar os limites minimos
do dever constitucional de fornecer aquele direito, adentrando no
mérito administrativo. Recomenda-se, além disso, a escolha da
solucdo mais econémica, quando nao houver medicamento previa-
mente estabelecido pelas op¢oes técnicas da propria administracao.
Se, por exemplo, ja existir um medicamento genérico, esta se revela
a melhor a opcao do julgador em detrimento de opcdes mais caras,
fabricadas por laboratérios. Em um cenério de recursos escassos e
que nao raro se ter que fazer escolhas tragicas, como a de salvar
uma vida em detrimento de outra, a escolha da solucao mais econo-
mica, longe de consubstanciar um utilitarismo cinza e documental,
representa um pragmatismo que se preocupa com as conseqiiéncias
das escolhas publicas de modo a maximizar a fruicao dos direitos
humanos fundamentais.

O ultimo parametro material leva em consideracéo o contexto,
afirmando que, quanto maior a politica de concretizagao de direitos
sociais, menor deve ser a intervencao do Judiciario nas politicas
publicas. O raciocinio inverso também é verdadeiro, sendo certo
que, diante da caréncia em efetivar os direitos sociais, justifica-se um
maior ativismo judicial. E claro que, nesse juizo, entra na balanca
também se o ambiente revela condi¢des econémicas favoraveis ou
se vive uma situagao de recessao. No primeiro caso, a interpretacao
deve extrair o maximo de contetido para satisfagdo dos interesses
sociais. Em contrapartida, em situacoes de crises econémicas é de se

O TJRJ. Agravo de Instrumento n.° 0033464-64.2010.8.19.0000. Rel. Des. Helena
Candida Lisboa Gaede.
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esperar uma redugao nas prestagoes sociais. Nesse sentido, de forma
precisa, Jorge Miranda explica que a efetivacao dos direitos sociais
deve ser compativel com o “nivel de sustentabilidade existente””!.
Considerando esse contexto, nao é possivel que o Judiciario substi-
tua os poderes representativos na elaboracao de politicas publicas,
devendo limitar-se a garantir a vinculagao minima desses poderes
aos patamares constitucionais minimos exigidos por nosso modelo
de desenvolvimento. A idéia deste parametro é justamente guiar o
intérprete de modo a “calibrar” os freios e contrapesos, de forma
mais precisa, o grau de atuagao do Judiciario em face das politicas
publicas.

4 APONTAMENTOS FINAIS

A concretizacao do extenso rol de direito humanos fundamen-
tais pressupoe o intenso e sincero didlogo entre os trés poderes. Em
um Estado democrético de direito, vocacionado a cultura dos direitos
humanos, instituigbes como a Advocacia Publica simbolizam a possi-
bilidade de que a maximizacao do didlogo institucional entre os trés
poderes e os cidadaos é possivel e eficiente. Em tempos de judicia-
lizacao excessiva, faz-se necessario uma Administracao proativa na
protecao dos direitos humanos fundamentais, em especial de mino-
rias como forma de possibilitar a implementacao e a universalizacao
do acesso a tais direitos, e que seja discutida com fundamentos em
critérios técnicos e racionais, superando-se a no¢ao de um ativismo.

Por isso, inicialmente, o texto destacou o minus do advogado
publico como um espaco privilegiado para concordéancia pratica
entre a necessidade de se adequar as politicas publicas aos pata-
mares minimos exigidos por nosso modelo de desenvolvimento, e
também a racionalizacao deste controle judicial com parametros mais
adequados para guiar as decisdes judiciais, sem perder de vista as
experiéncias bem sucedidas na prética.

Em seguida, destacou-se o papel da Advocacia Publica como
defensor da Fazenda Publica em juizo, mas nao sé, também como

1 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV - Direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 443.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 11-50, 2012




44

defensor dos direitos humanos fundamentais em juizo. O atual modelo
de atuacao do advogado publico impde que se busque nao exonerar
o ente publico de suas obrigacoes, mas assegurar que o controle
Judiciario das politicas publicas leve em consideragao critérios ra-
zodveis, capazes de garantir o equilibrio entre os entes federativos e
a manutencao das politicas puiblicas como um todo, o que significa
entre outras coisas a necessidade de uma maior deferéncia as opcoes
politicas da Administracao e a adocao de agdes coletivas como a via
procedimental para discuti-las.

Enfim, conclui-se que uma instituicao tao singular, como a
Advocacia Publica, ao transitar entre dois ambientes institucionais
distintos — Administracao e Judiciario-, torna-se capaz de algo raro
nos dias de hoje: olhar para fora das préprias instituigoes, compar-
tilhando a expertise técnica da Administracao e as politicas publicas
do governo com os juizes e, por outro lado, revela-se igualmente
apta a colher e incorporar a critica judicial ao Executivo nas praticas
administrativas, como uma forma de melhorar a realidade dos direitos
humanos fundamentais por meio de um didlogo institucional.
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2° Lugar

ADVOCACIA PUBLICA E DIREITOS
HUMANOS: )
O DESAFIO DE UMA NECESSARIA
APROXIMACAO

Juanez Strapasson
1 INTRODUCAO

O moével da presente pesquisa surgiu da imperdivel oportunidade
de participar do Primeiro Concurso de Monografias Juridicas idealizado
pela Associacao dos Procuradores do Estado do Rio Grande do Sul
(APERGS) em parceria com a Procuradoria-Geral do Estado do Rio
Grande do Sul (PGE/RS).

O desatfio, direcionado a académicos e profissionais da area juridica,
foi o de incentivar a producao académica e dissertar sobre interessante
combinacao de temas: advocacia publica e direitos humanos.

Breve pesquisa preliminar realizada para possivel participacao no
certame revelou cenério ainda mais desafiador: enquanto uma profusao
de obras e artigos de revistas especializadas trata dos direitos humanos,
sob os mais variados prismas e em todos os niveis de profundidade, nada
especificamente voltado a uniao do tema com a advocacia publica foi
encontrado, reclamando, assim, que o candidato efetuasse a requerida
conjugacao entre os assuntos selecionados.

Disposto a enfrentar o desafio proposto pela banca examinadora
e escolhido o codinome que seria utilizado, passou-se a confeccao
do trabalho que analisard, primeiramente, o panorama dos direitos
humanos na atualidade, sendo necessario para tanto, a verificacao do
conceito e caracterizacao dos direitos humanos, a evolucao histérica, a
fundamentacao do tema, o sistema internacional de protecao de direitos
humanos e o marco republicano surgido com a Constituicao Brasileira
de 1988.
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Em seguida, passa-se a discorrer sobre a advocacia publica,
notadamente, sua colocacao constitucional, suas fungées precipuas,
seus principios informativos e sua missdao no ordenamento
contemporaneo.

Finalmente, no terceiro e ultimo capitulo do trabalho, ja
restando assentes os fundamentos de ambos os assuntos, se
debrucaré especificamente sobre a aproximacao entre direitos
humanos e advocacia publica, analisando-se o dever de protecao
estatal, a viabilizacao de politicas publicas, a luta pela dignidade
e o papel do advogado publico a ser desempenhado com vistas a
prevaléncia dos direitos humanos na sociedade.

2 DIREITOS HUMANOS: CONSIDERACOES NECESSARIAS

2.1 A Busca por um Conceito de Direitos Humanos e sua
Caracterizacao

Por sua especial vinculacdo com temas juridicos, politicos,
filoséficos, morais e sociais, todos de grande profundidade, nao
¢ tarefa facil buscar o conceito de “direitos humanos”. Embora as
referéncias sejam numerosas' e aparentemente incontroversas, ao
se buscar um fundamento tedrico-juridico para o tema, os que se
dispbéem a ir mais a fundo deparam-se com um elevado emprego
da matéria convivendo com escassa fundamentacao?.

Boaventura de Souza Santos preconiza que, nos tempos que
correm, nao é facil teorizar sobre os direitos humanos, pois eles
pretendem ser uma resposta forte para os problemas do mundo,
mas parece cada vez mais evidente que o0 nosso tempo nao é um

1 Tao numerosas a ponto de Michel Villey chegar a afirmar que “tem aparecido,

nos ultimos dez anos, sobre os direitos humanos uma literatura tdo gigantesca que
nos faz hesitar de a ela algo acrescentar”, conforme VILLEY, Michel. Le Droit et
les Droits de ’THomme. Paris: Presses Universitaires de France, 1990, p. 15.

2 Conforme LUDWIG, Roberto José. Algumas observacoes sobre a possibilidade
de fundamentacao dos direitos humanos. Revista da Ajuris, v. 117, Porto Alegre,
mar. 2010, pp. 344-345.
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tempo de respostas fortes: é antes um tempo de perguntas fortes e
respostas fracas®.

Inicialmente, ainda que de forma breve, se faz necessaria
a conceituacao de “direitos”, que, na moderna concepcao de
Zagrebelsky, “sdo a armadura juridica da vontade, um modo de
tornd-la eficaz e protegé-la de seus inimigos”. Sao pretensdes da
vontade juridicamente garantida, entendido o vocabulo “vontade”
nao como relativo a essa ou aquela relacao juridica, mas a universal,
do homem, por si e para si, “independentemente dos contextos
individuais. Trata-se do homem que atua para realizagdo de si mesmo
como sujeito absoluto™.,

Os direitos humanos nao compdem a histéria de uma marcha
triunfal ou a histéria de uma causa perdida de antemao, mas sim a
histéria de um combate, pois “refletem um construido axiolégico, a
partir de um espaco simbdlico de luta e acdo social”, configurando
“uma racionalidade de resisténcia, na medida em que traduzem

3 Conforme SANTOS, Boaventura de Souza. Os Direitos Humanos na zona de

contato entre globalizacdes rivais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, n. 64, jan./fev. 2007, p. 314.

4 Conforme ZAGREBELSKY, Gustavo. Direitos de Liberdade e Direitos de
dJustica. Revista de Direito Administrativo, s/n, Sao Paulo, mai./ago. 2007, pp. 60-
61. Explicita o festejado doutrinador: “A concepcao de direitos como pretensdo de
vontade concorda, a primeira vista, como uma visdo ‘defensiva’ ou negativa dos
direitos, vale dizer, como um meio de defesa frente ao arbitrio do poder. Mas essa
visdo é apenas o inicio. A partir dela é perfeitamente possivel que se produzam
desenvolvimentos em sentido ‘positivo’, como pretensées frente a quem dispée
de recursos necessdrios ou Uteis para tornar eficientes — ou mais eficientes — os
direitos da vontade. Isso pode ocorrer em um sentido intensivo — a efetividade
— ou extensivo — a generalizacdo dos direitos. Por isso as pretensées em que se
substanciam os direitos orientados a vontade sdo inexauriveis, assim como também
o0 sdo a vontade de poder e de forca que servem a elas” (p. 61).
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processos que abrem e consolidam espacos de luta pela dignidade
humana™.

Direitos humanos, consideradas tais premissas, sao aqueles
direitos que o homem possui, nas palavras de Herkenhoff, pelo fato
de ser homem, por sua prépria natureza humana e pela dignidade que
a ela é inerente®, expressando um conjunto de valores consagrados
em instrumentos juridicos nacionais e internacionais, destinados a
fazer respeitar e concretizar as condi¢cbes de vida que possibilitem a
todo ser humano manter e desenvolver suas qualidades peculiares de
dignidade, inteligéncia e consciéncia, satisfazendo suas necessidades
materiais e espirituais’.

Com base nas obras de Norberto Bobbio e Hannah Arendt,
Flavia Piovesan, uma das maiores estudiosas nacionais da matéria,
pontifica que os direitos humanos sao reivindicacdes morais que
nascem quando devem e podem nascer, nao nascendo todos de
uma vez nem de uma vez por todas. Antes de ser um dado, sao
um construido, uma invencao humana em constante processo de
construgéo e reconstrucao®.

Para Hannah Arendt, a igualdade em dignidade e direitos é
base dos direitos humanos. As pessoas nao nascem iguais, mas se
tornam iguais como resultado de uma organizacao humana norteada
pelo principio da justica. Alias, o primeiro direito é ter uma estrutura
que ofereca garantia de espaco para a prépria afirmacao:

5 Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos e
a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 110. Baseada
em Ignacy Sachs, prossegue a autora com bela passagem: “Ndo se insistird nunca
o bastante sobre o fato de que a ascensdo dos direitos é fruto de lutas, que os
direitos sdo conquistados, as vezes, com barricadas, em um processo histérico
cheio de vicissitudes, por meio do qual as necessidades e aspiracées se articulam
em reivindicacbes e em estandartes de luta antes de serem reconhecidos como
direitos” (p. 110). )

6 Conforme HERKENHOFF, Joao Baptista; PAIXAO, Antonio Cértes. Garantias
Processuais dos direitos humanos no sistema juridico brasileiro. Revista de
Informacado Legislativa, Brasilia, n. 180, ano 45, out./dez. 2008, p. 216.

7 Conforme SANDOVAL, Ana Flavia Magno. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o sistema de precatérios no Brasil. Revista do Instituto dos Advogados
de Sao Paulo, Sao Paulo, n. 25, ano 13, jan./jun. 2010, p. 294.

8 Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 110.
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A igualdade é, assim, um construido politico da
convivéncia coletiva, baseado na pluralidade dos
seres humanos que compartilham a Terra com outros
seres humanos. Por isso, o primeiro direito é o direito
a ter direitos, o que, antes de mais nada, quer dizer
dar a uma pessoa um lugar no mundo por meio do
acesso a uma ordem juridica e politica que assegure
o ‘viver numa estrutura onde se é julgado pelas
préprias acoes e opinides’ (...) E essa estrutura que
nos oferece a garantia do espago para afirmar quem
somos na teia das relagoes e das historias humanas®.

No mesmo contexto e também baseado nos ensinamentos
de Hannah Arendt, Celso Lafer entende que o ser humano,
sem acesso ao construido da ordem juridica e reduzido a mera
existéncia, fica dependente do imprevisivel e do improvavel da
amizade, da simpatia e do amor. A dignidade humana, baseada
no direito a ter direitos, requer um novo “nomos” na Terra, mas
requer uma garantia da prépria humanidade — que Hannah Arendt
chama de “amor mundi”°.

Fabiana Azevedo da Cunha, fundamentando-se em Pérez
Luno, lembra a existéncia de trés tipos de definicoes dos direitos
humanos: as tautoldgicas, que qualificam os direitos humanos
correspondentes ao homem pelo fato de ser homem; as formais,
gue nao especificam o contetido do direito, sendo aqueles que
pertencem a todos os homens e dos quais eles ndo podem ser
privados; e as teleoldgicas, que buscam valores wltimos como
a conceituacao de que sao aqueles imprescindiveis para o
aperfeicoamento da pessoa, progresso social e desenvolvimento
da civilizacao.

E noticia o conceito préprio de Luno, para quem se trata de
um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento

° Conforme LAFER, Celso. Direitos Humanos em Hannah Arendt —
Consideracoes sobre as Fontes Materiais da Declaracao Universal de 1948. Revista
Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 113.
10 Conforme LAFER, Celso. Direitos Humanos em Hannah Arendt —
Consideracoes sobre as Fontes Materiais da Declaracao Universal de 1948. Revista
Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 113.
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histérico, dao concretude as exigéncias da dignidade, da liberdade
e da igualdade humanast!.

A grande nota caracteristica desta espécie de direitos é a sua
fundamentalidade e, antes de analisa-la, é necesséario lembrar a
conhecida polémica acerca da existéncia de distingao entre direitos
humanos e direitos fundamentais, bem como as suas geracoes.

Ingo Wolfgang Sarlet, um dos maiores estudiosos da matéria,
ensina que a explicacao corriqueira e procedente para a diferenciacao
é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados pelo direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardaria relacdo com os documentos
de direito internacional, referindo-se as posigoes juridicas que
reconhecem o ser humano como tal, independentemente de
vinculacao constitucional, aspirando a validade universal para todos
0s povos e tempos'?.

Nesta senda, os direitos humanos fundamentais de primeira
geracao surgiram afirmando-se como direitos do individuo frente
ao Estado, caracterizando-se como direitos de defesa, demarcando
uma zona de nao-intervencao e uma esfera de autonomia individual
em face do poder. Sao direitos de cunho negativo, pois dirigidos
a uma abstencéo e ndo a uma conduta positiva por parte dos
poderes publicos, enquadrando-se ainda, nessa categoria, o direito
de igualdade formal perante a lei e algumas garantias processuais
como o devido processo legal, habeas corpus e direito de peticao.’®

I Conforme CUNHA, Fabiana Azevedo da. Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais: a procura da maior protecao aos ser humano. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado, Porto Alegre, v. 28, n. 59, jun. 2004, p. 75.

12 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais.
10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 23.
De acordo com Pérez Luno, lembrado por Sarlet, o critério mais adequado
para determinar a diferenciacdo entre ambas as categorias é o da concrecao
positiva, pois “direitos humanos” se tornou expressao mais ampla, enquanto
que “direitos fundamentais” reserva-se aquele conjunto de direitos e liberdades
constitucionalmente assegurados, reconhecidos e garantidos pelo ordenamento
(p. 31).

13 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais.
10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 46-47.
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Posteriormente, o impacto da industrializacao e os graves
problemas sociais e econdmicos que a acompanharam, as doutrinas
socialistas e a verificacdo de que a consagracao formal da liberdade e
igualdade nao gerava seu efetivo gozo, acabaram gerando movimentos
reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de atribuir ao Estado
comportamento ativo na realizacao da justica social, originando a
segunda geracao. Possuem, ja neste momento, uma dimenséao positiva,
propiciando um direito de participar do bem-estar social e englobando,
ainda, as liberdades sociais. Nas palavras de Ingo Sarlet, ndo se cuida
“de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio
do Estado™.

Os direitos de terceira dimensao, de fraternidade ou de
solidariedade, desprendem-se da figura do homeme-individuo como seu
titular para destinar-se a protecao de grupos humanos como familia,
povo e nagao, caracterizando-se como direitos de titularidade coletiva
ou difusa, englobando o direito a paz, a autodeterminagao dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a qualidade de vida, a conservagao
e a utilizacdo do patriménio histérico-cultural e o direito a comunicacao™.

Capitaneada principalmente por Paulo Bonavides, no direito
pétrio ha posicao favoravel ao reconhecimento da existéncia de uma
quarta dimensao, resultado da globalizacéo dos direitos fundamentais,
gue sugere uma universalidade dos mesmos no plano institucional®.

Nas palavras do préprio idealizador, séo direitos da quarta geracao:

o direito a democracia, o direito a informacéo e o direito ao
pluralismo. Deles depende a concretizagao da sociedade aberta
do futuro, em sua dimensao de méaxima universalidade, para a
qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacoes
de convivéncial’.

14 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 10.
ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 47.

15 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 10.
ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 48.

16 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 10.
ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 50.

17" Conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 571.
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Ainda para Bonavides, enquanto direito de quinta geracao
haveria o direito a paz, pois em nosso tempo a alforria espiritual,
moral e social se abracam com a ideia de concérdia:

Estuéario de aspiracoes coletivas de muitos séculos, a paz é o
corolério de todas as justificacbes em que a razdo humana,
sob o pélio da lei e da justica, fundamenta o ato de reger a
sociedade, de modo a punir o terrorista, julgar o criminoso de
guerra, encarcerar o torturador, manter inviolaveis as bases
do pacto social, estabelecer e conservar por intangiveis as

regras, principios e clausulas da comunhao politica’®.

Assentadas tais premissas, a fundamentalidade, nogao trazida
por Robert Alexy e encampada por Canotilho, aponta para a especial
dignidade e protecao dos direitos nos sentidos formal e material®.

Formalmente, a fundamentalidade encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos: a) como parte
integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se
no apice de todo ordenamento juridico, tratando-se de direitos de
natureza supralegal; b) como normas constitucionais, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais
(clausulas pétreas) de reforma constitucional; c) normas diretamente
aplicaveis e que vinculam de forma imediata entidades publicas e
privadas.

Ja a fundamentalidade material decorre da peculiaridade
de serem os direitos fundamentais elementos constitutivos da
Constituicao material, que contém as decisdes fundamentais sobre
a estrutura basica do estado e da sociedade. Somente a anélise do
seu contelido permitira a verificacao da nota de fundamentalidade
aos direitos humanos.

Enquanto a fundamentalidade formal, nos ensinamentos de
Canotilho, vincula o poder estatal e garante o posicionamento da
norma em grau superior, a ser considerado limite para os demais atos

18 Conforme BONAVIDES, Paulo. O Direito & Paz como Direito Fundamental
da Quinta Geracao. Revista Interesse Publico, Porto Alegre, n. 40, ano VIII, 2006,
p. 20.

19 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais.
10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 74-75.
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normativos, a fundamentalidade material se relaciona ao contetdo,
determinando que cada direito fundamental possua cerne ligado as
estruturas bésicas do estado e da sociedade. Se a distingdo existe
formalmente entre os direitos fundamentais e os humanos, nao ha
distingao entre tais universalidades em uma analise material?°.

Bolzan de Morais e Gustavo Oliveira Vieira doutrinam que,
para a teoria do direito, os direitos humanos estabelecem uma
co-originalidade explicita entre direito e moral, fazendo a ideia de
pureza, prépria do positivismo juridico contemporaneo, ser superada
pelo reconhecimento de um contetido substancial basico, de origem
moral, constituido e constituinte da politica, e arrematam com bela
passagem:

E possivelmente o espaco de maior convergéncia entre o
direito e a alteridade, na medida em que se pensa no direito
de todos, em todos os lugares, pela concretude do principio
da sociabilidade, necessariamente promovido pela acao

solidaria e mundial?'.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, doutrinador e procurador do
Estado do RJ aposentado, compartilha do mesmo entendimento. Na
licdo do renomado autor, os direitos humanos passam a se converter
em auténticos direitos morais, pois encontram na consciéncia moral,
no imperativo categérico e na dignidade do homem o seu fundamento.
Os direitos humanos deixam de ser juridicos para adquirir dimensao
ética e axioldgica, “pois o sistema do direito positivo ndo pode lhes
dar nascimento nem existe um mundo juridico supra-sensivel do qual
possam derivar??.

20 Conforme ZISMAN, Célia Rosenthal. Os direitos fundamentais e os direitos

humanos: a fundamentalidade formal e a fundamentalidade material. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, n. 67, ano 17, abr./jun. 2009,
p. 36.

21 Conforme MORAIS, José Luis Bolzan; VIEIRA, Gustavo Oliveira. A
Necessidade da Voz da Sociedade Civil Organizada na Concretizacao dos Direitos
Humanos. In: GONCALVES, Claudia Maria da Costa (Org.). Direitos Humanos:
Vozes e Siléncio. Curitiba: Jurud, 2011, p. 70.

22 Conforme MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Principios Constitucionais
Fundamentais. Uma Digresséo Prospectiva. Revista de Direito da Procuradoria
Geral. Rio de Janeiro, n. 59, 2005, p. 44.
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Em obra totalmente destinada aos direitos humanos, Penteado
Filho menciona os seguintes pontos caracteristicos dos direitos
humanos: historicidade (pois superaram diversas revolucbes até
chegarem ao patamar atual), universalidade (pertencem a todos os
homens), inexauribilidade (inesgotaveis, podendo ser expandidos),
essencialidade (inerentes ao ser humano, sao essenciais por natureza),
imprescritibilidade (nao se perdem com o passar do tempo),
inalienabilidade (inexiste possibilidade de transferéncia), irrenunciabilidade
(& que ninguém pode abrir méo de sua prépria natureza), inviolabilidade
(ndo podem ser violados, seja por lei, seja por ato de agente), efetividade
(devem ser criados mecanismos coercitivos), limitabilidade (ndo séao
absolutos), complementaridade (devem ser observados de forma conjunta,
nao isolada), concorréncia (podem ser exercidos de forma cumulada)
e vedacao ao retrocesso (jamais se pode proteger menos do que ja se
protege)?>.

Presente a ideia de fundamentalidade como pilar dos direitos
humanos, encontra-se a dignidade da pessoa humana, pois 0 homem,
independentemente das circunstancias, € titular de direitos que devem
ser reconhecidos e respeitados pelo Estado. Porque todo ser humano
tem uma dignidade que lhe é inerente, incondicionada, nao se depende
de nenhum critério, senao ser humano. O valor da dignidade humana
constitui o norte e o lastro ético dos demais instrumentos de protecao
dos direitos humanos?*.

Embora se trate de conceito que, como adverte Sarlet, lembrando
Alexandrino, pareca pertencer aquele lote de realidades particularmente
avessas a claridade, chegando a dar a impressao de se obscurecer na
razao direta do esforco despendido para sua compreensao, é possivel
afirmar que a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana,
¢ algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel?.

Constitui o elemento que qualifica o ser humano como tal e dele
nao pode ser destacado, sequer podendo cogitar-se na possibilidade de

2 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Direitos Humanos Fundamentais —
Teoria Geral. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Método, 2010, pp. 19-21.

2 Conforme PIOVESAN, Flévia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 112.

2 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 10.
ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 100-101.
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determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe seja concedida
a dignidade, pois é algo que se reconhece, respeita e protege, mas nao
que possa ser criado ou Ihe possa ser retirado, tendo em vista que ja existe
em cada ser humano, como algo inato, que lhe é inerente?.

Sobre o tema, bela é passagem da lavra de Castor Bartolomé
Ruiz, em interessante artigo sobre os direitos humanos no
descobrimento da América:

A pessoa humana tem uma constituicao ontolégica idéntica
em todos os individuos pertencentes a espécie humana, entre
0s quais nao existe diversidade essencial. A existéncia de
uma natureza humana determina seus direitos inatos e nao
dependentes de concessao ou reconhecimento de nenhuma
autoridade ou lei histérica. Da natureza humana brotam o
direito a vida, inclusive desde antes de nascer, e o direito da
pessoa a quanto ela necessite para sustenta-la, conserva-la

e defendé-la, com todas as suas consequéncias?’.

Em Kant, as concepcoes pelas quais os direitos humanos sao
direitos pré ou supra-estatais encontram apoio e legitimidade.

Confirmando a visao da filosofia estéica, reconheceu-se
que a esséncia da personalidade humana n&o se confunde
com a fungdo ou papel que cada qual exerce na vida. A
pessoa nao é personagem. A chamada qualificagcéo pessoal
(estado civil, nacionalidade, profissdo, domicilio) é mera

26 Conforme SANTOS, Boaventura de Souza. Os Direitos Humanos na zona

de contato entre globalizagdes rivais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sao Paulo, n. 64, jan./fev. 2007, p. 315. O autor se questiona: se a humanidade
¢é s6 uma, por que héa tantos principios diferentes sobre a dignidade humana,
todos pretensamente Gnicos, e por vezes, contraditérios? “A resposta dos direitos
humanos a esta interrogacdo é uma resposta fraca sobretudo se nos atermos
ao pensamento dominante dos direitos humanos, a que podemos chamar o
pensamento sustentdvel de direitos humanos. A resposta é fraca porque se refugia
na universalidade abstracta e ndo explica por que tantos movimentos sociais contra
a injustica e a opressdo ndo formulam as suas lutas em termos de direitos humanos
e, por vezes, alids, as formulam segundo principios que sdo contraditérios com
os dos direitos humanos”.

27 Conforme RUIZ, Castor Bartolomé. Os Direitos Humanos no Descobrimento
da América: verdades e falacias de um discurso. Revista Estudos Juridicos
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo, v. 40, n. 2, jul./dez. 2007,
p. 62.
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exterioridade, que nada diz da esséncia prépria do individuo.
Cada qual possui uma identidade singular, inconfundivel com
a de outro qualquer. Por isso, ninguém pode experimentar,
existencialmente, a vida ou a morte de outrem: sao realidades
Unicas e insubstituiveis. Como bem salientou Heidegger, é
sempre possivel morrer em lugar do outro; mas é radicalmente

impossivel assumir a experiéncia existencial da morte alheia?.

O ser humano apresenta a caracteristica singular de permanente
inacabamento, lembra Comparato se utilizando da expressao de
Heidegger — “eine standige Unabgescholossenheit”, uma realidade
em continua transformacao, um sujeito em processo de vir-a-ser. O
homem ¢ o Unico ser incompleto pela sua prépria esséncia, nao é,
ontologicamente falando, um ser suficiente, mas, ao contrario, um
ser “radicalmente indigente”?.

Como observado por Flavia Piovesan, o pensamento kantiano
reencontra-se com as ideias de moralidade, dignidade, direito
cosmopolita e paz perpétua, e explica:

Para Kant, as pessoas e, em geral qualquer espécie
racional, devem existir com um fim em si mesmo e jamais
como um meio, a ser arbitrariamente usado para este ou
aquele propésito. Os objetos tém, por sua vez, um valor
condicional, enquanto irracionais, por isso, sdo chamados
“coisas”, substituiveis que sdo por outras equivalentes. Os
seres racionais, ao revés, sao chamados “pessoas”, porque
constituem um fim em si mesmo, tém um valor intrinseco
absoluto, sao insubstituiveis e Gnicos, ndo devendo ser
tomados meramente como meios. As pessoas sao dotadas de
dignidade, na medida em que tém um valor intrinseco (...).
Para Kant, o imperativo categdrico universal dispoe: “Aja
apenas de forma a que a sua méaxima possa converter-se
ao mesmo tempo em uma lei universal”3°,

2 Conforme COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos
Humanos. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, pp. 27-28.

2% Conforme COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos
Humanos. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 30.

30 Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, pp. 113-114.
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Sobre o tema, bela é a licdo dada pelo jusfilésofo Luiz
Fernando Barzotto:

Pensar a ordem juridica a partir da consideracao das pessoas
humanas como fins em si mesmas, significa identificar
como juridicamente véalido somente aquilo que favorece a
sua realizagdo como pessoas. A ordem juridica preocupa-
se em determinar assim, o que é devido a pessoa humana
como tal, sendo pensada com um conjunto de direitos, e
ndo um sistema de normas. Cada membro da sociedade
passa a referir-se a si mesmo e a um outro que é igual a si
em dignidade, como titular de direitos idénticos, os direitos
humanos?!.

A visao filoséfica, observa Comparato, veio a ser confirmada
pela descoberta da estrutura do DNA (acido desoxirribonucleico) por
Watson e Crick, em 1953. Cada um de nés carrega um patriménio
genético préprio e, salvo nos casos de gémeos homozigéticos, um
patriménio genético Gnico, acrescendo-se, a esse primeiro molde,
fatores de diferenciacao influenciados pelo meio organico, social e
do préprio individuo em si préprio®?.

Além da dignidade, a concepcao contemporanea dos direitos
humanos é marcada pela universalidade e indivisibilidade destes
direitos, inaugurada com a Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1948. Tanto a Declaracao de 1948 quanto a
Declaracao de Viena, que estende, renova e amplia o consenso sobre
a universalidade e indivisibilidade, propdem que os direitos humanos
sdo universais, interdependentes e inter-relacionados, devendo a
comunidade internacional trata-los de forma justa e equitativa, em
pé de igualdade e com a mesma énfase®?.

Bolzan de Morais e Gustavo Oliveira Vieira, neste norte,
afirmam que a teoria dos direitos humanos tem dois principios

81 Conforme BARZOTTO, Luis Fernando. Os Direitos Humanos como Direitos

Subjetivos: Da Dogmatica juridica a ética. Revista da Procuradoria-Geral do
Estado, Porto Alegre, v. 28, n. 59, p. 141.

32 Conforme COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos
Humanos. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 31.

33 Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 117.
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basilares: indivisibilidade e universalidade, pois se referem a
institucionalizag@o e a promoc¢ao de um minimo ético universal, pela
garantia de contelidos minimos, a serem realizados a todos os serem
humanos e em todos os lugares®.

A condicao de pessoa é o requisito Gnico para a titularidade de
direitos, considerando o ser humano como ser essencialmente moral,
dotado de unicidade existencial e dignidade intrinseca a condicao
humana. A inovacao ocorre por se formular, em plano universal,
direitos humanos que nao estdao ao alcance de uma jurisdicao
nacional, pois leva em conta a tutela internacional que permite o
direito a ter direitos.

Nessa linha, cabe destacar o artigo Seis da Declaracao:
‘Toda pessoa tem o direito de ser em todos os lugares
reconhecida como pessoa perante a lei’. Esse artigo
afirma o indispenséavel laco de todo ser humano com a
ordem juridica, que é o nucleo duro de todo processo

de positivagao dos direito humanos.*

No universalismo, os destinatarios dos principios da afirmacao
positiva dos direitos nao sao cidadaos de um Estado particular, mas
todas as pessoas, todos os seres humanos deverao ser protegidos, até
mesmo se o proprio Estado causar alguma violacao a seus direitos?®.

3¢ Conforme MORAIS, José Luis Bolzan; VIEIRA, Gustavo Oliveira. A
Necessidade da Voz da Sociedade Civil Organizada na Concretizacao dos
Direitos Humanos. In: GONCALVES, Claudia Maria da Costa (Org.). Direitos
Humanos: Vozes e Siléncio. Curitiba: Jurua, 2011, p. 68. Complementam os
autores afirmando a mesma pagina que os direitos humanos também devem se
compreendidos como um direito intercultural, que reconhece os direitos culturais
dos povos e cria certa tenséo, na medida em que as violacoes sao justificadas
como préticas proprias de uma cultura.

35 Conforme LAFER, Celso. Direitos Humanos em Hannah Arendt —
Consideracoes sobre as Fontes Materiais da Declaracao Universal de 1948. Revista
Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 113.

% Conforme VANNUCHI, Paulo. A Evolucao dos Direitos Humanos a Partir
da Constituicao Federal de 1988: o Brasil superando as desigualdades. Revista
Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 150.
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E para além da universalidade®, a Declaragdo Universal
acolhe a ideia de indivisibilidade dos direitos humanos: a garantia
dos direitos civis e politicos se transforma em condigao para a
observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, e vice-
versa. Tratando-se de unidade indivisivel, interdependente e inter-
relacionada, se um deles é violado, os demais também o sao32.

A Declaragao é o primeiro documento internacional
dos direitos humanos que busca integrar, de modo simples e
inteligivel, os direitos humanos em um bloco indivisivel, sendo
seu carater holistico seu traco fundamental. A natureza totalizante
é confirmada na I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
das Nacgoes Unidas, celebrada em Teera no ano de 1968, cuja
proclamagao dizia que os direitos humanos e as liberdades
fundamentais sao indivisiveis. Com efeito, a realizacao dos direitos
civis e politicos sem o gozo dos direitos econémicos sociais e
culturais resulta impossivel, nos dizeres de Sorto®°.

Em razao da indivisibilidade dos direitos humanos, deve ser
definitivamente afastada a equivocada nocao de que a classe de
direitos civis e politicos merece inteiro reconhecimento e respeito,
enquanto a classe dos direitos sociais, econémicos e culturais
nao merece qualquer observancia. Isso porque estes ultimos
sao direitos legais, sendo que a ideia de nao-acionabilidade dos
direitos sociais € meramente ideoldgica e nao cientifica. Tratando-

37 Emerson Garcia faz interessante relacéo entre universalidade e soberania estatal:
“Reconhecendo-se que os direitos humanos aglutinam valores verdadeiramente
essenciais a qualquer grupamento, dai derivando sua fundamentalidade e a
correlata necessidade de imperativo respeito pelos Estados, tornou-se inevitavel
e impostergavel uma releitura do conceito de soberania. A universalidade aqui
referida, no entanto, possui um colorido mais idealistico-formal que propriamente
material, ja que frequentes as situacoes de inobservéncia”. Conforme GARCIA,
Emerson. Influxos da Ordem Juridica Internacional na Protecao dos Direitos
Humanos: O Necesséario Redimensionamento da Nocao de Soberania. Revista
Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 127.

% Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituigao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, pp. 114-115.
3% Conforme SORTO, Fredys Orlando. A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos no seu sexagésimo aniversario. Revista Verba Juris, Joao Pessoa, v. 7,
n. 7. 2008, pp. 22-23.
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se de auténticos direitos fundamentais, sao acionaveis, exigiveis e
demandam seria observancia, e por isso, nas palavras de Flavia
Piovesan, “devem ser reivindicados como direitos e ndo como
caridade, generosidade ou compaixdo™™®.

No mesmo sentido, Fernanda Frizzo Bragatto,
fundamentando-se em Bielefeldt, afirma que o entendimento
de Hannah Arendt sobre o direito corrobora a visao de Kant,
na medida em que o direito cosmopolita ndo é uma filantropia,
mas uma necessidade politica e juridica, imposta pela prépria
realidade®. E uma expressao normativa das exigéncias morais que
se consubstanciam no respeito e no reconhecimento do Outro,
precisamente por sua dignidade.

Os direitos humanos garantem, enquanto direitos
fundamentais, espacgos para diferentes formas de vida e
concepcdes da vida boa, e o processo democratico realiza a
possibilidade de uma compensacao justa, em que uma pluralidade
de vozes tenha a palavra. Em uma frase, os direitos humanos
suportam a postulacéao de um direito a ter direitos.

40 Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 118. “De
acordo com os dados do relatério ‘Sinais Vitais’, do Worldwatch Institute (2003), a
desigualdade de renda se reflete nos indicadores de satide: a mortalidade infantil
nos paises pobres é 13 vezes maior do que nos paises ricos; a mortalidade materna
é 150 vezes maior nos paises de menor desenvolvimento com relacao aos paises
industrializados. A falta de 4gua limpa e saneamento basico matam 1,7 milhao
de pessoas por ano (90% criangas), ao passo que 1,6 milhao de pessoas morrem
de doencas decorrentes da utilizacdo de combustiveis fésseis para aquecimento
e preparo de alimentos. O relatério ainda atenta para o fato de que a quase
totalidade dos conflitos armados se concentrar no mundo em desenvolvimento,
que produziu 86% de refugiados na Gltima década” (p. 120).

4 Conforme BRAGATTO, Fernanda Frizzo. Positivacéo e efetividade dos direitos
humanos. Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio dos Sinos, v. 40,
n. 2, jul./dez. 2007, p. 70. A autora, de forma clara, explicita o conceito de direito
cosmopolita: “Kant, ha mais de duzentos anos, elaborou o conceito de direito
cosmopolita (um direito para toda a humanidade), expressando sua universalidade
que néo afasta as especificidades espago-temporais e tampouco a supressao da
multiplicidade dos Estados em favor de um Estado Unico: o direito cosmopolita
reconhece o direito de cada pessoa em qualquer lugar do mundo”.
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2.2 Evolucao Historica

Jorg Neuner afirma que os direitos humanos nao sao apenas a
expressao de um consenso, mas também o resultado de experiéncias
histéricas*.

O reconhecimento de uma natureza humana dotada de direitos
nao tem sido facil. O esforco pela legitimacao dos direitos percorre
a histéria das ideias e dos fatos, afirmacoes e negacoes, passando,
primeiro, pelo reconhecimento de que certos direitos sao inerentes a
pessoa humana, notadamente a vida e liberdade.

Ainda que consagrada a concepcao de que nao foi na
Antiguidade que surgiram os primeiros direitos fundamentais, é
inegavel que o mundo antigo legou algumas das ideias que vieram
a influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista®®. Dignidade,
liberdade e igualdade encontram raizes na filosofia classica,
especialmente na greco-romana, e no pensamento cristao**.

Caminhando na histéria, verifica-se que tanto a Declaragao
francesa de 1789 como a Declaragao americana de 1776 consagravam
a 6tica contratualista liberal, pela qual os direitos humanos se reduziam
aos direitos de liberdade, seguranca e propriedade, complementados
pela resisténcia a opressao, sendo ausente qualquer direito que
dependesse da intervencao do Estado.

Todavia, apds a Primeira Guerra Mundial, ao lado do discurso
liberal de cidadania fortalece-se o discurso social da mesma,
culminando com a elaboragao, sob as influéncias da concepcao
marxista-leninista, da Declaracao dos Direito do Povo Trabalhador
e Explorado da entao Republica Soviética Russa, em 1918.

Do primado da liberdade, transita-se para o primado da
igualdade, objetivando-se eliminar a exploracdo econdémica.
Neste ponto, o Estado passa a ser visto como agente de processos

42 Conforme NEUNER, Joérg. Direitos Humanos Sociais. Revista Direito Publico,
Séao Paulo, v. 26, ano V, mar./abr. 2009, p. 22.

43 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais.
10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 37-38.
4 Conforme SORTO, Fredys Orlando. A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos no seu sexagésimo aniversario. Revista Verba Juris, Joao Pessoa, v. 7,
n. 7. 2008, p. 11.
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transformadores, e o direito a abstencao estatal converte-se
em direito a atuagdo estatal, com a emergéncia dos direitos a
prestacoes sociais.

Adotada e proclamada pela Assembleia Geral da ONU em
10 de dezembro de 1948, a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos afirmou pela primeira vez, em escala planetaria, o
papel dos Direitos Humanos na convivéncia coletiva. Inaugura
uma nova concepcao de vida internacional: uma comunidade
de estados igualmente soberanos e individuos livres e iguais, um
marco tao forte quanto foi, ao seu tempo, o inicio da “era dos
direitos™® de Bobbio, a passagem do dever dos suditos para os
direitos dos cidadaos.

Historicamente, reconheceu-se apdés a Segunda Guerra
Mundial, na qual a barbarie nazista foi legitimada pelo préprio
direito positivo alemao, que a senhoria normativa do Estado,
antes absoluta, deveria observar balizamentos minimos, ainda
qgue o seu poder de império fosse direcionado aos seus cidadaos
e em seu territério. “Trata-se do reconhecimento de que acima
da nacionalidade, vinculo que une o individuo ao Estado, tem-
se a imperativa garantia de sua humanidade, consectdrio de sua
propria inclusdo na espécie humana™®.

Emerge nesse contexto a grande critica e repidio a um
ordenamento juridico indiferente a valores éticos. Intenta-se a
reaproximacao da ética com o direito, e surge a forca normativa

4 Sobre a “era dos direitos”, Helena Lewin faz interessante observacao: “Apesar
de Norberto Bobbio ter denominado o século XX como “a era dos direitos”, devido
a aplicacdo dos direitos humanos pela grande maioria dos paises, conviria relativizar
esta denominacgdo, pois foi, também, durante o século XX que ocorreu a ruptura
desses direitos e a introducdo da violéncia como pratica consagrada pelo Estado,
tendo como exemplaridade o fascismo, o nazismo e o stalinismo, cuja violacdo da
democracia marcou o império da intolerancia, da prepoténcia e da inseguridade
fisica e intelectual daqueles rotulados como indesejdveis e supérfluos”. Conforme
LEWIN, Helena. Direitos Humanos como Produto da Modernidade. Revista de
Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 75,
abr./jun. 2008, p. 62.

4 Conforme GARCIA, Emerson. Influxos da Ordem Juridica Internacional na
Protecéo dos Direitos Humanos: O Necessario Redimensionamento da Nocao
de Soberania. Revista Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 117.
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dos principios, com especial enfoque no principio da dignidade
humana. ¥

Dando seguimento a Carta das Nacoes Unidas de 1945, paises
ricos e pobres firmaram um marco legal universal do processo
de construcao histérica dos direitos humanos. Marcado pela
universalidade, interdependéncia e indivisibilidade, a Declaracao
Universal de Direitos Humanos de 1948, composta de 30 artigos, é
iniciada a partir de uma ideia central: todas as pessoas nascem livres
e iguais em dignidade e direitos*8.

O documento introduz extraordinédria inovagao, contendo
linguagem de direitos até entao inédita, combinando o discurso
liberal da cidadania com o discurso social, elencando direitos civis,
politicos, sociais, econdmicos e culturais, afirmando a concepcao
contemporanea dos direitos humanos. Para Flavia Piovesan:

Esta concepcéao é fruto do movimento de internacionalizagao
dos direitos humanos, que surge, no pds-guerra, como
resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante
o nazismo. E neste cenario que se vislumbra o esforco de
reconstrugdo dos direitos humanos, como paradigma e
referencial ético a orientar a ordem internacional. A barbéarie
do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, por meio da negacao do valor da pessoa humana
como fonte do Direito. Se a Segunda Guerra significou a

4 “A etapa que se segue a privacdo dos direitos e a morte da personalidade

juridica é a da destruicao da personalidade moral, obtida por meio do silencio, que
impo6s o anonimato nos campos de concentragdo. O silencio elimina a palavra, a dor
e a recordacdo, até mesmo na memoria da familia dos internados. Além disso, os
‘campos de concentragdo, tornando anénima a prépria morte e tornando impossivel
saber se um prisioneiro estd vivo ou morto, roubaram da morte o significado de
desfecho de uma vida realizada. Em certo sentido, roubaram a prépria morte do
individuo, provando que, doravante, nada — nem a morte — lhe pertencia e que
ele ndo pertencia a ninguém. A morte apenas selava o fato de que ele jamais havia
existido”, conforme TURRI, Méarcia Hoffmann do Amaral e Silva. Modernidade
e Direitos Humanos: as duas Faces de Jano. Revista TRF Terceira Regido, Sao
Paulo, v. 83, mai.-jun. 2007, p. 137.

4 Conforme VANNUCHI, Paulo. A Evolugao dos Direitos Humanos a Partir
da Constituicao Federal de 1988: o Brasil superando as desigualdades. Revista
Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 149.
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ruptura com os direitos humanos, o Pés-Guerra deveria
significar a sua reconstrucao®.

Em verdade, o plano internacional marcado pela globalizagao
e pelo multiculturalismo cria um individuo capaz de exercer cada vez
mais sua capacidade de mover-se entre diferentes mundos culturais,
experimentando transformacoes até agora inéditas em sua vida®.

No preambulo da Declaragao Universal se reconhece
que a pessoa humana tem dignidade e direitos, os quais
fundamentam a liberdade, a justica e a paz na sociedade
internacional. Abre-se o documento, pois, com a assertiva
cabal de que o ser humano é o centro do processo, o sujeito
principal dessa e de toda e qualquer sociedade. Considera-
se por tal razédo que o desconhecimento e o menosprezo dos
direitos humanos originam atos barbaros, como foram os
perpetrados durante a Segunda Guerra Mundial e como o
s&0 a miséria e a fome no presente. Proclama-se entdo como
a mais alta aspiracao do ser humano o advento de um mundo
provido de liberdades civis e de dignidade; um espaco,

% Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicado Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 112.
Complementa a autora na péagina seguinte (p. 113): “Sob o prisma juridico,
percebe-se que a primazia da pessoa, fundada na dignidade humana, é resposta
a aguda crise sofrida pelo positivismo juridico. Tal crise é emblematicamente
associada a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha (...). Basta
lembrar que os principais acusados em Nuremberg invocaram o cumprimento da
lei e a obediéncia a ordem emanadas de autoridade competente. Neste mesmo
sentido, ressalta-se o julgamento de Eichmann em Jerusalém, em relacdo ao qual
Hannah Arendt desenvolve a ideia de “banalidade do mal”, ao ver em Eichmann
um ser esvaziado de pensamento e incapaz de atribuir juizos éticos as suas acoes”.
Também baseado em Arendt, Celso Lafer afirma que o genocidio pelo qual
Eichmann foi penalizado foi perpetrado no corpo do povo judeu, tratando-se
de crime contra a humanidade porque é uma recusa frontal da diversidade e
pluralidade, caracteristicas da condigdo humana na proposta de um mundo plural
(Conforme LAFER, Celso. Direitos Humanos em Hannah Arendt — Consideragoes
sobre as Fontes Materiais da Declaragao Universal de 1948. Revista Justitia, Sao
Paulo, v. 198, 2008, p. 111)._

50 Conforme GUIMARAES, Débora Soares. Analise da importancia
da concepcao universal dos direitos humanos e sua justicializacdo ante o
multiculturalismo. Revista CEJ, Brasilia, n. 47, ano XIII, out./dez. 2009, p. 123.
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portanto, livre do temor e da miséria no qual todos usufruam
da liberdade de palavra e de crenca®.

A Declaragcao Universal dos Direitos Humanos, nas
entusiasmadas palavras de Sorto,

é o paradigma ‘irrepetivel’ de um momento histérico
particular da consciéncia humana, é o tratado que deveria
ser e nao foi, é a declaracao que deveria ser escrita na
Constituicao Universal que nao existe ainda, é o mais
luminoso documento internacional do movimento que
comega com a Carta das Nacoes Unidas, cujo brilho
fulgurante ilumina todos os recantos onde os direitos séo
violados. Se a Declaragao fosse tratado internacional
nao seria o que ela é atualmente, nao representaria para
a Humanidade o que representa. Se a Declaragao fosse
tratado jéa teria sido desrespeitada, transgredida, violada.
Mas por sorte a Declaragdo nado é norma convencional
vinculante. Por essa razdo nao pode ser violada, nem
ferida, nem tem o destino das leis caducas. Seu destino é
o da imortalidade em razédo da sua essencialidade histérica

e da sua relevancia moral e metajuridica®.

2.3 Tentativas de Fundamentacao

Fabiana Azevedo da Cunha disserta que o tema pertinente
a fundamentacao dos direitos humanos esta longe de pacificagao
em termos doutrinarios. Diz a autora em interessante passagem:

Alias, discorrendo sobe o tema, Pérez Luno, para ilustrar
a dificuldade na producado de um consenso, refere
depoimento de Jacques Maritain, em uma reuniao de
uma Comissao nacional da UNESCO, em que se discutia
acerca dos direitos do homem, na qual havia acordo
sobre a formulacao de uma lista de direitos, decorrentes
de ideologias diametralmente opostas, mas a condicao

51 Conforme SORTO, Fredys Orlando. A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos no seu sexagésimo aniversario. Revista Verba Juris, Joao Pessoa, v. 7,
n. 7. 2008, p. 27.

%2 Conforme SORTO, Fredys Orlando. A Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos no seu sexagésimo aniversario. Revista Verba Juris, Joao Pessoa, v. 7,
n. 7. 2008, p. 33.
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para a existéncia do acordo era que nao se perguntasse o
porqué das formulaces®.

Alfredo Culleton, na busca de um principio fundador
para os direitos humanos, afirma que direitos que se pretendem
universais, validos para todo o género humano, exigem um tipo de
fundamentacao especifica, sem com isto descartar a possibilidade
de serem positivados.

Apesar de estarem em constituicoes, pactos e declaracoes,
para justificar seu reconhecimento e cumprimento nao parece ser
suficiente, diz o autor, a pura vontade daqueles que os instituiram.
Nao podem estar fundados apenas na pura norma, pois, se assim
fosse, deveria ser justificada a autoridade normatizadora. “E assim
que autores como Hobbes, Kelsen e os positivistas em geral resolvem
o problema, mas nunca pretenderam cardter de universalidade™*.

Os direitos fundamentais, enquanto universais, para nao serem
uma pura estratégia politica ou uma ideologia imperialista a mais,
mas valor absoluto em si mesmos, devem ter a possibilidade de uma
fundamentacao racional, de serem reconhecidos e tornados auto-
evidentes por meio da razao humana, e tal fundamentacao deve ter
pretensoes de verdade e de universalidade.

Faz-se necesséaria uma fundamentacao racional-argumentativa
que torne possivel, a todos os seres humanos, nao sé o
reconhecimento da validade, veracidade e universalidade dos
direitos humanos, mas a urgéncia, no sentido de urget (isto
é, impulso, compromisso), de seu reconhecimento, usufruto,
respeito e cumprimento®.

5 Conforme CUNHA, Fabiana Azevedo da. Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais: a procura da maior protecdo aos seres humanos. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado, Porto Alegre, v. 28, n. 59, jun. 2004, pp. 72-73.
5 Conforme CULLETON, Alfredo. Por que e onde buscar um principio fundador
para os direitos humanos? Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, v. 40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 57.

% Conforme CULLETON, Alfredo. Por que e onde buscar um principio fundador
para os direitos humanos? Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, v. 40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 57.
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Nas palavras fortes de Culleton, a dificuldade de se encontrar
uma fundamentacao para os direitos humanos se reflete na prépria
Declaracao de 1948, pois precedem aos trinta artigos que a compdem
“sete considerandos, isto é, sete consultas ao sideral, aos astros,
porque ndo se consegue dizer de onde é que tira a ideia de que os
homens sdo iguais em dignidade e direitos, ou livres por natureza™®.

E consenso entre os doutrinadores que se ocupam da matéria
a constatacao de que as solucoes classicas as questoes acerca da
fundamentacao dos direitos humanos podem ser reunidas em duas
grandes vertentes: a chamada jusnaturalista, que supoe a explicitacao
ou positivacao de algo préprio e natural a condicao humana que
é evidenciado pela razao e, por outro, a chamada positivista, que
supde a positivacdo de uma vontade geral com pretensoes de
universalidade.

Observa o autor que, para os primeiros, a universalidade se
encontra na natureza; nos segundos, se encontra na pretensao,
tomando-se natureza nao no sentido ecolégico, mas no filoséfico,
ou seja, o de razao de ser de algo, aquilo que faz que algo seja o
que é. E explicita:

A fundamentacéo dos direitos humanos tem que ser, pois,
uma fundamentacao racional-discursiva e ndo de autoridade.
Nessa perspectiva, é uma fundamentacao orientada, nao ao
esclarecimento das bases do reconhecimento histérico desses
direitos, mas ao descobrimento dos principios racionais que
conduzem até a necessidade racional da sua proclamacéo e
garantia®’.

%  Conforme CULLETON, Alfredo. Por que e onde buscar um principio fundador

para os direitos humanos? Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio
dos Sinos os, v. 40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 58.

57 Conforme CULLETON, Alfredo. Por que e onde buscar um principio fundador
para os direitos humanos? Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do
Rio dos Sinos, v. 40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 58. Com base em Benito de Castro
Cid, Culleton afirma que “nem a acumulagdo de dados histéricos ou sociolégicos
favordveis, nem o fato da efetiva incorporacao a grandes Declaracées, por muito
solenes e importantes que sejam, podem levar a ser consideradas fundamentacées
suficientemente vdlidas”.
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Apoiada no escélio de Saavedra, Fernanda Frizzo Bragatto
observa que somente a garantia legislativa ndo se mostra suficiente.
Para a autora, ainda que os direitos humanos fossem universalmente
reconhecidos pela lei, este seria um fato contingente, incapaz de
justificar o valor que os direitos humanos pretendem ter e que exigem
reconhecimento®,

Outros autores, acreditando na efetiva necessidade de encontrar
um fundamento para os direitos humanos, tém defendido a necessidade
de dotar os direitos humanos de multiplas e variadas fundamentacoes
tedricas e praticas, sendo vélida qualquer fundamentagéo deste que se
encaixe num sistema teérico ou motive uma atitude pratica de efetivacao
desses direitos. Um pouco mais restritivos, Perez Luno e MacPherson
concluem que sé a partir de uma perspectiva jusnaturalista faz sentido
estudar o problema da fundamentacao dos direitos humanos®.

Toda fundamentacéo racional prépria tem uma validade racional
absoluta. Todavia, tal fundamentacéo esta aberta a possibilidade de que
sua validade néo seja reconhecida por todos nem ilimitada no tempo. Em
um universo plural de racionalidade, da-se sempre a possibilidade de que
existam vérias fundamentacoes absolutas dos direitos humanos. Assim,

a fundamentacao dos direitos humanos, enquanto pretende ser
critica e racional, tem de ser contetido de uma argumentacéo
orientada a descobrir e formular as razdes ou motivagdes légicas
que tém a capacidade de fazer surgir, na maioria dos homens, o

%8 Conforme BRAGATTO, Fernanda Frizzo. Positivacéo e efetividade dos direitos
humanos. Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio dos Sinos, v.
40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 66.

% Conforme CULLETON, Alfredo. Por que e onde buscar um principio fundador
para os direitos humanos? Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do
Rio dos Sinos, v. 40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 59. Questiona o autor se é ou nao
razodavel perguntar pelo fundamento racional dos direitos humanos. Segundo o
autor, esta crescendo a cada dia os adeptos da tese de Norberto Bobbio, que, em
artigo denominado “A ilusdo do fundamento absoluto”, defende a inexisténcia
de uma fundamentacao racional de validade absoluta para os direitos humanos,
concluindo que o problema da fundamentagao tem alcangado solucéo na
Declaracao Universal de Direitos Humanos aprovada pela Assembleia geral das
Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Outra posigéao cética é encontrada
em Bentham, reproduzida por Maclntyre no festejado After Virtue (1984), para
quem nao existem direitos humanos, e crer neles é como crer em bruxas ou
unicérnios (p. 58).
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convencimento da atual necessidade iniludivel de reconhecer e
garantir o usufruto dos direitos humanos®.

Porque os direitos humanos séo uma categoria de direitos subjetivos
vélidos absolutamente, antes de fazerem parte da lei ou da constituicéo
passando a obrigar os poderes publicos, sao parte integrante da moral
juridica universalista. Assim se explica a origem pré e supra-estatal dos
direitos fundamentais, isto é, daqueles direitos reconhecidos pelo Estado e
gue concernem a pessoa enquanto membro de uma comunidade politica.

Dai a impossibilidade de o contetido normativo do direito original
do homem esgotar-se na gramética das leis gerais e abstratas,
pois o sentido da igualdade juridica de contetido ndo pode se
explicar, suficientemente, apelando somente as propriedades
légico-seménticas dessas leis, posto que a forma gramatical dos
preceitos nao diz nada acerca da validade desses®.

As reflexdes de Focault sobre poder, discurso e verdade permitem
afirmar que a busca pelo fundamento dos direito humanos se faz
necessaria como condicao de sua efetividade prética, pois

o poder do discurso dos direitos humanos ndo se obtém da
lei (antes, os direitos humanos legitimam-na), na medida em
que a aceitacéo social do poder e das formas de dominacéo
a ele associadas estao, diretamente, vinculadas aos modos de
legitimagao, ou seja, ele somente é aceito porque advém de uma

verdade estabelecida®?.

Em verdade, remeter a efetividade dos direitos humanos a lei
positiva apresenta o problema de que ela nao possui a riqueza de prever
todos os casos concretos, mas nem por isso as situacoes néo previstas
deixam de reclamar uma justa solugéo. Conceber a lei como tinica fonte de

60 Conforme CULLETON, Alfredo. Por que e onde buscar um principio fundador
para os direitos humanos? Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, v. 40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 59.

6 Conforme BRAGATTO, Fernanda Frizzo. Positivacéo e efetividade dos direitos
humanos. Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio dos Sinos, v.
40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 68.

62 Conforme BRAGATTO, Fernanda Frizzo. Positivacéo e efetividade dos direitos
humanos. Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio dos Sinos, v.
40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 69.
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direito, a maneira normativista-kelseniana, pode, aqui, resultar a negagao
daquilo que de mais fundamental é veiculado pelos direitos humanos,
ou seja, os direitos inerentes a dignidade humana, pois, eventualmente, é
plenamente possivel deparar-se com um direito humano nao positivado. Isso
nao significa colocar a positivacao numa segunda ordem de importancia,
mas sim que, no tocante a fundamentacéo e validade, a positivacdo nao
oferece soluges®.

Bolzan de Moraes, estudando a problematica em profundidade,
observa a importancia do direito positivado na seara dos direitos humanos,
atribuindo ao constitucionalismo papel de desenvolver e assegurar
parametros minimos de vida social democrética e digna, além de estabilizar
conquistas e forjar instrumentos que tragam condicbes para a pratica de
seus conteidos. Com a positivacao, tornam-se normas superiores e com
maior estabilidade garantida, de regra, pela rigidez dos contetidos, sobretudo
quando se tratam de clausulas pétreas, imunes a acdes transformadoras
do Poder Legislativo %*.

As condicoes de efetividade dos direitos humanos, para Hannah
Arendt, dependem da pertenca de seu titular a uma determinada
comunidade, que incorpore tais direitos em seu sistema juridico. Nos
dizeres da autora, somente faz sentido falar-se em direito humanos se o ser
humano estiver inserido numa comunidade, pois a perda da comunidade
leva necessariamente a sua expulsao da humanidade®.

8 Conforme BRAGATTO, Fernanda Frizzo. Positivacéo e efetividade dos direitos
humanos. Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio dos Sinos, v.
40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 69.

64 Conforme BRAGATTO, Fernanda Frizzo. Positivacao e efetividade dos direitos
humanos. Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio dos Sinos, v.
40, n. 2, jul./dez. 2007, p. 69.

% Conforme BRAGATTO, Fernanda Frizzo. Positivacéo e efetividade dos direitos
humanos. Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do Rio dos Sinos, v. 40,
n. 2, jul./dez. 2007, p. 70. A autora afirma que o entendimento de Hannah Arendt
“decorre da situacdo de privacao dos direitos humanos dos apdtridas, apds o fim
da II Guerra Mundial, que, segundo a autora, deve-se a perda de um lugar no
mundo que tornasse a sua opinido significativa e a sua acdo eficaz. A autora explica
que, no momento em que os apdtridas deixaram de ter um governo préprio, ndo
restou nenhuma autoridade para protegé-los e nenhuma instituicdo disposta a
garanti-los, apesar de sua pertenca a espécie humana, de modo que a perda dos
direitos implica a perda dos direitos humanos”.
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Aplicando o construtivismo de Rawls na seara dos direitos
fundamentais, Moller afirma que objeto da justica é a estrutura
basica da sociedade, a organizacao sistematica da distribuicao
de direitos e deveres fundamentais e das vantagens provenientes
da cooperacéao social®®.

Assim, a aplicacao da teoria da justica elaborada por John
Rawls contribui para prestar uma justificativa universal dos
direitos humanos, pois, assumindo a dificuldade de identificacao
e implementacao da justica face as diversidades culturais, toma
corpo para dirimir questionamentos sobre a possibilidade de
coexisténcia pacifica de individuos, doutrinas e povos e a
conservacao de uma sociedade justa.

Os tempos atuais ndo comportam mais aquela uniformidade
reinante na “polis” grega, que permitia a comunhéao de concepgoes
de vida boa e o direcionamento uniforme de interesses politicos.
O discurso tem de poder ir além, questionando as bases da
concepgao.

Ora, um ponto de contato entre as diversas culturas reside
justamente naquelas condicbes minimas de vida, para que
se tenha uma vida boa, ainda que esta assuma formas
distintas. E aqui que se logra uma fundamentacao possivel
para os direitos humanos, enquanto mecanismo necesséario
(ou pelo menos como o melhor de que se dispoe)
para proteger essas condicbes minimas, que podem
corresponder ao pano de fundo de uma ética minima, e
que jamais se confunde com contetdos determinados por

concepgoes éticas particulares®’.

Vicente de Paulo Barreto preconiza que os valores basicos
defendidos a partir da inconformidade e do instinto de defesa
inatos ao ser humano, quando atingido em sua dignidade,
encontram-se acima de qualquer ordem juridica, social ou

66 Conforme MOLLER, Josué Emilio. O construtivismo de John Rawls
aplicado na fundamentagéao dos direitos humanos fundamentais. Revista Direito
e Democracia, Canoas, v. 7, n. 2, jan./jun. 2008, p. 299.

67 Conforme LUDWIG, Roberto José. Algumas observacoes sobre a possibilidade
de fundamentacao dos direitos humanos. Revista da Ajuris, v. 117, Porto Alegre,
mar. 2010, p. 359.
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religiosa, e tornam-se o nutriente maior do florescimento da ideia
dos direitos humanos como categorias universais®®.

2.4 Sistema Internacional de Protecao

O processo de universalizacao dos direitos humanos permitiu
a formagao de um sistema internacional de protecao destes direitos,
integrado por tratados que refletem a consciéncia ética contemporanea
compartilhada pelos Estados, buscando-se a salvaguarda de
parametros protetivos minimos, o “minimo ético irredutivel ”®.

Além do sistema normativo global, também surgiram os
sistemas regionais de protecao, internacionalizando os direitos
humanos nos planos regionais, especialmente na Europa, América’™
e Africa, além de um incipiente sistema arabe e a proposta de criacao
de um sistema asiético.

A ligado de Flavia Piovesan é lapidar:

68 Conforme BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos Humanos, Democracia e

Globalizacao. In: STRECK, Lenio Luiz e outros (Org.). 20 Anos de Constituicdo: Os
Direitos Humanos entre a Norma e a Politica. Sao Leopoldo: Oikos, 2009, p. 263.
% Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 116. A
autora destaca que, “até agosto de 2007, o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos contava com 160 Estados-partes; o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais contava com 157 Estados-partes; a Convengao
contra a Tortura contava com 145 Estados-partes; a Convencdo sobe a Eliminacao
da Discriminacdo Racial contava com 173 Estados-partes; a Convencdo sobre a
Eliminagdo da Discriminagao contra a Mulher contava com 185 Estados-partes e
a Convencao sobre os Direitos da Crianga apresentava a mais ampla adesdo, com
193 Estados partes” (p. 116).

0O Sistema Interamericano de Protecao aos Direitos Humanos vem se
apresentando como um importante mecanismo para protecao e garantia dos
direitos humanos no continente americano. Mudancas recentes nos regulamentos
de seus 6rgaos, ampliagdo dos estados que ratificaram os tratados, a vigéncia
de novos documentos de abrangéncia especifica aprovados pela OEA, decisoes
e recomendacbes vem tornando o sistema Gnico, diverso dos demais existentes,
nao podendo ser comparado ao sistema europeu. Conforme RIBEIRO, Evandro
de Aguiar; TEREZO, Cristina Figueiredo. A legitimidade ativa de instituicoes
publicas brasileiras perante o sistema interamericano de direitos humanos. Revista
do Ministério Publico — PA. Belém, v. 1, ano 1V, dez. 2009, p. 119.
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Os sistemas global e regional nao sao dicotémicos, mas
complementares. Inspirados pelos valores e principios da
Declaragao Universal, compdem o universo instrumental
de protegéo dos direitos humanos, no plano internacional.
Nesta 6tica, os diversos sistemas de protecdo de direitos
humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos. O
proposito da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos —
garantindo os mesmos direitos — €, pois, no sentido e ampliar

e fortalecer a protecéo dos direitos humanos’!.

Os instrumentos internacionais de protecao dos direitos
humanos estabelecem um nucleo inderrogéavel de direitos, a serem
respeitados seja em tempo de guerra, instabilidade, comocgéao publica
ou calamidade (artigo quarto do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, artigo vinte e sete da Convencao Americana de Direitos
Humanos e o artigo quinze da Convencao Europeia de Direitos
Humanos™.

Sorto, baseado em René Cassin, afirma que o dominio do
Estado nao é absoluto em matéria de direitos humanos. Se de um lado
o estado exerce de forma exclusiva a competéncia na promocao e na
protecao dos direitos humanos, também a comunidade de estados
tem direitos de intervencao nesta matéria’.

Desta forma, a protecao internacional dos direitos humanos é
um forte indicador da universalidade, tomando-se como paradigma
normas internacionais e a retérica argumentativa, ou da tendéncia
a universalidade — tendo-se em conta o relativismo cultural e os
mecanismos de efetivacao e protecao dos direitos.

A luz desta universalidade, o respeito aos direitos humanos,
preconizado em varios documentos internacionais, tem contribuido
para a disseminacdo de acOes protetivas e para a sedimentacao da

1 Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 117.

72 Conforme PIOVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos e
a lei de anistia: o caso brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da FMP, Porto
Alegre, v. 4, 2009, p. 115.

8 Conforme SORTO, Fredys Orlando. A Declaracao Universal dos Direitos
Humanos no seu sexagésimo aniversario. Revista Verba Juris, Joao Pessoa, v. 7,

n. 7. 2008, p. 23.
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percepcao de existéncia de uma obrigacdo moral a sua conservagao,
sendo que a progressiva integracao de normas internacionais tem
contribuido de forma decisiva para conferir aos direitos humanos alcance
geral™.

2.5 A Constituicao Brasileira de 1988 como Marco
Institucionalizador

A Constituicdo de 1988 simbolizou, para além da transicao
democratica, o marco juridico da institucionalizacao dos direitos
humanos no pais, significando a ruptura com o regime autoritario de
1964. O valor da dignidade da pessoa humana — fundamento do estado
democrético de direito — impde-se como nticleo bésico e informador de
todo o ordenamento juridico, como critério e parametro de valorizagao a
orientar a interpretacao do sistema constitucional. A topologia dos direitos
e garantias é destacada por Flavia Piovesan:

Introduz a Carta de 1988 um avango extraordinério na
consolidagao dos direitos e garantias fundamentais, situando-se
como o documento mais avangado, abrangente e pormenorizado
sobre a matéria, na historia constitucional do pais. Ea primeira
Constituicao brasileira a iniciar com capitulos dedicados aos
direitos e garantias, para, entdo, tratar do Estado, sua organizacéao
e do exercicio dos poderes restabelecimento da equacao
econdmico-financeira depende da concretizacao de um evento
posterior a formulagao da proposta, identificavel como causa
do agravamento da posicéo do particular. Nao basta a simples
insuficiéncia de remuneragao. Nao se caracteriza rompimento do
equilibrio econdémico-financeiro quando a proposta do particular
era inexequivel. A tutela a equagéo econémico-financeira ndo
visa a que o particular formule proposta exageradamente baixa
e, apOs vitorioso, pleiteie elevagéo da remuneracao’™.

7 Conforme GARCIA, Emerson. Influxos da Ordem Juridica Internacional na

Protegéo dos Direitos Humanos: O Necessario Redimensionamento da Nocéao
de Soberania. Revista Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 127.

5 Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 121.
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Lembrando Canotilho, Piovesan afirma que a constituicao
“tem sempre como tarefa a realidade: juridificar constitucionalmente
esta tarefa ou abandond-la a politica, é o grande desafio”, pois
todas as constituicoes pretendem, implicita ou explicitamente,
conformar o politico’.

Manoel Gongalves Ferreira Filho destaca que a declaragao
de direitos constante da Carta de 1988 é a mais abrangente e
extensa de todas as anteriores, misturando verdadeiros direitos
fundamentais em esséncia com outros que apenas formalmente
sao direitos fundamentais (por exemplo, o direito a certiddes)””.
Em artigo especifico sobre a interpretacao a ser dada aos direitos
humanos, Balera afirma que o rol de direitos humanos insculpido
na CF/1988 nao é mera justaposicao de tépicos de um programa
de acao.

Trata-se, parece-nos, de totalidade que gravita em torno
de nicleo fundamental que, ao mesmo tempo, funciona:
(a) como pressuposto para a compreensao de cada um
desses direitos; (b) como base de sustentacao da sua
eficiente implantacao e, (c) como constitutivo de valor

transformador da sociedade’®.

Encerrando estudo sobre a Declaracao de 1948 e a atual
Constituicao, Flavia Piovesan conclui que a partir de 1988
intensifica-se a interacao e conjugacao do Direito Internacional e
do Direito interno, que fortalecem a sistemética de protecao dos
direitos fundamentais com uma principiologia e légica préprias,
fundadas na primazia dos direitos humanos.

6 Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 123.

7 Conforme FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito
Constitucional. 35. ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 296.

8 Conforme BALERA, Wagner. A interpretacao dos direitos humanos. Revista
do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, Sao Paulo, n. 25, ano 13, jan./jun.
2010, p. 376.
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3 ADVOCACIA PUBLICA: CONSIDERACOES
NECESSARIAS

3.1 Funcao Essencial a Justica

A Advocacia Publica, juntamente como o Ministério Publico,
a Defensoria Publica e a Advocacia, compdéem as funcoes
essenciais a Justica, tendo o poder constituinte originario de
1988, com a normatizacao, institucionalizado tais atividades
profissionais.

Foi o despertar da consciéncia de um novo patamar de
exigéncias estruturais o Estado democratico que sublinhou
as peculiaridades do patrocinio do interesse do Estado
e orientou o legislador constituinte que buscasse, nos
melhores exemplos do direito comparado e na prépria
tradicao juridica luso-brasileira, a inspiracado para
institucionalizar o que hoje se chama de Advocacia de
Estado”.

A Advocacia Publica ocupa a Sec¢ao II do Capitulo IV da
atual Carta Politica (arts. 131 e 132). E o interesse patrocinado
ou aconselhado que distingue a advocacia publica da privada,
pois a primeira defende o interesse publico, entendido como
interesse impessoal, que nao se confunde com a vontade do
agente ou administrador, sendo funcao da advocacia publica a
promocao da justica em sua acepcao axioldgica, tratando-se de
um poder-dever. O compromisso do advogado publico é com a
ordem juridica e ndo com a posicao do governante, por isso nao
age, em seu mister, em nome préprio, mas sim do ente federativo
que representa®.

7 Conforme PIERONI, Fabrizio de Lima. A Fungdo Constitucional e a
Autonomia da Advocacia Publica. In: FIGUEIREDO, Guilherme Jose Purvin de
(org.). Estudos Juridicos em homenagem ao Ministro Sepulveda Pertence. Séo
Paulo: Letras Juridicas, 2009, p. 89.

80 Conforme PIERONI, Fabrizio de Lima. A Fungdo Constitucional e a
Autonomia da Advocacia Publica. In: FIGUEIREDO, Guilherme Jose Purvin de
(org.). Estudos Juridicos em homenagem ao Ministro Sepulveda Pertence. Sao
Paulo: Letras Juridicas, 2009, pp. 93 e 95-97.
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3.2 Representacao, Consultoria e Assessoramento

O papel destinado aos advogados publicos é o de representacao,
consultoria e assessoramento dos entes e entidades da administracao
direta e indireta, destacando-se que, na obra de José Afonso da
Silva, apenas as duas primeiras funcoes sao apontadas pelo notério
constitucionalista®!.

No ambito da funcao preventiva exercida pelas Procuradorias,
insere-se o denominado controle interno de legalidade, cabendo aos
advogados publicos orientar a atuacao administrativa de forma a
viabilizar as politicas publicas legitimamente adotadas, sem permitir
que o administrador incorra em injuridicidade.

Ja a funcao postulatéria compreende a representacao perante
os 6rgaos competentes, veiculando medidas necessarias para a defesa
dos interesses estatais, seja representando judicialmente nos feitos
em que o ente figure como réu, quanto tomando a iniciativa com
medidas judiciais que procurem viabilizar projetos de interesse publico
relevante, notadamente assegurar a dignidade da pessoa humana®.

Utilizando-se das licoes contidas no acérdao da Acao Direta
de Inconstitucionalidade n. 4.261 (julgada em 02.08.2010, DJ de
20.08.2010), de Relatoria do Ministro Ayres Britto, Pedro Lenza
afirma que, no ambito do Poder Executivo, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico sao exclusivamente confiadas
pela Constituicao aos Procuradores de Estado, sendo necesséria
qualificagdo técnica — ingresso por concurso — e independéncia
funcional, devendo tais caracteristicas presidir a atuacao dos
procuradores em razao da absoluta tecnicalidade®?.

Quanto a consultoria, trata-se de atividade de carater
eminentemente preventivo, no sentido de orientar a atuacao da
administracao, evitando o cometimento de antijuridicidades. Deve-
se buscar um atuacao pautada no interesse publico, devendo os

81 Conforme SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional. 21. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 615. ’

82 CONTE, Francesco. Advocacia Publica, Etica e Defesa da Legalidade. Revista
da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro, n. 59, 2005, pp. 83-84

83 Conforme LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 793.
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advogados de estado dar solugoes criativas, dentro da legalidade, para
a implementacdo das diretrizes politicas, buscando dar juridicidade a
politica publica implementada®.

3.3 A Defesa do Interesse Publico

Bolzan de Morais ensina que a acao do procurador do Estado, no
desempenho de suas fungbes constitucionais, deve cumprir efetivamente
com a salvaguarda republicana numa jurisdicao satisfativa, devendo-se
compreender que a representacao do interesse publico deve pressupor
nao exclusivamente suas atividades no procuratério ou na consultoria,
mas também na construcao do Estado Democrético de Direito.

Nos dizeres do renomado autor, poder-se-ia, assim, patrocinar
nao apenas o cumprimento efetivo do papel constitucional da advocacia
publica, como também contribuir para o aperfeicoamento das instituicoes
democraéticas, auxiliando, e ndo apenas prestando, na construcao de
respostas satisfatorias as pretensodes sociais, sem abdicar da missao de
resguardo da intangibilidade do interesse publico, “seja no que diz com a
materializacdo das aspiragées reconhecidas pela norma juridica através de
prestacées publicas, seja pelo aprimoramento das instituicoes estatais™®.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, as fungoes de advogado de
estado tém corte politico, inconfundivel com as de servidores que exercem
atividades administrativas, pois a especial investidura constitucional,
além de induzir uma responsabilidade corporativa geral perante érgaos
colegiados de classe, implica também numa responsabilidade corporativa
especial, perante os érgaos colegiados institucionais que lhes sao
préprios. 8¢

84 Conforme GRANZOTO, Claudio. Advogado de Estado — Defesa do Interesse
Publico — Independéncia Funcional Mitigada. Revista da AGU. Brasilia, n. 13,
ago. 2007, pp. 26-27.

8 Conforme MORAIS, José Luis Bolzan de. O Direito da Cidadania a
Composicao de Conflitos. O Acesso a Justica como Direito a uma Resposta
Satisfatéria e a Atuagao da Advocacia Publica. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v.
77, ano XXVI, mar. 2000, p. 215.

86 Conforme MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Responsabilidade do
Advogado de Estado. Revista de Direito da Procuradoria Geral, n. 63, 2008, p. 102.
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3.4 Os Principios Informativos

Necessério se faz arrolar os principios informativos da Advocacia
de Estado, apontados por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, apos
escrever vinte artigos sucessivos e conferéncias produzidas ao longo de
dezoito anos: essencialidade, institucionalidade, igualdade, unidade,
organicidade unipessoal, independéncia funcional, inviolabilidade,
autonomia administrativa e autonomia de impulso®.

3.5 A Missao

A advocacia publica é reservada a elevada missao de estabelecer a
comunicagao entre os subsistemas sociais da politica e do direito, e a tarefa
institucional de compatibilizar as politicas publicas legitimas, definidas
por agentes eleitos, ao quadro de possibilidades e limites oferecidos pelo
ordenamento. O papel do advogado publico é compreender a politica
publica que se deseja implementar, que é a vontade popular ao fim e ao
cabo, e buscar estabelecer os mecanismos que a viabilizem. Nas palavras
de Gustavo Binenbojm,

o Advogado Publico tem a possibilidade de conhecer os limites
sistémicos em relacao ao orgamento, em relacéo ao quadro de
pessoal, ao quadro de estrutura material, em relagao aos possiveis
efeitos colaterais de uma politica publica, colaborando para a
correcao dos rumos, contribuindo para a elaboracao de politicas
mais efetivas e mais eficientes. A atuagéo singular do Juiz diante
do quadro concreto, assim como dos membros do Ministério
Publico e dos Advogados particulares, coloca-os na condicdo
de alguém que vé a arvore sem ver a floresta. E a Advocacia
Publica, através dos seus érgaos de clpula, através dos seus
o6rgaos de atuacéo institucional, deve ter essa possibilidade de
ter a perspectiva geral dos 6rgaos de governo, para que possa

melhor cumprir o seu papel®.

87 Conforme MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Responsabilidade do
Advogado de Estado. Revista de Direito da Procuradoria Geral, n. 63, 2008, p. 96.
88 Conforme BINENBOJM, Gustavo. A Advocacia Publica e o Estado
Democrético de Direito. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo
Horizonte, n. 31, ano VIII, out./dez. 2010, pp. 33-37.
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Max Moller aduz que é exatamente na fundamentagao da
decisao administrativa — fornecimento de substratos constitucionais e
juridicos as decisdes politicas — que se encontra a extrema relevancia
da atuacéo da advocacia publica. Segundo o autor, se nada mais é
discricionario, e todas as opcoes sao juridicas ou tém exame juridico,
nada mais necessario do que revestir tais opcoes de substratos
juridicos e externa-las em linguagem juridica, e conclui:

E, portanto, o advogado publico quem deve proporcionar
a justificativa constitucional e juridica a politica publica,
nao apenas prevenindo um possivel questionamento da
constitucionalidade do ato, mas reunindo elementos técnicos
que sao absolutamente relevantes no momento do exame

judicial dessas politicas publicas®.

A advocacia publica deve apresentar as diretrizes para a
atuacao administrativa no exercicio da atividade discricionaria, e
seus parametros devem servir como medida de valoracao material
na densificacdo do contetido de clausulas gerais e conceitos
indeterminados, quando a administragao publica tem de interpreta-los
e aplica-los™, atuando criativamente na busca de solucoes inovadoras
para a viabilizacao das politicas publicas propostas pelos agentes
eleitos.

4 ADVOCACIA PUBLICA E DIREITOS HUMANOS: UMA
APROXIMACAO NECESSARIA

4.1 O Dever de Integral Protecao

O desafio que se apresenta a humanidade no terceiro milénio
é a impostergavel necessidade de romper-se com as sélidas barreiras

8  Conforme MOLLER, Max. Advocacia Publica e a Efetivacao dos Direitos
Sociais Prestacionais. Revista da Procuradoria-Geral do Estado. Porto Alegre, Ed.
Espec. 45 anos, v. 2, 2010, p. 22. )

% Conforme CAMARGO, Daniel Marques de. TESTA JUNIOR, Washington
Luiz. Direitos Humanos, Dimensées da Personalidade e Neoconstitucionalismo.
Revista Lex — Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Brasilia, n. 32, ano
31, dez. 2009, p. 23.
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culturais, ideolégicas, econémicas e técnicas que ainda conferem
forca a dissonancia existente no trato dos direitos humanos.
Ultrapassado tal obstaculo, com a disseminacao dos valores ético-
culturais de natureza comum, seria possivel alcangar-se um aumento
das zonas de convergéncia quanto ao imperativo respeito aos direitos
verdadeiramente essenciais”'.

Num Estado Democrético de Direito, deve-se estar diante de
uma politica integral de protecao dos direitos. O dever de protecao
estatal nao somente vale no sentido classico (protecao negativa), mas
também no sentido de uma protegao positiva por parte do Estado: a
protecao deve ocorrer frente ao Estado e também através do Estado.
Com esse paradigma, o ente publico

deve deixar de ser visto na perspectiva de inimigo dos
direitos fundamentais, passando a vé-lo como auxiliar do
seu desenvolvimento (Drindl, Canotilho, Vital Moreira, Sarlet,
Streck, Bolzan de Moraes e Stern) ou outra expressao desta
mesma ideia, deixam de ser sempre e sé direitos contra
o Estado para serem também direitos através do Estado.
Insisto: ja nao se pode falar, nesta altura, de um Estado com
tarefas de guardiao de “liberdades negativas”, pela simples
razéo - e nisto consistiu a superacao da crise provocada
pelo liberalismo — de que o Estado passou a ter a funcao de
proteger a sociedade nesse duplo viés: ndo mais apenas a
classica funcgéo de protecao contra o arbitrio, mas, também,
a obrigatoriedade de concretizar os direitos prestacionais
e, ao lado destes, a obrigacao de proteger os individuos
contra agressoes provenientes de comportamentos delitivos,
razao pela qual a seguranca passa a fazer parte dos direitos

fundamentais®.

O fortalecimento do regime doméstico de protecao aos direitos
humanos, a partir da consolidacao de uma cultura dos direitos
humanos, é, nas palavras de Flavia Piovesan, emergencial, pois o

°1  Conforme GARCIA, Emerson. Influxos da Ordem Juridica Internacional na

Protecao dos Direitos Humanos: O Necessario Redimensionamento da Nocao
de Soberania. Revista Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 129.

%2 Conforme RAMOS, Patricia Pimentel. Dos Direitos Humanos da Vitima de
Violéncia e a Responsabilidade do Estado. Revista da Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro — EMERJ, Rio de Janeiro, v. 13, n. 51, 2010, pp. 154-155.
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desafio é aumentar o comprometimento dos Estados para com a
causa dos direitos humanos, ainda vista “como uma agenda contra
o Estado”®.

Interessante paralelo é feito por Bolzan de Morais e Lenio Streck
com apoio em José Eduardo Faria, sequndo os quais as diversas
geracoOes de direitos pode-se atrelar o maior compromisso de uma
das fungoes de Estado. Assim, a primeira geragao (cidadania civil
e politica) atrela-se a acao legislativa, bastando o reconhecimento
legal para sua concrecao, em se tratando de liberdades negativas;
a segunda geracao (cidadania social e econdmica) atrela-se a acao
executiva, por meio de prestagdes publicas e politicas promocionais;
e a terceira geracao (cidadania pés-material) atrela-se a acao
jurisdicional em sentido lato, por meio de uma atividade hermenéutica
positiva e concretizante®.

Conforme Gilmar Ferreira Mendes, o Estado incorpora a defesa
dos direitos humanos em seu préprio poder, ao se definir o poder do
Estado como o poder defensor dos direitos humanos, sendo que esses
somente podem ser realizados quando limitam o poder do Estado,
quando o poder estatal estd baseado em uma ordem juridica que
inclui a defesa dos direitos humanos.*

4.2 A Viabilizacao de Politicas Publicas

A efetivacao dos direitos humanos passa obrigatoriamente
por politicas publicas que permitam a reducédo do abismo entre
individuos que habitam o mesmo espaco territorial, com a urgente
inclusao social minima desses individuos e sua humanizacao, como

% Conforme PIOVESAN, Flavia. Forca integradora e catalizadora do Sistema

Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos: desafios para a pavimentacéo
de um constitucionalismo regional. Revista do Instituto dos Advogados de Sao
Paulo, Sao Paulo, n. 25, ano 13, jan./jun. 2010, p. 339.

%  Conforme BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia
Politica e Teoria Geral do Estado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 138.

% Conforme MENDES, Gilmar Ferreira. Prote¢ao Judicial Efetiva dos Direitos
Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais e Estado
Constitucional. Estudos em homenagem a J. J. Canotinho. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 374.
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seres racionais que precisam se alimentar, se aquecer, ter infra-
estrutura sanitaria, ter acesso a saude publica de qualidade, ao
conhecimento e a seguranca®®.

Para a realizagao desses direitos, se faz necessaria a
utilizacao de politicas publicas, entendendo-se o termo “politica”
como quer Dworkin, ou seja, uma meta ou diretriz a alcancar,
uma melhoria econdémica, politica e social da comunidade, um
padrao que propdoe um objetivo a ser alcancado. Partindo dessa
nocao, politica puiblica deve ser compreendida nao como ato
ou atos isolados, mas com um conjunto de atuagbes do poder
publico?.

Bolzan de Morais e Gustavo Oliveira Vieira pontificam que
a concretizacao dos direitos humanos pressupoe a construcao de
uma sociedade com ampla base de solidariedade, conquistada
tanto pela atuacao do Estado, por meio de politicas publicas,
quanto pela chancela social de sua necessidade®.

O desatfio da filosofia dos direitos humanos é tracar valores
universalizaveis, para resgatar elementos comuns como vias
emancipatérias da humanidade. A homogeneidade nao
é perquirida nem desejavel, sendo prioritario o respeito a
diversidade cultural, como valor dos direitos humanos. Mas
resgatar a possibilidade de direitos universais, de todos,
em todos os lugares, nao é apenas uma tarefa como uma
possibilidade, ainda que tomada como uma utopia realista,
que nasce de uma educacao no e para os direitos humanos,
a qual promova nao apenas a recomposicao dos seus espagos
de atuacao, mas também a um maior e efetivo

%  Conforme LEMOS, Bruno Espineira. Direitos Humanos: Politicas Publicas e
Inclusao Social. In: FIGUEIREDO, Guilherme Jose Purvin de. Estudos Juridicos
em homenagem ao Ministro Sepulveda Pertence. Sao Paulo: Letras Juridicas,
2009, p. 70. .

97 Conforme NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Controle de Politicas Publicas:
Um Desafio a Jurisdicao Constitucional. Revista de Direito do Estado — RDE, Rio
de Janeiro, n. 14, ano IV, abr./jun. 2009, pp. 114-115.

%8 Conforme MORAIS, José Luis Bolzan; VIEIRA, Gustavo Oliveira. A
Necessidade da Voz da Sociedade Civil Organizada na Concretizacao dos Direitos
Humanos. In: GONCALVES, Claudia Maria da Costa (Org.). Direitos Humanos:
Vozes e Siléncio. Curitiba: Jurua, 2011, p. 73.
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comprometimento com suas praticas em todos os espagos
e ambientes®.

Se compete ao Executivo a consecucao de politicas publicas
voltadas para a protecao dos direitos humanos, a funcao da advocacia
publica, como consultoria juridica técnica do ente estatal, é a de
mostrar as necessidades, os caminhos e as solugdes que se fazem
necessarias ao aprimoramento e a construcao dos direitos humanos,
legitimando a atuagao do ente publico e consolidando uma “cultura
dos direitos humanos”.

Todas as politicas publicas deveriam ser elaboradas com a
participacao de um advogado publico, tanto para que este
conheca melhor as efetivas necessidades a ser atendidas
pelas acdes administrativas, quanto para que este, ciente
dos interesses publicos que estao carecendo de tutela, possa
orientar o agente publico sobre os procedimentos adequados
ao cumprimento dos requisitos legais, seja recomendando uma
formatacao juridica diversa no documento, seja propondo a
elaboracao de um projeto de lei e regulamentacao necesséria
para que se assegure o respeito aos principios constitucionais
ou ainda suscitando a necessidade de implantacao em

conjunto com agdes de outras Secretarias ou Ministérios!®,

Em outras palavras, se a fungao precipua da advocacia publica
é a representacao judicial, assessoramento e a consultoria nao sé
do Poder Executivo, mas do ente federado como um todo, incluindo
todos os Poderes estatais e Instituicoes autbnomas, compete a essa
funcao essencial a Justica, com a mais absoluta tecnicalidade, auxiliar
tais entidades na consecucao de seus fins, e aqui, especificamente,
promover e defender os direitos humanos.

% Conforme MORAIS, José Luis Bolzan; VIEIRA, Gustavo Oliveira. A
Necessidade da Voz da Sociedade Civil Organizada na Concretizacao dos Direitos
Humanos. In: GONCALVES, Claudia Maria da Costa (Org.). Direitos Humanos:
Vozes e Siléncio. Curitiba: Jurua, 2011, pp. 79-80.

100 Conforme GAZOLA, Patricia Marques. O Papel da Advocacia Publica na
Integracao entre as diversas Politicas Publicas. In: ORDACGY, André da Silva.
Advocacia de Estado e Defensoria Publica: Funcées Publicas Essenciais a Justica.
Curitiba: Letras da Lei, 2009, p. 417.
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O auxilio se caracteriza por imprescindivel, tanto pelo fato de o
Poder Executivo necessitar de suporte técnico-juridico de qualidade
para tomada de decisoes, tanto pelo fato de que sdo os Procuradores
de Estado que conduzem as demandas judiciais movidas contra o ente
publico, sendo de fundamental valia a visao dos que vivenciam o dia a dia
da Justica para o aperfeicoamento e promocao dos direitos do homem.

Aviabilizacao de politicas publicas é papel da Advocacia de Estado,
mas também constitui sua missao contribuir para que a definicao e
a execucao de tais politicas tenham na constituicao e nas leis os seus
limites, oferecendo ao administrador elementos juridicos necessérios para
a concretizacao de sua discricionariedade political®.

As politicas publicas implementadas no Brasil ainda estao a
caminho para se constituirem politicas de Estado, para além de agoes de
governo, e com capacidade de respostas sisteméticas. Ainda se esta na
acao socorrista, reativa as circunstancias, sobretudo em se tratando de
situagoes de violagao, sendo necessérias politicas publicas efetivamente
orientadas para os direitos humanos.

No momento em que se da um passo importante para que
os direitos humanos avancem no caminho de se constituir
politica publica, é fundamental dizer que a atuacao e a luta
por Direitos Humanos ndo se esgota nisso. Antes, pode ter
nele um instrumento poderoso que, a depender da qualidade
da implementacao, é capaz de abrir novos tempos para a luta
popular ou ser mais um passo para funcionaliza-los ao poder. E
fundamental manter abertos os ‘intervalos criticos’, para que os
Direitos Humanos continuem sendo construcao de sujeitos que

os querem como insumo da rebeldia criativa e construtiva'®.

Baseando-se no dever de protecao destinado ao Estado, é possivel
dizer que o minus do advogado publico é o de proteger os administrados
do arbitrio e concretizar os direitos fundamentais, auxilio técnico-juridico
sem o qual as politicas publicas nao conseguirao, com plenitude, alcancar
a primazia reclamada pelos direitos humanos na atualidade.

101 CONTE, Francesco. Advocacia Publica, Ftica e Defesa da Legalidade. Revista
da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro, n. 59, 2005, p. 87.

102 Conforme CARBONARI, Paulo César. Caminho para uma Politica Nacional
de Direitos Humanos. Revista Direitos Humanos, Brasilia, n. 5, abr. 2010, p. 21.
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A protecao dos individuos do arbitrio do ente publico, por
certo, resta facilitada com o auxilio técnico dos procuradores do
ente estatal, pois sao esses ultimos quem detém o aparato juridico
necessario a consecucao dos direitos humanos como medida de
justica e igualdade.

A concretizacao de tais valores perpassa, especialmente, a
atuacao dos advogados publicos, pois, representado o Estado, estéo,
em verdade, representado a propria coletividade, e é essa coletividade
que deve ser objeto de protecao.

Além das fungoes acima explicitadas, outra funcao de relevancia
é destacada aos procuradores de estado, pois aos poderes publicos
incumbe a tarefa e o dever de extrair das normas que os consagram
a maior eficacia possivel, outorgando efeitos reforcados as demais
normas constitucionais'®, verificacao técnica que deve ser reservada
aos advogados do ente.

Se a sociedade pds-moderna caracteriza-se pelo desrespeito
a pessoa humana e pela ineficacia de politicas publicas e do direito
em minimizar tal situacao, esta deve ser combatida pela ampliacao
da cidadania e concretizacao dos valores constitucionais, em um
cenario politico que propugne a libertagdo da pessoa humana das
opressoes sociais e da sensacao de ineficiéncia estatal no trato de
tais problemas®.

E nesta perspectiva de atuacao deve concentrar-se o trabalho
do advogado publico no auxilio técnico que presta ao Executivo.

4.3 O Desafio da Efetivacao

O desafio da efetivacao dos direitos humanos reside na
construcao de uma fundamentacao que seja adequada para

103 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais.
10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 271.

104 Conforme BONIFACIO, Artur Cortez. LIMA, Newton de Oliveira. A
abordagem axiolégica de John Rawls como meio de instrumentalizagdo dos
valores constitucionais. Revista da Esmarn, Natal, v. 7, dez. 2008, p. 47. Para os
autores, “o pragmatismo no agir do jurista e administrador publico ndo afasta
a compreensao dos valores constitucionais e a consciéncia juridica da forga de
obrigatoriedade em sua observancia” (p. 45).
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legitimar a normatizacdo e a instrumentalizacdo desses direitos. O
enfrentamento do problema passa pela verificacao da complexidade
do mundo, seu pluralismo cultural e multiplicidade de concepcoes
de bem, além do valor da tolerancia em um ambiente global em que
as cosmovisoes coexistam de forma harmoniosa'®.

Ao dar um colorido técnico a atuacao politica do Executivo,
estd a Advocacia Publica exercendo papel de relevada importancia,
pois o aprimoramento das condutas estatais ocasiona, em verdade, o
aprimoramento da sociedade, elemento humano do ente publico que,
composto de pessoas com dignidade inata, merecem maior atencao.

Vé-se, pois, que o trabalho do advogado publico,
necessariamente, deve englobar a promocao dos direitos humanos
notoriamente aqueles objeto de exclusao social e discriminacao,
pois, possuindo igual dignidade, a recomposicao de suas esséncias
mostra-se emergencial.

Com efeito, a promocao dos direitos humanos deve atender
sobretudo as demandas dos segmentos afetados pela exclusao —
negros, indios, quilombolas, homossexuais, deficientes, a fim de que
se respeite sua especificidade, se reconheca e valorize a diversidade,
combatendo todas as formas de discriminagao'®.

Segundo Boaventura de Souza Santos, trata-se de ardua tarefa,
pois “o trabalho de reconstrucdo e, de fato, de reinvencdo dos direitos
humanos serd intenso se quisermos que eles enfrentem todas as
dimensées da injustica global™".

Nesta senda, o advogado publico, como mandatéario do Estado,
fica obrigado ndo somente a respeitar os direitos fundamentais, bem
como a promover condigdoes de realizacao efetiva dos direitos e
protegé-los das ameacas provindas de terceiros.

105 Conforme MOLLER, Josué Emilio. O construtivismo de John Rawls
aplicado na fundamentacéo dos direitos humanos fundamentais. Revista Direito
e Democracia, Canoas, v. 7, n. 2, jan./jun. 2008, p. 294.

106 Conforme VANNUCH]I, Paulo. A Evolugao dos Direitos Humanos a Partir
da Constituicao Federal de 1988: o Brasil superando as desigualdades. Revista
Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 154.

107 Conforme SANTOS, Boaventura de Souza. Os Direitos Humanos na zona
de contato entre globalizacoes rivais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Séao Paulo, n. 64, jan./fev. 2007, p. 336.
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4.4 A Luta pela Dignidade

Se a atividade do Poder Executivo ha de ter como diretriz
e parametro a realizacdo e a plenitude dos direitos humanos
fundamentais, harmonizando o principio da legalidade com
esteio na constitucionalidade, deve o advogado publico, por
estar vinculado a protegao do Estado e, por via de consequéncia,
do que é comum a todos, fornecer as bases técnicas e juridicas
necessarias a consecugao das finalidades da protecao dos direitos
humanos, notoriamente a protecao a dignidade da pessoa
humana.

Para a ordem constitucional da Lei Fundamental, o homem
nao é nem particula isolada, individuo despojado de
suas limitagOes histéricas, nem sem realidade da ‘massa’
moderna. Ele é entendido, antes, como ‘pessoa’: de valor
préprio indisponivel, destinado ao livre desenvolvimento,
mas também simultaneamente membro de comunidades,
de matrimoénio e familia, igrejas, grupos sociais e politicos,
das sociedades politicas, ndo em ultimo lugar, também
dos Estados, com isso, situado nas relacées inter-humanas
mais diversas, por essas relagdes em sua individualidade
concreta essencialmente moldada, mas também chamado a
co-configurar responsavelmente a convivéncia humana'®.

Nos dizeres de Zisman, com fundamento em Bobbio,
nenhum Estado soberano esta autorizado a fechar suas portas
para a tutela da dignidade!”’, pois as normas de protecao da
dignidade da pessoa atualizam a constituicao, respeitando a
esséncia do ser.

108 Conforme PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 366.

109 “A verdade é que a dignidade da pessoa humana pode ser considerada
como o itinerario normativo posto a disposicdo da comunidade. Nao pode esta
dltima rejeitar tal itinerario sem sofrer serias consequéncias decorrentes de tal
rejeicao. Aceitar a dignidade da pessoa humana é aceitar que esse vetor existencial
dotard a comunidade de todos os meios e elementos essenciais para atingir seu
fim Gltimo” Conforme BALERA, Wagner. A interpretagdo dos direitos humanos.
Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, Sao Paulo, n. 25, ano 13, jan./
jun. 2010, p. 365.
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Toda a atividade estatal e todos os 6rgaos publicos se
encontram vinculados pelo principio da dignidade da pessoa
humana, impondo-lhes um dever de respeito e protecao que se
exprime tanto na obrigagao por parte do Estado de abster-se de
ingeréncia na esfera individual que sejam contrarias a dignidade
pessoal, quanto no dever de protegé-la contra agressdes por
parte de terceiros.

Nas palavras de Bolzan de Morais, os direitos humanos sao
um conjunto de valores histéricos basicos e fundamentais relativos
a uma vida digna, razao pela qual se impoe aos agentes politicos,
juridicos, econdémicos e sociais a tarefa de agirem no sentido de
permitir e viabilizar que a todos seja consignada a possibilidade
de usufrui-los em beneficio préprio e comum, ao mesmo tempo,
e arremata: “Assim como os direitos humanos se dirigem a todos,
0 compromisso com sua concretizacao caracteriza tarefa de todos,
em um comprometimento como com a dignidade comum”1°,

Conforme Bolzan de Morais, deve o procurador de estado
dar reforco juridico na indicacao dos melhores caminhos a serem
seguidos para a concretizacédo e garantizagao de uma ordem
juridica nucleada pelo principio da dignidade humana®!!.

A dignidade integra a ordem publica dos estados que a
consagram, cuidando-se de fundamento para a limitacao de
direitos fundamentais — restringem-se direitos para garantir a
dignidade — quanto de um limite dos limites, ou seja, de uma
barreira contra limitacoes efetuadas em proveito de outros
bens fundamentais'?, limites juridicos que somente serao
satisfatoriamente delineados se a atuacao da advocacia publica
for fundamentada e eficiente.

110 Conforme BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Direitos Humanos, Globalizacdo
e Constituicao. Vinculos feitos, desfeitos e refeitos. Revista da Procuradoria-Geral
do Estado. Porto Alegre, v. 25, n. 56, 2002, p. 124.

11 Conforme BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Fragmentos para um discurso
concretista e uma pratica dos direitos humanos. Revista do Direito, Santa Cruz
do Sul, n. 13, jan./jun. 2000, p. 56.

1z Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais.
10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 106.
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4.5 O Advogado Publico na Busca da Prevaléncia dos
Direitos Humanos

Frente aos direitos humanos, o desafio dos operadores do
direito, transportado com mais énfase aos advogados publicos, é

resgatar e recuperar no aparato juridico seu potencial
ético e transformador, aplicando a Constituicao e os
instrumentos internacionais de protecao dos direitos
humanos por ela incorporados. Estao, portanto, a frente do
desafio emancipatério de reinventar, reimaginar e recriar
sua pratica, a partir deste novo paradigma e referencia: a
prevaléncia dos direitos humanos!'®.

E necesséario integrar e aprimorar os espacos de participacao
existentes, bem como criar mecanismos institucionais de construcao
e monitoramento das politicas publicas de direitos humanos, o que
deve ser efetuado com o aparato técnico indispenséavel dos advogados
publicos.

As politicas sociais devem ser implementadas como politicas
de Estado, permanentes, articuladas e integradas, respeitando as
condicdes naturais e as diferencas culturais!*, mostrando-se a
advocacia publica essencial na verificacao destas peculiaridades e na
revelacao dos parametros de atuacao dos dirigentes do Executivo.

De acordo com um critério formal e institucional, os detentores de
poder formalmente considerados — Legislativo, Executivo e Judiciario
—se encontram obrigados pelos direitos fundamentais, enquanto que,
num critério material e funcional, todas as funcoes exercidas também
0 sao, pois “os 6rgdos estatais se encontram na obrigacdo de tudo
fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais™*°.

113 Conforme PIOVESAN, Flavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
e a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito, v. 141, 2009, p. 126.

14 Conforme VANNUCHI, Paulo. A Evolugao dos Direitos Humanos a Partir
da Constituicao Federal de 1988: o Brasil superando as desigualdades. Revista
Justitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 155.

115 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 10.
ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 365-366.
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Nas palavras de Raul Zamorano Farias,

é necessario insistir na real operatividade (efetividade) das
regras (direito) e do Estado cidadao (Bobbio). Posto que,
a estas alturas, resulta evidente que constitucionalizar a
constituicao, efetivar o direito, a fim de construir e definir
um Estado democrético de direito, representa o verdadeiro
problema e desafio da sociedade moderna, sobretudo em
suas periferias. Isto é, lograr que o Estado cidadao seja
universal, vinculante e operativo para todos e nos mais

minimos detalhes.!®

No Brasil, foi lancado pelo Governo Federal em 13 de maio
de 1996 o Programa Nacional de Direitos Humanos, sendo que sua
grande contribuicao é atribuir a esses direitos o status de politica
publica. A protegao deixa de ser concebida como mero acaso para ser
objeto de planejamento governamental, concentrando um universo
de propostas visando a implementacao de politicas publicas para
a protecao dos direitos humanos, dando especial enfoque a vida,
liberdade e igualdade, com propostas e metas de curto, médio e
longo prazos.

Seis anos depois, em 13 de maio de 2002, foi adotado o
Programa Nacional de Direitos Humanos II, contemplando metas
no campo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, incorporando
acoes especificas nos campos da educacgao, satde, previdéncia
e assisténcia sociais, moradia, trabalho, meio ambiente saudavel,
alimentacao, cultura e lazer, além de propostas voltadas para
educacao e sensibilizagao da sociedade com vistas a construcao e a
consolidacao de uma cultura de respeito aos direitos humanos.

Por fim, a construcao do Programa Nacional de Direitos
Humanos Il resultou de amplo processo do qual participaram
diversos agentes e liderancas do pais, fazendo do texto publicado
em 21 de dezembro de 2009 um marco democratico no caminho
da efetivacao de uma politica nacional de direitos humanos. Com

16 Conforme FARIAS, Raul Zamorano. O discurso retérico dos direitos humanos.

Revista Direitos Fundamentais & dJustica, Porto Alegre, n. 2, ano 2, jan./mar.
2008, p. 75.
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ele, aprofunda-se o compromisso do Estado com a responsabilidade
por sua realizacao, um novo alento a luta pelos Direitos Humanos
no Brasil.

A Carta de 1988 e os instrumentos internacionais de protecao
dos direitos humanos lancam um projeto democratizante e
humanista, cabendo aos agentes juridicos converterem-se em agentes
propagadores de uma ordem renovada, democrética e respeitadora
dos direitos humanos, a licao de Luis Roberto Barroso ¢ lapidar:

Vivemos uma época pds tudo. Pés Marx, pés Freud, pos
Kelsen. Alguns de nossos melhores sonhos de juventude
nao se realizaram. Nao vivemos em um mundo sem paises,
sem miséria. Nao soubemos ainda criar um tempo da
fraternidade e da delicadeza. Nao ha sequer uma boa utopia
adisposicao. Neste cenério se coloca o direito constitucional e
a consequente constitucionalizagéo do direito. A constituicédo
como um modo de olhar e de desejar o mundo, em busca
das promessas de dignidade humana, poder limitado, direitos

fundamentais, tolerancia e, quem sabe, ate felicidade!".

E longo caminho existe a ser percorrido, pois conquanto
sejam inegaveis os avancos registrados a partir da Constituicao
Federal de 1988, a igualdade material ainda se mostra um ideal a
ser perseguido, um grande desafio cotidiano, pois ainda convivemos
com a desigualdade e com a persisténcia de graves violagdes de
direitos humanos!8.

17 Conforme BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional —tomo
III. Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p. 517.

118 Conforme VANNUCHI, Paulo. A Evolugao dos Direitos Humanos a Partir
da Constituicao Federal de 1988: o Brasil superando as desigualdades. Revista
dustitia, Sao Paulo, v. 198, 2008, p. 151. “Exemplos recentes dessa situacdo sdo
o0 caso da jovem presa e violentada em Abaetetuba (PA), do bebé morto na prisdo
de Cariacica (ES), do adolescente executado sob choques elétricos em Bauru (SP),
dos trés jovens do Morro da Providéncia (RJ) entregues por militares a uma faccao
criminosa e barbaramente torturados e mortos, do garoto de trés anos de idade
baleado por policiais dentro do carro durante uma suposta perseguicdo policial (RJ),
assim como o estarrecedor caso da menina xavante de 16 anos, muda, paralitica,
morta dentro de uma unidade oficial do Estado brasileiro (DF) — fatos extremos
que nos fazem pensar sobre os limites do que pode acontecer com o ser humano”.
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5 CONCLUSAO

“O préprio pensamento emerge dos incidentes da experiéncia
viva e a eles deve permanecer ligado, pois sGo os Unicos pontos de
apoio para se obter orientacdo” (Hannah Arendt em “Entre o Passado
e o Futuro”).

Analisadas as bases em que se assenta a tematica dos
direitos humanos na atualidade, e o papel da advocacia publica no
ordenamento juridico brasileiro, logo se nota que a reuniao de ambos
os assuntos descortina um grande desafio.

Detentores do conhecimento técnico necessario para cumprir
com suas funcdes, é missao do advogado publico dar sua contribuicao
para a efetivacao dos direitos humanos.

Seja na representacao, consultoria ou assessoramento do ente
publico, toda a conduta do procurador de Estado deve estar voltada
a consecucao dos fins estatais mais nobres, analisando juridicamente
as possibilidades de atuacao, verificando os campos que demandam
politicas publicas, atuando de perto quando houver violacao aos
direitos humanos.

E dever do advogado publico possibilitar ao seu constituinte
a real implementacao dos direitos da pessoa humana, colocando a
disposicao da administracao todo o aparato técnico-juridico necessario
para que se resgate a dignidade daqueles que mais necessitam.

Se o compromisso com a dignidade, fundamento dos direitos
humanos, é dever da sociedade, o dever do advogado publico passa
a ser exponencial, pois ele é quem possui as condi¢oes de tragar as
possibilidades juridicas de implementacao das politicas de estado.
Representando o Estado, em verdade estéa representando a todos,
razéo pela qual o procurador tudo deve fazer para proteger os direitos
fundamentais.

O desafio se mostra grandioso porque as necessidades humanas
sao infinitas, mas, ainda que jamais se possa alcancar a plenitude dos
direitos humanos para todos os habitantes do planeta, o cenario atual
reclama atuacao urgente e direta, pois tais direitos guardam relacao
com a esséncia do ser, e a esséncia do homem nao pode, jamais, ser
violada.
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Por fim, para ficar com a conhecida licao de Eduardo Galeano,
utopias sdao como linhas do horizonte, e linhas do horizonte nao
existem para ser alcancadas. O objetivo, funcao ou propédsito da
utopia nao ¢ o de ser alcancada: é o de apenas fazer caminhar.

REFERENCIAS

BALERA, Wagner. A interpretacao dos direitos humanos. Revista
do Instituto dos Advogados de Sao Paulo. Sao Paulo, n. 25,
jan./jun. 2010, pp. 362-380.

BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos Humanos, Democracia e
Globalizacao. In: STRECK, Lenio Luiz e outros (Org.). 20 Anos

de Constituicao: Os Direitos Humanos entre a Norma e a
Politica. Sao Leopoldo: Oikos, 20009.

BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional -
tomo III. Rio de Janeiro, Renovar, 2005.

BARZOTTO, Luis Fernando. Os Direitos Humanos como Direitos
Subjetivos: Da Dogmatica juridica a ética. Revista da Procuradoria-
Geral do Estado. Porto Alegre, v. 28, n. 59, pp. 137-173.

BIELEFELDT, Heiner. Os Direitos Humanos num mundo pluralista.

Revista Pensar — Revista do Curso de Direito da Universidade
de Fortaleza. Fortaleza, v. 13, jul./dez. 2008, pp. 166-174.

BINENBOJM, Gustavo. A Advocacia Publica e o Estado Democréatico
de Direito. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP. Belo
Horizonte, n. 31, ano VIII, out./dez. 2010, pp. 33-41.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Direitos Humanos, Globalizacao
e Constituicao. Vinculos feitos, desfeitos e refeitos. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado. Porto Alegre, v. 25, n. 56, 2002,
pp. 117-138.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 51-107, 2012



101

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Fragmentos para um discurso
concretista e uma pratica dos direitos humanos. Revista do Direito.
Santa Cruz do Sul, n. 13, jan./jun. 2000, pp. 47-59.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O Direito da Cidadania a Composicao
de Conflitos. O Acesso a Justica como Direito a uma Resposta Satisfatéria

e a Atuacao da Advocacia Publica. Revista da Ajuris. Porto Alegre, v.
77, ano XXVI, mar. 2000, pp. 183-218.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia
Politica e Teoria Geral do Estado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 138.

BOLZAN DE MORAIS, José Luis; VIEIRA, Gustavo Oliveira. A
Necessidade da Voz da Sociedade Civil Organizada na Concretizacao
dos Direitos Humanos. In: GONCALVES, Claudia Maria da Costa

(Org.). Direitos Humanos: Vozes e Siléncio. Curitiba: Jurua,
2011, pp. 65-81.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. atual.
e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

BONAVIDES, Paulo. O Direito a Paz como Direito Fundamental da
Quinta Geragéo. Revista Interesse Publico. Porto Alegre, n. 40, ano
VIII, 2006, pp. 15-22.

BRAGATTO, Fernanda Frizzo. Positivacao e efetividade dos direitos
humanos. Revista Estudos Juridicos Universidade do Vale do
Rio dos Sinos. Sao Leopoldo, v. 40, n. 2, jul./dez. 2007, pp. 66-71.

CAMARGO, Daniel Marques de. TESTA JUNIOR, Washington Luiz.
Direitos Humanos, Dimensoes da Personalidade e Neoconstitucionalismo.
Revista Lex - Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Brasilia, n. 32, ano 31, dez. 2009, pp. 05-36.

CARBONARI, Paulo César. Caminho para uma Politica Nacional de Direitos
Humanos. Revista Direitos Humanos. Brasilia, n. 5, abr. 2010, p. 17-22.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 51-107, 2012



102

COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Historica dos Direitos
Humanos. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 30.

CONTE, Francesco. Advocacia Publica, Etica e Defesa da Legalidade.
Revista da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro, n. 59, 2005, pp.
83-88.

CUNHA, Fabiana Azevedo da. Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais: a procura da maior protecao ao ser humano. Revista
da Procuradoria-Geral do Estado. Porto Alegre, v. 28, n. 59,
jun. 2004, pp. 67-99.

CULLETON, Alfredo. Por que e onde buscar um principio
fundador para os direitos humanos? Revista Estudos Juridicos
Universidade do Vale do Rio dos Sinos. v. 40, n. 2, jul./dez. 2007,
pp. 57-59.

FARIAS, Ratl Zamorano. O discurso retérico dos direitos humanos.
Direitos Fundamentais & Justica. Porto Alegre, n. 2, ano 2, jan./

mar. 2008, pp. 63-77.

FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de Direito
Constitucional. 35. ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 296.

GARCIA, Emerson. Influxos da Ordem Juridica Internacional na Protecao
dos Direitos Humanos: O Necessério Redimensionamento da Nocao
de Soberania. Revista Justitia. Sao Paulo, v. 198, 2008, pp. 117-131.

GAZOLA, Patricia Marques. O Papel da Advocacia Publica na Integragao
entre as diversas Politicas Puablicas. In: ORDACGY, André da Silva.
Advocacia de Estado e Defensoria Publica: Funcoes Publicas Essenciais
a Justica. Curitiba: Letras da Lei, 2009, pp. 413-420.

GRANZOTO, Claudio. Advogado de Estado — Defesa do Interesse Publico
— Independéncia Funcional Mitigada. Revista da AGU. Brasilia, n. 13,
ago. 2007, pp. 19-36.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 51-107, 2012



103

GUIMARAES, Débora Soares. Andlise da importancia da concepgao
universal dos direitos humanos e sua justicializacao ante o
multiculturalismo. Revista CEJ. Brasilia, n. 47, ano XIII, out./dez.
2009, pp. 118-126.

HERKENHOFF, Joao Baptista; PAIXAO, Antonio Cértes. Garantias
Processuais dos direitos humanos no sistema juridico brasileiro.

Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, n. 180, ano 45,
out./dez. 2008, pp. 215-241.

LEWIN, Helena. Direitos Humanos como Produto da
Modernidade. Revista de Direito do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, v. 75, abr./
jun. 2008, pp. 60-64.

LAFER, Celso. Direitos Humanos em Hannah Arendt — Consideragoes
sobre as Fontes Materiais da Declaracao Universal de 1948. Revista
Justitia. Sao Paulo, v. 198, 2008, pp. 111-115.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

LEMOS, Bruno Espineira. Direitos Humanos: Politicas Publicas
e Inclusao Social. In: FIGUEIREDO, Guilherme Jose Purvin de.
Estudos Juridicos em homenagem ao Ministro Sepilveda
Pertence. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2009, pp. 63-76.

LUDWIG, Roberto José. Algumas observacoes sobre a possibilidade
de fundamentacao dos direitos humanos. Revista da Ajuris. v. 117,
Porto Alegre, mar. 2010, pp. 343-366.

MENDES, Gilmar Ferreira. Protecdo Judicial Efetiva dos Direitos
Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos
Fundamentais e Estado Constitucional. Estudos em

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 51-107, 2012



104

homenagem a J. J. Canotinho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

20009, pp. 372-400.

MENDEZ, Emilio Garcia. O Judiciario e a concretizacao dos direitos
humanos. Revista da Ajuris. Porto Alegre, n. 116, ano XXXVI,
dez. 2009, pp. 355-364.

MIRANDA, Juliana Gomes. A Protecao aos Defensores dos Direitos
Humanos: uma Garantia Democrética. Revista Direito Pablico.
Sao Paulo n. 20, ano 7, nov./dez. 2009, pp. 122-131.

MOLLER, Josué Emilio. O construtivismo de John Rawls aplicado
na fundamentacdo dos direitos humanos fundamentais. Revista
Direito e Democracia. Canoas, v. 7, n. 2, jan./jun. 2008, pp. 291-
313.

MOLLER, Max. Advocacia Publica e a Efetivacao dos Direitos Sociais
Prestacionais. Revista da Procuradoria-Geral do Estado. Porto
Alegre, Ed. Espec. 45 anos, v. 2, 2010, pp. 09-25.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Responsabilidade do
Advogado de Estado. Revista de Direito da Procuradoria Geral.

n. 63, 2008, pp. 95-117.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Principios Constitucionais
Fundamentais. Uma Digressao Prospectiva. Revista de Direito
da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro, n. 59, 2005, pp. 33-48.

NEUNER, Jorg. Direitos Humanos Sociais. Revista Direito
Publico. Sao Paulo, v. 26, ano V, mar./abr. 2009, pp. 18-41.

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O Controle de Politicas Publicas:
Um Desafio a Jurisdicao Constitucional. Revista de Direito do

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 51-107, 2012



105

Estado — RDE. Rio de Janeiro, n. 14, ano IV, abr./jun. 2009, pp.
107-137.

OLIVEIRA, Diogo Pignataro. Os tratados de direitos humanos na
contemporaneidade e sua aplicabilidade dentro da nova concepcao
constitucional brasileira: uma andlise critica do paragrafo terceiro
do artigo quinto da CF/88. Revista de Direito Constitucional e
Internacional - RDCL. Sao Paulo, n. 64, ano 16, jul./set. 2008,
p. 297-323.

PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Direitos Humanos
Fundamentais - Teoria Geral. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Método, 2010.

PIERONI, Fabrizio de Lima. A Funcao Constitucional e a Autonomia
da Advocacia Publica. In: FIGUEIREDO, Guilherme Jose Purvin
de (org.). Estudos Juridicos em homenagem ao Ministro
Sepilveda Pertence. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2009, pp. 89-100.

PIOVESAN, Fléavia. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos e
a Constituicao Brasileira de 1988. Revista O Direito. v. 141, 2009,
pp. 109-126.

PIOVESAN, Flavia. Forca integradora e catalizadora do Sistema
Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos: desafios para
a pavimentacao de um constitucionalismo regional. Revista do
Instituto dos Advogados de Sao Paulo. Séo Paulo, n. 25, ano
13, jan./jun. 2010, p. 331-349.

PIOVESAN, Flavia. Os Direitos Civis e Politicos das Mulheres no
Brasil. Revista Justitia. Sao Paulo, v. 198, 2008, pp. 133-147.

PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 51-107, 2012




106

RAMOS, Patricia Pimentel. Dos Direitos Humanos da Vitima de
Violéncia e a Responsabilidade do Estado. Revista da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ. Rio de
Janeiro, v. 13, n. 51, 2010, pp. 148-177.

RIBEIRO, Evandro de Aguiar; TEREZO, Cristina Figueiredo. A
legitimidade ativa de instituigoes publicas brasileiras perante o
sistema interamericano de direitos humanos. Revista do Ministério
Publico - PA. Belém, v. 1, ano IV, dez. 2009, pp. 119-132.

RUIZ, Castor Bartolomé. Os Direitos Humanos no Descobrimento
da América: verdades e falacias de um discurso. Revista Estudos
Juridicos Universidade do Vale do Rio dos Sinos. v. 40, n. 2,
jul./dez. 2007, p. 60-65.

SANTOS, Boaventura de Souza. Os Direitos Humanos na zona de
contato entre globalizacoes rivais. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, n. 64, jan./fev 2007, pp. 313-337.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais.
10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional. 21. ed. rev. e atual.
Séao Paulo: Malheiros, 2002.

SORTO, Fredys Orlando. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos
no seu sexagésimo aniversario. Revista Verba Juris. Joao Pessoa,

v. 7, n. 7. 2008, pp. 09-34.

TURRI, Méarcia Hoffmann do Amaral e Silva. Modernidade e Direitos
Humanos: as duas Faces de Jano”. Revista TRF Terceira Regiao.
Sao Paulo, v. 83, mai.-jun. 2007, pp. 129-141.

VANNUCHI, Paulo. A Evolucao dos Direitos Humanos a Partir da
Constituicao Federal de 1988: o Brasil superando as desigualdades.
Revista Justitia. Sdo Paulo, v. 198, 2008, p. 149-168.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 51-107, 2012




107

VILLEY, Michel. Le Droit et les Droits de ’'Homme. Paris: Presses
Universitaires de France, 1990.

ZAGREBELSKY, Gustavo. Direitos de Liberdade e Direitos de Justica.
Revista de Direito Administrativo. Sao Paulo, n. 245, mai./ago.
2007, pp. 52-68.

ZISMAN, Célia Rosenthal. Os direitos fundamentais e os direitos
humanos: a fundamentalidade formal e a fundamentalidade material.

Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo,
n. 67, ano 17, abr./jun. 2009, pp. 32-51.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p. 51-107, 2012






109

3° Lugar

A AUTONOMIA FUNCIONAL DA AD-
VOCACIA PUBLICA NA DEFESA DOS DI-
REITOS HUMANOS DIANTE DE SUA VIO-

LACAO PELO ESTADO

Anna Carolina Pinheiro da Costa Silva

1 INTRODUCAO

Segundo um antigo provérbio latino nemo iudex sine actore,
nao ha juiz sem autor.! Essa méxima expressa o papel fundamental da
advocacia no funcionamento da Justica ao identificar a inércia do juiz,
que precisa ser provocado para exercer a jurisdicao. A advocacia €, dessa
forma, um munus e um pressuposto essencial a formacado de um dos
Poderes do Estado: o Poder Judiciéario.?

Por esse motivo, a advocacia qualifica-se como uma das funcées
essenciais aJustica, procuratoérias e propulsoras da atividade jurisdicional,
das quais depende nao apenas a formacéo, mas o funcionamento
do Poder Judiciario. A advocacia fornece, pois, um elemento técnico
propulsor ao carater inercial da jurisdigao. Em outras palavras, o seu
exercicio consagra-se como prestacdo de um servico publico, de
funcéo social. 3

1 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 594.

2 Ibidem, p. 596.

3 Ibidem, p. 597. Cf., a propésito, o art. 2°, § 1°, do Estatuto da Advocacia
(Lei n. 8.906/94), verbis: “Art. 2° O advogado é indispenséavel a administracéo
da justica. § 1° No seu ministério privado, o advogado presta servico publico e
exerce funcéo social.”
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Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 consagrou a
Advocacia particular ou comum, na tutela legal do interesse
privado, e a Advocacia Publica ou de Estado, na tutela do
interesse publico ou administrado, distinguindo-as, seja no seu
aspecto consultivo, seja no seu aspecto contencioso. *

A Carta de 1988 inovou ao conferir hierarquia de
6rgao de Estado a Advocacia Publica, designando-lhe radical
constitucional especifico,® tanto na esfera federal, representada
pela Advocacia-Geral da Uniao (art. 131),° quanto na estadual,
pelas Procuradorias-Gerais dos Estados (art. 132).7

A inovacao delineou-se, sobretudo, na distincao
institucional, de inspiracao italiana, entre o 6rgao responsavel
pela custédia da lei, combinada com a acusacao publica, a saber,

4 SESTA, Mério Bernardo. Advocacia de Estado: posigao institucional. Revista

de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 30, n. 117, jan./mar. 1993, p. 187 e 191.
Leciona o Dr. Procurador do Rio Grande do Sul que a distingédo da Advocacia
de Estado em relacdo a Advocacia comum “radica basicamente na diferenca
do interesse aconselhado ou patrocinado, que é o interesse publico, o qual, a
par de sua publicidade, e em razao mesmo dessa sua natureza, é um interesse
administrado assim tomado no sentido técnico do termo” (grifo do original).

5 Ibidem, p. 187.

6 “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou
através de 6rgéo vinculado, representa a Uniado, judicial e extrajudicialmente,
cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacao
e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo. § 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da
Uniao, de livre nomeacéao pelo Presidente da Reptblica dentre cidadaos maiores de
trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacao ilibada. § 2° - O ingresso
nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-se-a
mediante concurso publico de provas e titulos. § 3° - Na execucao da divida ativa
de natureza tributaria, a representagao da Uniéo cabe a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.”

7 “Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em
carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos,
com a participacao da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases,
exercerdo arepresentacao judicial e a consultoria juridica das respectivas unidades
federadas. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) Paragrafo
unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade apos trés
anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de desempenho perante os érgaos
préprios, ap6s relatério circunstanciado das corregedorias. (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)”
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o Ministério Publico, e a Advocacia de Estado, incumbida da
representacao e do assessoramento juridico do ente federado.
Essas funcoes eram, até entao, ao menos em nivel constitucional
e relativamente a Uniao, desempenhadas pelo Parquet.®

Diante desse cenario, podem-se observar duas
consequéncias do desenvolvimento histérico da Advocacia
Publica no Brasil. Primeiramente, a influéncia na formagao da
cultura juridica dos procuradores ou advogados publicos, por
estarem congregados em uma instituicao que, simultaneamente,
exerce a custddia do interesse publico sob o enfoque do Estado
e do ponto de vista da Sociedade,” aos quais nao raro se
contrapdem.

Nesse ponto, verifica-se o pleito da classe pelas mesmas
prerrogativas conferidas aos membros do Ministério Publico,
como a equiparacao remuneratéria e a autonomia administrativa
e funcional, indo além da gestdo orcamentéria, inclusive com a
definicao de que o Procurador-Geral seja escolhido entre os

8 SESTA, op. cit., p. 190-191. Explica o autor que tendo “em vista um melhor

aparelhamento da tutela do interesse publico, a Constituicao Federal de 1988,
secundando antecedentes praticados, com sucesso, ha mais de dez anos, em nivel
estadual, optou por dividir a instituicdo incumbida da tutela judicial do interesse
publico, atribuindo & chamada ‘Advocacia da Uniao’, a conta da influéncia do
modelo italiano [Avvocatura dello Stato, distinta do Ministério Publico], a atividade
institucional origindria, isto é, a tutela do interesse publico naquilo que diz respeito
com os interesses do Estado, remanescendo ao ‘Ministério Publico’, basicamente,
as competéncias acusatéria e fiscalizadora herdadas do modelo francés, a que se
acrescentou a titulo revitalizador, a polémica participagéo na tutela dos chamados
‘interesses difusos’”. E nota a essa passagem do texto, Sesta informa que, no Rio
Grande do Sul, a Constituicdo estadual de 1967 ja previa a existéncia da entao
chamada “Consultoria-Geral do Estado”, cujas atribuigoes incluiam a “defesa dos
interesses dos Estado em juizo”, bem como a “assisténcia judiciaria aos érgaos
da administracao estadual e aos Municipios”. O retrocitado érgéo passou a ser
denominado Procuradoria-Geral do Estado com a Emenda Constitucional n. 10,
de 11 de dezembro de 1979, o que revela o pioneirismo do Estado do Rio Grande
do Sul no desenvolvimento institucional da PGE (Ibidem, p. 189 e nota n. 3

° Ibidem, p. 187.
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membros da carreira, para garantir-lhe a independéncia diante de
pressdes de ordem politica e, portanto, de ocasiao.!®

A outra consequéncia é concernente a crescente busca
por legitimidade da Advocacia Publica como 6rgao de controle,
preventivo ou repressivo, da constitucionalidade e da legalidade
das leis, dos atos normativos, dos atos e contratos administrativos,
dos projetos e medidas politicas em geral, seja internamente, no
ambito da Administracdo Publica, em sua funcao consultiva, seja
na representacao judicial e extrajudicial do Estado.!!

Por um lado, esse aspecto relaciona-se, também, a cultura
juridica dos advogados publicos, como decorréncia do periodo em
que se encontravam sob o pélio do Parquet, enquanto curador da lei.
Por outro lado, evidencia-se um movimento de maior protagonismo
dos diferentes seguimentos da comunidade juridica na concretizacao
da Constituicao, em reconhecimento a sua forca

10 Nesse sentido, a coleta de dados para a elaboracao da presente monografia
revelou a ligacao e a troca de artigos juridicos e textos doutrinarios entre as diversas
associacoes de Procuradores do Estado, o que permite a consolidacao de um
entendimento comum a classe em nivel nacional, a despeito das peculiaridades
de cada ente da federagdo. Citem-se, a titulo de exemplo, as associagdes da
Bahia, do Espirito Santo, de Goiénia e do Rio Grande do Sul. Destacam-se,
igualmente, o conhecimento produzido e a contribuicao para o tema dos textos
apresentados no Congresso Nacional de Procuradores do Estado, que estd em
sua 372 edigao esse ano.

11O Dr. Procurador do Estado do Rio de Janeiro Marcos Juruena Villela Souto
chama atencéao para o fato de que “os Procuradores dos Estados e dos Municipios
nao sao Procuradores do Poder Executivo, tendo previsao constitucional no
Capitulo dedicado as fungoes essenciais a Justica, no Titulo da organizacéo dos
Poderes e nao no Capitulo dedicado a Administragao (sé para a Unido que se
limitou a atuacdo da AGU ao Poder Executivo)” (SOUTO. O papel da advocacia
publica no controle de legalidade da administracao. Interesse Publico, Porto Alegre,
a. 6, n. 28, nov./dez. 2004, p. 56). Observe-se que tal entendimento decorre da
redacéo dos arts. 131, caput, e 132, caput, da CF/88. Vide notas 6 e 7.
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normativa e em reveréncia a sua irradiagao pelo ordenamento juridico
infraconstitucional. 2

Como desdobramento desse quadro, a Advocacia Piblica passa
por uma ressignificagdo no Estado Democrético de Direito. Os interesses
do Estado, que os advogados publicos patrocinam e defendem, nao se
cingem, unicamente, aos de repercussao patrimonial. A fungao juridica
assumida pela Advocacia Publica ultrapassa a defesa dos interesses
patrimoniais da Fazenda Publica. Incumbe-lhe, igualmente, a defesa da
moralidade publica. * Os advogados publicos sairam da mera condicao
de servidores publicos burocréticos,* sdao advogados da cidadania'®

A autonomia técnica e funcional da Advocacia Publica emerge,
nesse contexto, como meio de concretizacao da Constituicéo e das leis,
nao apenas dos principios que regem a Administracao Publica, mas
dos que se afinam com os fins do Estado, que constituem a prépria
razao de ser do Estado, entre os quais ressalta a “realizacdo da Justica,
visualizada de acordo com as concepgoes filosoficas e politicas, explicita
ou implicitamente adotadas pela ordem institucional correspondente”.
16

Arealizagao da Justica demanda, necessariamente, a dos direitos
humanos. Esses representam um dever a atuacéo estatal e um limite a sua
subjetividade discricionéria.!” Mais ainda, um requisito de legitimidade da

2 Sobre o dogma da forca normativa da Constituicéo e sobre a constitucionalizacao

do direito administrativo nas vertentes da redefinicdo da supremacia do interesse
publico e da vinculagédo do administrador a Constituicao, vide BARROSO, Luis
Roberto. A reconstrugao democrética do direito publico no Brasil, in: BARROSO
(org). A reconstrucdo democrdtica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 9 e 27-30; e, do mesmo autor, Curso de direito constitucional
contempordneo, Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 262-263 e 372-376.

13 SILVA, José Afonso da. A Advocacia Publica e o Estado democrético de direito.
Reuvista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 230, out./dez. 2002, p. 284.
14 Ibidem, p. 289.

15 DELGADO, José Augusto. Autonomia das Procuradorias dos Estados.
Associacdo dos Procuradores do Estado da Bahia, Salvador, 11 ago. 2008.
Disponivel em: <http://www.apeb.org.br/Autonomia%20das%20PGEs%20
José%20Delgado.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2011, p. 2.

16 SESTA, op. cit., p. 192-193.

17 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Apresentacao, in ALVES, José
Augusto Lindgren. Os direitos humanos como tema global. Sao Paulo: Perspectiva,
2007, p. XXXV.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p.109-159, 2012




114

atuacéo dos agentes publicos. Isso porque a legitimacéo nao se comunica
tao-somente ao acesso, ao poder e ao seu exercicio. Esta ligada, de
igual modo, a legitimacao teleoldgica, pelo alcance dos resultados
esperados. 18

Como leciona José Afonso da Silva, citando Tomas Para
Filho, “o arbitrio é inconcebivel na atividade do Estado, regida
sempre por um escopo ético e por valoragao de interesse publico”,
o qual “requer avaliacao especializada que pondere e controle o
seu exercicio, ao mesmo tempo em que defende a posicao juridica
do Estado em face dos particulares”. Trata-se do exercicio dos
direitos subjetivos da Administracao. *°

A Advocacia Publica insere-se na defesa dos direitos
humanos, como instituichio componente da Organizacgao
dos Poderes em um Estado Democréatico de Direito e, por
isso, essencial a Justica, dotado de conhecimentos técnicos
e mecanismos para orientar a atividade estatal em suas
repercussoes juridicas. Sua responsabilidade pela plena defesa
dos direitos fundamentais da pessoa humana é consectaria de
sua posicao institucional na organizacao do Estado. 2°

A presente monografia tem por objeto a atuacao da
Advocacia Pablica na defesa dos direitos humanos. Tem-se por
premissa a realizagcao desse munus, a necessaria autonomia
técnica e funcional dos advogados publicos, na medida em

18 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Tribunais de Contas e democracia. I
Férum Brasileiro de Controle da Administracdo. Rio de Janeiro: Editora Férum,
2 ago. 2004, apud SOUTO, op. cit., p. 54.

19 PARA FILHO, Tomas. A Advocacia do Estado e os interesses juridicos da
Administracao Publica no Estado de Direito, Anais do I Congresso Nacional de
Procuradores do Estado, p. 27-28, apud SILVA, A Advocacia Publica cit., p. 281.
20 Cf. MOREIRA NETO. Quatro Paradigmas do Direito Administrativo Pés-
Moderno: legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2008, p. 42-45. O autor esclarece que o termo Estado Democrético de
Direito faz remissao a legitimidade e a legalidade, respectivamente. O Estado,
nessa acepcao, evolui do conceito de poder de Estado para o de funcdo de Estado,
em que ocorre a funcionalizacdo da atividade administrativa para a efetiva,
eficiente e legitima realizacdo dos direitos das pessoas. As tarefas do Estado e a
missao da Administragao derivam dos direitos dos cidad&os e os direitos humanos
sao extraidos do paradigma da legitimidade.
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que o exercicio de suas atribuigoes adstringe-se aos principios da
legalidade, da moralidade e da indisponibilidade do interesse publico.

O desenvolvimento do mencionado tema sera feito em trés
partes. Na primeira, relata-se, brevemente, a formacao histérica da
Advocacia Puablica no Brasil, suas fungoes institucionais, os principios
norteadores dessa funcao publica e o papel dos advogados publicos
na defesa dos direitos humanos.

A segunda secao versa sobre a autonomia do advogado publico
no desempenho de suas atividades, os fundamentos da referida
autonomia, a dicotomia entre ordem constitucional e patrimonio
publico e o entendimento sobre o assunto na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Na terceira e ultima parte da monografia, serd dado tratamento
especifico a defesa dos direitos humanos pela Advocacia Publica,
relatando como se inserem os advogados no sistema de protecao
aos direitos humanos, nacional e internacionalmente, e na andlise
de situacOes praticas em que se verifica a possibilidade de atuacao
dos membros da carreira diante de violagdes estatais aos direitos
humanos.

2 FUNC,C)ES INSTITUCIONAIS DA ADVOCACIA PUBLICA
2.1 Breve Histérico

A Advocacia Publica é insita a estrutura do Estado.?!
Originariamente, nao era exercida pela Advocacia-Geral da Republica
e pelas Procuradorias-Gerais dos Estados. De fato, inexistia um érgao
préprio as fungdes de representacao judicial e extrajudicial, assessoria
e consultoria juridica dos entes federados.

No magistério de Fides Angélica Ommati, segundo a qual “a
advocacia publica foi, historicamente, decorréncia da distincao entre

21 SILVA, A Advocacia Publica cit., p. 282.
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o Principe e o Estado, de uma parte, e, ainda, entre o Estado-
poder e o Estado-sociedade, submetendo-se a organizacao estatal
a limitacéao da lei”.??

No Império, a fungao era cumprida pelo Ministério Publico,
com o objetivo de “defender perante os tribunais a propriedade e
manutencao dos direitos da coroa ou nacionais”.?* Contudo, era
o Procurador da Coroa que a exercia nos Tribunais Superiores.?*
O Ministério Publico exercia, dessa forma, a dupla funcao de
promocao da acao penal e de defesa dos interesses do Estado.

Esse sistema perdurou no regime da Constituicao de
1891. O Presidente da Republica designaria o Procurador-Geral
da Republica entre os membros do Supremo Tribunal Federal.
A lei manteve o mesmo complexo de competéncias, regulando
expressamente o Ministério Publico como 6érgao da Advocacia
Publica e sua competéncia em matéria criminal.?®

A Constituicdo de 1934 mudou esse quadro,
institucionalizando a Advocacia Publica da Unido, como um dos
6rgaos de cooperacao nas atividades governamentais, embora
persistisse a denominacao Ministério Publico.?® De outro giro,
acenava-se para a criacao de 6rgao semelhante em ambito
estadual.

Ressalte-se que, desde o Império, o Parquet exercia as
funcées de Advocacia Publica, contudo as atribuigdes tipicas
do Ministério Publico, a saber, de custos legis e de persecutio
criminis, preponderaram sobre as de defesa judicial dos interesses
fazendarios. No regime de 1934, a competéncia penal e as sobre
interesses privados indisponiveis passaram para as Justicas

22 GRANDE JUNIOR, Claudio. A Advocacia Piblica no Estado democrético de
direito. Doutrina ADCOAS, Rio de Janeiro, a. 7, n. 23, dez. 2004, p. 450.

23 BUENO, Pimenta. Direito Brasileiro e Andlise da Constituicdo do Império,
Ministério da Justica, 1958, p. 372-373, apud SILVA, loc. cit.

2 O art. 48 da Constituigao Imperial de 1824 menciona o Procurador da Coroa
e Soberania Nacional, com competéncia para o exercicio cumulativo das funcbes
da Advocacia de Estado e da acusacgéo publica, segqundo o Decreto n. 5.618, de
2 de maio de 1874.

2 Art. 58, § 2° da CF/1891; arts. 28 e 33 da Lei n. 221, de 20 de novembro de
1894; e arts. 11, 123 e 124 do Dec. n. 3.084, de 5 de novembro de 1898.

2 Arts. 95 a 98 da CF/1934. SILVA, A Advocacia Publica cit., p. 282.
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estaduais e, consequentemente, para os respectivos Ministérios
Publicos estaduais. 7

Dessa maneira, o Ministério Publico Federal tornou-se,
fundamentalmente, um 6rgao de defesa dos interesses da Unido em
juizo. As funcoes de Ministério Pablico assumiram posicao marginal,
sobretudo quando a Constituicdo de 1937 extinguiu a Justica Federal.
Isso explica, inclusive, o fato de os membros da instituicao terem sido
chamados de Procuradores da Republica. %

A mesma estrutura institucional persistiu nas Constituicoes de
1946, em titulo autbnomo, de 1967, no titulo do Poder Judiciério,
e na Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, no do
Poder Executivo, fazendo referéncia explicita ao Ministério Publico
dos Estados.?”

Estabeleceu-se, nesse periodo, uma clara distingao entre
as fungoes do Ministério Publico Federal e as dos Estados, no que
se refere, principalmente, a funcao de defesa dos interesses da
unidade federada em juizo. O Ministério Publico Estadual nao mais
representaria judicialmente a unidade federada. O Ministério Pablico
Federal, por sua vez, somente deixou de fazé-lo apés 1988. 3°

De fato, nesse momento, a grande maioria dos Estados ja
possuia suas respectivas Procuradorias-Gerais de Estado. Todavia,
nao existia a obrigatoriedade constitucional no sentido de ser
privativo aos procuradores estaduais o exercicio da representacao
judicial dos Estados e a realizacao de suas consultorias juridicas.3' A
esse respeito, Claudio Grande Junior elucida que, verbis:

a medida que os direitos fundamentais de terceira geracéo
pontilhavam no horizonte, emergia a necessidade de

27 Ibidem, p. 282.

28 Ibidem, p. 282-283.

29 Art. 126, paragrafo Gnico, da CF/1946; art. 138, § 2°, da CF/1967; e art. 95,
§ 2° ap6s a EC n. 1/69.

30 BICCA, Ronald Christian Alves. Advocacia Publica: autonomia necessaria.
Associacdo dos Procuradores do Estado de Goids. Disponivel em: <http://projuridico.
net/apeg/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=35:is-it-
possible-to-change-the-types-of-menu-entries&catid=31:general&ltemid=46>.
Acesso em: 11 jul. 2011.

31 BICCA, loc. cit.
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especializar as fungdes do Parquet, que, muitas vezes, se
situava em incomoda circunstancia entre a fiscalizacao
da aplicagao da lei, em atuagdo como custos legis, e a de
advogado do Estado-administrador, parte no processo.??

O impasse, afirma Claudio Grande Junior, foi sentido mais
intensamente nos Estados-membros, em razao de sua proximidade
com os fatos e as partes envolvidas. Como resultado, a experiéncia
estadual da Advocacia Pablica, como 6rgao autbnomo do Ministério
Publico, é observada ha meio século, na qual se separa o patrocinio
judicial e a orientagao da aplicacdo dos comandos legais em situagoes
concretas, situagao essa, consolidada com a Constituicao de 198833

A Carta de 1988 instituiu a Advocacia-Geral da Unido (art.
131), dividindo o exercicio da Advocacia Publica da custédia da lei
e da acusacao publica, exercidas pelo Ministério Piblico Federal, por
meio da atuacao dos Procuradores da Republica. Na esfera estadual, foi
constitucionalizada, ainda, a carreira de Procurador do Estado na forma
do art. 132 da CF/88.

2.2 Atribuicoes dos Advogados Puablicos

A Advocacia Publica é essencial a Administracao Publica nas
respectivas Orbitas de atuacdo, seja federal, estadual ou municipal.
Suas funcoes institucionais sao diversificadas e possuem intimeros
desdobramentos sob a rubrica representacao judicial e extrajudicial,
assessoramento e consulta juridica da unidade federada.

Existe uma simetria entre as funcoes exercidas pelos Advogados
da Uniao e Procuradores da Fazenda Nacional e Advogados do Estado.?*
Norma Kyriakos elenca como atribuicoes da Procuradoria-Geral do
Estado, verbis:

2. GRANDE JUNIOR, op. cit., p. 450.

33 Ibidem, p. 450.

3¢ FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; FARIA, Ana Paula Andrade Borges
de. A independéncia e a autonomia funcional do Procurador do Estado. Associacdo
dos Procuradores do Estado da Bahia, Salvador, 11 ago. 2008. Disponivel
em: <http:/www.apeb.org.br/A_independencia_ea_autonomia_funcional do
Procurador do_Estado.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2011, p. 6.
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o procuratério judicial e extrajudicial do Estado, a consultoria
e a assessoria do Poder Executivo e da Administracao, a
orientacéo e defesa dos necessitados,?® em todos os graus, a
representacao perante o Tribunal de Contas, a consultoria e
a fiscalizagao da Junta Comercial, o assessoramento técnico-
legislativo do governador, a inscricao, o controle e a cobranga
da divida ativa estadual, a propositura de agao civil pablica,
a assisténcia juridica aos municipios,® os procedimentos

disciplinares (...)".%7

A quase totalidade das Constituicoes estaduais instituiu
suas respectivas Procuradorias e designou ao Advogado Publico a
representacao judicial e extrajudicial do Estado e a consultoria juridica
do Poder Executivo.® A CF/88, entretanto, prevé que as atividades
de representacao e de consulta devam ser exercidas em beneficio
da unidade federada, ndo apenas em favor de um dos poderes
constituidos.

Ressalte-se que apesar de a Advocacia-Geral da Uniao e as
Procuradorias-Gerais dos Estados estarem vinculados aos respectivos
Poderes Executivos, nao foi essa a vontade do Constituinte. A previsao

3 Nos Estados que nao tiverem constituido suas Defensorias Publicas. Foi o

caso do Estado de Sao Paulo até a edicédo da Lei Complementar Estadual n.
988, de 09 de janeiro de 2006. Atualmente, somente o Estado de Santa Catarina
permanece sem instituicdo propria a prestacao da assisténcia judiciaria gratuita,
nos moldes do art. 134 da CF/88, segundo informacées dos sitios do Tribunal de
Justica de Santa Catarina (<http:/www.tj.sc.gov.br/jur/custas/a_juridica.htm>)
e da Associagéo Nacional dos Defensores Publicos (<http:/www.anadep.org.br/
wtk/pagina/materia?id=6026>). Acesso em: 29 jul. 2011.

% Seguindo o mesmo raciocinio quanto as Defensoria Pablicas, nos Municipios
onde nao tiverem sido instaladas as respectivas Procuradorias-Gerais municipais.
37 KYRIAKOS, Norma. Procuradores do Estado: fungao essencial a justiga. In:
NALINI, José Renato (coord.). Formagao Juridica. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 156.

%  FERREIRA; FARIA, op. cit., p. 6-7. Informam os autores que sao excecdes as
Constituicoes dos Estados da Bahia (art. 140, caput), do Ceara (art. 150, caput),
do Mato Grosso (art. 112, caput), do Paréa (art. 187, caput), do Rio de Janeiro
(art. 176, caput) e do Rio Grande do Sul (art. 115, caput), que atribuem a suas
Procuradorias-Gerais a representacéo judicial e o aconselhamento juridico do
Estado, nédo do Poder Executivo ou da Administracao Publica. A Constituicao
de Goias destaca-se por prever o controle da legalidade dos atos do Executivo
pela PGE, ao invés da prestagéo de consultoria juridica.
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constitucional das referidas instituicoes encontra-se no Capitulo IV
do Titulo IV da Carta de 1988, que versam, respectivamente, sobre
as funcoes essenciais a Justica e sobre a organizacdo dos poderes.

Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario foram tratados
nos trés capitulos anteriores no mesmo titulo. Observa-se que a
intencao do legislador constituinte foi atribuir a pratica da advocacia
publica ao ente federado, e nao ao Poder Executivo, como demonstra
Ronald Christian Alves Bicca, verbis:

Um exemplo simples pode elucidar esta questdao. Se por
acaso houver um ilicito praticado por membros dos Poderes
Judiciario ou Legislativo no exercicio de suas funcoes e que
atinjam terceiros, que se sentirem prejudicados e processaram
o poder publico por tais condutas, quem defendera tais entes
em Juizo em decorréncia disto? Respondemos novamente:
¢é claro que serd a Advocacia-Geral da Uniao se forem os
poderes federais e as Procuradorias-Gerais, se forem poderes

estaduais.®

Assevera, com razao, que a vinculacao da Advocacia Piblica
ao Poder Executivo seria uma violacao ao principio da independéncia
entre os poderes, haja vista a previsao constitucional, insculpida
no art. 2° da Carta de 1988, de que a Unidao é composta por trés
poderes independentes e harménicos entre si, norma que se aplica
aos demais entes federados pelo principio da simetria. A Advocacia

% BICCA, loc. cit.
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Publica deve, portanto, ser autbnoma e desvinculada de qualquer dos
poderes, sob pena de configurar sua ilegitimidade e parcialidade. °

Na prelecao de Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira e de
Ana Paula Andrade Borges de Faria, a melhor técnica legislativa
seria a especificacao do Estado como ente beneficiario da atividade
de aconselhamento juridico do advogado publico ou, conforme as
Constituicoes dos Estados de Goias, do Rio de Janeiro e do Cear4,
conferir a Procuradoria do Estado a atribuicao de fiscalizar a
legalidade dos atos do Poder Executivo, exercendo funcao de
controle interno da acao administrativa.!

Da mesma maneira, Claudio Grande Junior identifica a
funcao de controle da Advocacia Publica ao identificar que a
representacao judicial e a consultoria sdo o ntcleo de um conjunto
de funcobes, que se distribuem em trés tipos de atividades:
a orientacao, a defesa e o controle juridicos da atividade
administrativa.*?

Explica o autor que Advocacia Publica constitui “o
conjunto de funcdes permanentes, constitucionalmente essenciais
a Justica e ao Estado Democrético de Direito, atinentes a
representacao judicial e extrajudicial das pessoas juridicas de

40 BICCA, loc. cit. Claudio Grande Junior reconhece a possibilidade de o
advogado defender o governo, uma vez que é a Administracao Publica que
determina a atuacgao estatal e “o comportamento do Estado em ac¢bes populares
e agoOes civis publicas. Mas nao se pode chegar ao absurdo de advogados
publicos defenderem a pessoa do governante em processos criminais, porque se
estaria patrimonializando mao-de-obra qualificada estatal em beneficio pessoal.
Alias, o que o Estado ganharia com isso? Nada, s6 o governo! Nao se justifica,
portanto, dito patrocinio judicial por advogados publicos” (GRANDE JUNIOR,
op. cit., p. 451). Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, veja-se trecho
do voto do Ministro Celso de Mello, relator na ADIn n. 127 MC-QO/AL, verbis:
“A intervencao do Procurador-Geral do Estado, destinada a suprir a auséncia
de capacidade postulatéria do Governador, em processo no qual este — e néo o
Estado de Alagoas - figura como autor, desatende a prépria finalidade institucional
gue motivou a criacao deste 6rgéo juridico. (...) O Governador do Estado nao
pode tomar para si, patrimonializando-se como mera projecao pessoal do Chefe
do Poder Executivo, um 6rgéao publico concebido pela Constituicao local como
depositario da magna prerrogativa de representar, em juizo, o préprio Estado —
pessoa juridica de direito publico interno” (Tribunal Pleno, DJ 04/12/92).

4 FERREIRA; FARIA, op. cit., p. 7.

42 GRANDE JUNIOR, op. cit., p. 451.
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direito publico”, bem como a representacao judicial “dos 6rgaos,
conselhos e fundos administrativos excepcionalmente dotados de
personalidade judiciaria”.*3

De maneira abrangente, o referido Procurador do Estado
de Goias, relaciona como atribuicao do advogado publico a
“prestacao de consultoria, assessoramento e controle juridico
interno a todas as desconcentracbes e descentralizacoes,
verificaveis nos diferentes Poderes que juntos constituem a
entidade federada”.*

Quanto a funcao de controle juridico da atividade
administrativa, observa-se que o poder constituinte decorrente
de alguns Estados, como Goiéas, Rio de Janeiro, Cearéa e Piaui,
fizeram-lhe reconhecimento expresso, dando relevo ao desiderato
de prevencao de litigios que envolvam o Poder Publico.

Nesse ponto, é relevante a funcao consultiva de carater
preventivo, exercida pela Advocacia Publica na identificacdo do
interesse publico e sua prevaléncia sobre o particular, evitando
desgastes tanto para o cidadao quanto para o Poder Publico, haja
vista que, na pés-modernidade, o Poder Judiciario pode e deve
analisar o mérito administrativo.*

Cabe ao advogado publico defender o interesse estatal. Sua
preocupacao é a Republica e o bom funcionamento do Estado, e
sua tarefa juridica é resgatar o conceito de interesse publico, buscar

43 Ibidem, p. 451.

#  Ibidem, p. 451.

4% GRANDE JUNIOR, O controle interno de constitucionalidade exercido pelas
Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal. Férum Administrativo,
Belo Horizonte, a. 5, n. 57, nov. 2005, p. 6382. Cf. BINENBOJM, Gustavo. Da
Supremacia do Poder Publico ao Dever de Proporcionalidade, in ARAUJO,
Valter Shuenquener de (coord.). Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Impetus,
2005. Série Direito em Foco, p. 88, verbis: “a discricionariedade deixa de ser um
espaco de livre escolha do administrador para convolar-se em um residuo de
legitimidade, a ser preenchido por procedimentos técnicos e juridicos prescritos
pela Constituicao e pela lei com vistas a otimizacao do grau de legitimidade
da decisao administrativa. Por sua importancia no contexto democréatico e de
implementacao dos direitos fundamentais, tem-se dado énfase a participacdo
e a eficiéncia como mecanismos de legitimacao das escolhas discricionarias da
Administracao Publica” (grifos do original).
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constantemente sua identificagdo, cumprindo e fazendo cumprir
os direitos e deveres constitucionais do Poder Publico.*

O “mandato outorgado por lei é para o patrocinio do
interesse publico”, pautando-se pela moralidade na aplicacao
impessoal do ordenamento juridico, “sem perder de vista a
exigéncia de eficiéncia e respeito a dignidade da pessoa humana”,
explica Claudio Grande Junior. O advogado publico insere-se na
estrutura administrativa do Estado como “intérprete estatal da
Constituicao e harmonizador da interpretacao técnica com a do
governante, a da sociedade e as dos cidadaos”.*’

Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira e Ana Paula Andrade
Borges de Faria apresentam relevante divisao da doutrina italiana
entre interesse publico primario e secundario, verbis:

O interesse publico primério é o interesse da coletividade,
pode ser identificado com o interesse da sociedade, é
o interesse do bem geral, ou da observancia da ordem
juridica a titulo de bem tratar o interesse da coletividade.
Jé& o interesse publico secundéario é aquele do Estado
enquanto administracado, ou seja, ‘o modo como os
6rgaos governamentais véem o interesse puiblico’. Nem
sempre o primeiro coincide com o segundo. Caso haja
incompatibilidade entre eles os interesses publicos
secundérios nao sao atendiveis, segundo Celso Antdnio
Bandeira de Mello, sob pena de a Administracéo Publica
‘trair sua missao prépria razdo de existir’.

Exemplo do interesse publico secundario, segundo a melhor
doutrina, consiste na conduta de resistir ao pagamento de
indenizacoes, ainda que devidas, ou de cobrar tributos
indevidos. Nestas hip6teses a Administragéo Publica tem o
dever de indenizar, ja que a ordem juridica, assim dispoe,

% KYRIAKOS, op. cit., p. 152, 157 e 159.

4 GRANDE JUNIOR, O controle cit., p. 6379. Sobre a teoria da sociedade
aberta de intérpretes da Constituicdo, a que o autor faz alusao nesse excerto,
cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicao: contribuicdo para a interpretacéo pluralista e
“procedimental” da Constituicao. Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1997, reimpr. 2002.
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nao obstante o interesse do governante ser em sentido
contréario.*®

A Carta de 1988 é guiada pelo influxo do principio da
dignidade da pessoa humana. Decorre, dessa orientacao, a
necessidade de se estabelecer alguma protecao ao interesse do
individuo quando ameacado pelos interesses gerais promovidos
pelo Estado. Nesse ponto, diante da diferenciacao supramencionada,
a Advocacia Publica ndo pode ficar inerte a eventuais violacoes a
direitos fundamentais do homem perpetradas pelo Poder Publico,
por terem primazia na ordem constitucional pétria.

2.3 Principios Norteadores e Defesa dos Direitos Humanos

Os advogados publicos séao agentes publicos que recebem,
institucionalmente, o mandato que os habilita a tutela do
interesse publico, enquanto interesse do Estado. Para tanto,
sdo investidos nos seus poderes nao por ato administrativo ou
em comissionamento, mas em nivel institucional, com acesso a
carreira por intermédio de concurso publico, conforme preceito
constitucional .*

Em suas funcbes de representacao e controle, devem
observar e fazer cumprir os principios previstos no art. 37, caput,

48 FERREIRA; FARIA, op. cit.,, p. 13. Cf. Carlos Ari Sundfeld, que faz uma
diferenciacao entre interesse publico em sentido minimo e em sentido forte, para
decidir-se qual dos valores e direitos em conflito deve prevalecer, verbis: “Quando
o direito atribui ao Estado o dever de cuidar de certo valor, estd implicitamente
definindo-o como interesse publico, que legitima a acao estatal (interesse publico
em sentido minimo). S6 que isso ndo importa necessariamente tomada de posicao
da ordem juridica quanto a prevaléncia desse valor sobre os outros, que com ele
se choquem, pois algo pode ser sério o bastante para ensejar a atuacao do Estado,
mas nao sé-lo a ponto de justificar o sacrificio de outros bens. Quando o Direito
consagra essa prevaléncia, pode-se falar em interesse publico em sentido forte.
Essa expressao serve para descrever a relacao entre dois valores, um que prevalece
(interesse publico em sentido forte) e o que se cede (o interesse simples)” (grifos
do original). In: SUNDFELD, Interesse publico em sentido minimo e em sentido
forte: o problema da vigilancia epidemioldgica frente aos direitos constitucionais.
Interesse Publico, Porto Alegre, a. 6, n. 28, nov./dez. 2004, p. 31.

4 SESTA, op. cit., p. 195.
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da CF/88: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia. Todavia, alguns principios que emergem da ordem
constitucional vigente guardam maior pertinéncia com a atuacao
das atribuicoes préprias da Advocacia Publica, dentre os quais se
destacam os mencionados principios da legalidade e da moralidade
e o principio da indisponibilidade do interesse publico.

A Advocacia Publica é verdadeiro instrumento do controle da
legalidade administrativa, como informa a Constituicao do Estado do
Rio Grande do Sul de 1989, em seu art. 114.° Deveras, o principio
da legalidade é basilar no Estado de Direito e realiza-se por meio da
lei, concebida como norma geral, porque para todos, e abstrata.>!

O referido principio é, igualmente, fundamento do Estado
Democrético de Direito, proclamado no art. 1° da CF/88, como
legalidade democratica, emanada da vontade do povo, cuja lei realiza
os principios de igualdade e de justica, pela busca da igualizacao das
condicbes dos socialmente desiguais.®

O principio da legalidade assume conotacao mais ampla no
Estado Democréatico de Direito. Submete o Estado a lei em sentido
formal, mas igualmente “ao Direito, abrangendo todos os valores
inseridos expressa ou implicitamente na Constituicao”.>® Dessa
maneira, cabe ao advogado publico tanto na representagao do ente
federado, quanto no controle e na assessoria juridica a Administracao
Publica, pautar suas acoes, atos e manifestagdes em consonancia com
a lei e com a ordem de valores constitucionais que lhe é subjacente.

Incumbe a Advocacia Publica, igualmente, a defesa da
moralidade publica, como valor autbnomo constitucionalmente
garantido. Anteriormente a Constituicao de 1988, o principio

50 “Art. 114 - A Advocacia do Estado é atividade inerente ao regime de legalidade

na administragdo publica e seré organizada, mediante lei complementar, em
regime juridico especial, sob a forma de sistema, tendo como 6érgao central a
Procuradoria-Geral do Estado, vinculada diretamente ao Governador do Estado
e integrante de seu Gabinete”.

51 SILVA, A Advocacia Publica cit., p. 285.

52 Ibidem, p. 286.

5 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Inovacées no direito administrativo
brasileiro. Interesse Ptblico, Porto Alegre, ano 6, n. 30, mar./abr. 2005, p. 47,
apud GRANDE JUNIOR, O controle cit., p. 6381.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p.109-159, 2012




126

da moralidade apresentava uma dimensao estritamente
administrativa, decorrente da legalidade e da ligacao aos
problemas dos desvios de finalidade. Com o advento da nova
ordem constitucional, o principio adquiriu um sentido préprio,
extensivo e abrangente da ética publica.>*

O conjunto de normas constitucionais vigente extrai a
moralidade da area subjetiva da intencdo do agente publico,
destacando-a da mera legalidade e erigindo-a em principio
constitucional objetivo, como requisito de legitimidade da atuacao
dos agentes estatais, mais do que simples requisito de validade
do ato administrativo.®

O principio da moralidade espraia-se na CF/88 em diversos
dispositivos. Além do art. 37, caput, tratou-se da licitude, ora
enunciando seu referencial de valor substantivo, ora definindo
os instrumentos que devem garanti-la, o art. 5°, inc. LXXIII, ao
mencionar o principio como condicao de validade do ato do
Poder Publico; o art. 85, inc. V, ao categorizar a probidade na
administracao, como valor juridico inviolavel pelo Presidente da
Reptublica; e o art. 37, § 4°, ao prever as penalidades para os
atos de improbidade administrativa.>®

Na licao de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, verbis:

Com efeito, a moral comum é orientada por uma distingao
puramente ética, entre o bem e o mal. Enquanto que a moral
administrativa é orientada por uma diferenca eminentemente
prética, entre boa e méa administragao. Para o administrador
incidir em hipétese de imoralidade administrativa, basta
que use de seus poderes funcionais com vistas a resultados
divorciados do estrito interesse publico a que deveria
atender. Por isso, além do desvio de finalidade, pode ocorrer
imoralidade administrativa nas hip6teses de auséncia de
finalidade, bem como nas de ineficiéncia grosseira da acao do

54 SILVA, A Advocacia Publica cit., p. 287-288.

5 Ibidem, p. 288.

° MOREIRA NETO, Principios informativos e interpretativos do Direito
Administrativo, in ARAUJO, op. cit. p. 29.
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administrador publico, tendo em vista, também, a finalidade,
a que se propunha atender. (grifos do original)®’

Quanto ao principio da indisponibilidade do interesse
publico, verifica-se que, nas relacoes de natureza publica, onde ha
subordinacao de interesses, a lei identifica um determinado interesse
geral e qualifica-o como interesse publico, priorizando com isso,
seu atendimento sobre outros interesses. Nas relacoes tipicamente
privadas, ao contrario, ha coordenacao de interesses, que sao tratados
isonomicamente pelo Direito, garantindo-se a igualdade das partes
e sua autonomia da vontade.®

A definicao de um interesse publico especifico, pela norma
legal, atribui ao Estado o encargo finalistico de satisfazé-lo por
intermédio de qualquer de suas entidades ou érgaos, ou por
particulares, definindo para tanto, as competéncias, os direitos e os
deveres juridicos respectivos. Exsurge da norma o dever de atuar
na prossecucao do interesse publico, independentemente de sua
natureza, nao se podendo desistir, mas tao-somente escolher, nos
limites da prépria lei, como, quando e de que modo fazé-lo.>®

3 AUTONOMIA FUNCIONAL DOS ADVOGADOS PUBLICOS
3.1 Fundamentos

A independéncia técnica ou autonomia funcional constitui
tema dos mais relevantes no estudo da Advocacia Publica, na medida
em que é condicionante ao exercicio técnico e despolitizado das
atribuicoes dos membros da carreira® e a efetivacdo das superioras
funcoes institucionais insculpidas no texto constitucional.

57 Ibidem, p. 29.

58 Ibidem, p. 23. Cf. a critica a ideia de supremacia do interesse publico sobre
o privado, in SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse
publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos fundamentais. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, a. 95, v. 845, mar. 2006, sobretudo p. 30-31, em que versa
sobre a Constituicao como sistema unitario de interesses ou direitos.

% Ibidem, p. 23.

60 SOUTO, op. cit., p. 49.
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Entretanto, trata-se de questao ainda nao pacificada, a
despeito do movimento em prol da autonomia promovido por
Procuradores de Estado em todo o territério nacional, por meio
de intensa producéo doutrinaria e de debates promovidos em
congressos, cujas repercussoes sao verificadas em iniciativas
normativas dos poderes constituintes decorrentes, dos legisladores
infraconstitucionais, das autoridades administrativas competentes
para estabelecerem regramentos com efeitos interna corporis.

Impende diferenciar-se a dos membros do Ministério Publico
da autonomia funcional necesséaria ao exercicio das fungoes da
Advocacia Publica. Refere-se ao reconhecimento do direito do
cidadao, quando levado a apreciacao da Justica, desde que nao
haja parecer em contrario do Advogado-Geral da Uniao ou do
Procurador-Geral do Estado, chefe-maior da instituicao, ou que, em
havendo a independéncia profissional do advogado publico, possa
ser manejada dentro dos seus limites.

O reconhecimento da autonomia dos advogados publicos
afasta, por exemplo, o inconveniente de sustentar, em juizo, teses
sem fundamento juridico ou sem um minimo de plausibilidade,
de contestar pleitos manifestamente improcedentes, com base nas
provas carreadas nos autos.

Ao contrario, o nao reconhecimento da autonomia da
Advocacia Publica, em larga escala, contribui para a litigiosidade
improficua, para o abarrotamento do Poder Judiciario e para a
morosidade da Justica. Depara-se com a figura de um Estado gerador
de conflitos e que atua de maneira protelatéria, propiciando excesso
de demandas que nao decorre da democratizacao do acesso a
Justica que deveria promover, mas da sua utilizacao exagerada por
poucos atores, dentre os quais destaca para o Poder Publico. ¢

Dentre os limites a autonomia funcional da advocacia
publica, e nesse sentido trata-se de uma autonomia relativa,
encontra-se a existéncia de parecer em contrario do Advogado-
Geral da Uniao ou do Procurador-Geral do Estado, ratificado pelo
Conselho Superior ou corroborado pelo chefe do Poder Executivo,

61 COLODETTI e MADUREIRA, valendo-se dos ensinamentos de Kazuo
Watanabe e Pierpaolo Cruz Bottin, op. cit., p. 62.
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hipétese em que ha uma vinculagdo dos membros da carreira em
cada esfera de competéncia.

No Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, a Lei
Organica da respectiva Advocacia de Estado prevé expressamente a
autonomia funcional dos procuradores, e viabiliza essa independéncia
profissional pela possibilidade de delegacao da competéncia do
Procurador-Geral do Estado para reconhecer a procedéncia do
pedido, transigir, desistir, firmar compromisso, receber e dar quitacao,
nas acoes em que a PGE/RS esteja no exercicio da representacao
judicial.®?

Os advogados publicos dispoem de certos mecanismos que
lhes permitem uma atuacdo mais préxima de sua funcao de defesa
da legalidade da acdo administrativa e da protecao do interesse
publico, especialmente no exercicio da representacao judicial, em
que se requer a conformacao da Constituicao e da lei aos casos
concretos e, por vezes, em contraposi¢ao aos interesses fazendéarios
do ente federado.

Cite-se, por exemplo, a possibilidade de desisténcia ou de
transigéncia pelos membros da Advocacia-Geral da Unido com
atuacao direta na defesa, nas causas judiciais de montante igual ou
inferior a sessenta salarios minimos em que seja parte o Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS).%

Destaca-se, igualmente, a autorizacao aos advogados publicos
federais de transigirem, deixarem de recorrer, desistirem de recursos

62 LCn. 11.742, de 17 de janeiro de 2002:
“Art. 9° - A Procuradoria-Geral do Estado, dotada de autonomia administrativa e
funcional, elaborara sua proposta orcamentaria e a encaminhara ao Governador
do Estado. (Art. 9° Regulamentado pelo decreto 41.537, de 16.04.2002)”.
“Art. 12 - Ao Procurador-Geral do Estado compete: (...) IIl - reconhecer a
procedéncia do pedido, transigir, desistir, firmar compromisso, receber e dar
quitacao, nas agdes em que a Procuradoria-Geral do Estado esteja no exercicio
da representacao judicial; (...) Pardgrafo Gnico - Sdo indelegéveis as funcoes
definidas nos incisos I, IV, V, VI, VIII, IX, X, XI, XII, XIV, XVII, XX, XXI, XXII,
XXIV e XXV”.

63 Resolucdo n. 1.303, de 26 de novembro de 2008, editada pelo Presidente do

Conselho Nacional de Previdéncia Social.
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interpostos ou concordarem com a desisténcia do pedido, no
ambito dos Juizados Especiais Federais, conforme determinacgéao do
Advogado-Geral da Uniao.*

Nos Estados, tem-se o exemplo o regramento normativo da
PGE do Espirito Santo, que confere ao Procurador-Geral do Estado
a prerrogativa de autorizar a nao propositura ou a desisténcia de
acoes ou medidas judiciais, a dispensa da interposicao de recursos
judiciais ou a desisténcia dos recursos interpostos, sobretudo quando
contraindicada a medida, em face de jurisprudéncia dominante.®

Ressalte-se, ainda, o Provimento n. 114, de 10 de outubro
de 2006, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
que reconhece aos advogados publicos da Uniao e dos Estados a
independéncia técnica e o exercicio das fungdes do cargo de acordo
com suas conviccdes profissionais e em estrita observéancia aos

64 Portaria n. 109, de 30 de janeiro de 2007.

6 Art. 6° inc. XIV, da LC n. 88/96, verbis: “Art. 6° - Sao atribuicoes,
responsabilidades e prerrogativas do Procurador Geral do Estado: (...) XIV-
autorizar, por solicitagdo do Procurador do Estado vinculado ao feito, referendada
pelo Procurador - Chefe, e ouvido o Conselho da Procuradoria Geral do Estado,
caso entenda necesséario: a) a nao propositura ou a desisténcia de acdes ou
medidas judiciais, especialmente quando o valor do beneficio nao justifique
a lide ou, quando do exame da prova ou da situacado juridica, se evidenciar
improbabilidade de resultado favoravel; b) a dispensa da interposicao de recursos
judiciais ou a desisténcia dos recursos interpostos, especialmente quando contra-
indicada a medida, em face da jurisprudéncia predominante; c) a composicao
amigéavel em processos administrativos ou judiciais, resguardados os superiores
interesses do Estado.”
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principios constitucionais da administracao publica, mas que carece
de regulamentacéo pela Advocacia-Geral da Uniao.®®

Observem-se, ademais, a malsucedida tentativa politica
de constitucionalizagdo da autonomia funcional da Advocacia
Puablica, por meio da Proposta de Emenda a Constituicao n.
96b/92, transformada na EC n. 45/04, e, mais recentemente,
a PEC n. 82/2007 e a PEC n. 452/2009, ambas em tramitacéao
no Congresso Nacional, que atribuem autonomia funcional
aos 6rgdos, bem como autonomia administrativa e financeira,
prerrogativas dos advogados publicos e independéncia
institucional aos membros da carreira.®’

No quadro atual, verifica-se que a autonomia funcional dos
advogados publicos tem possibilidades de efetivacao na estrutura
organizacional hierarquizada das Procuradorias de Estado,

66 “Art. 2° Exercem atividades de advocacia publica, sujeitos ao presente

provimento e ao regime legal a que estejam submetidos: I - os membros da
Advocacia-Geral da Unido, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, da
Procuradoria-Geral Federal, da Consultoria-Geral da Uniao e da Procuradoria-
Geral do Banco Central do Brasil; II - os membros das Defensorias Publicas da
Uniao, dos Estados e do Distrito Federal; III - os membros das Procuradorias
e Consultorias Juridicas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das respectivas entidades autarquicas e fundacionais; IV - os membros das
Procuradorias e Consultorias Juridicas junto aos 6rgaos legislativos federais,
estaduais, distrital e municipais; V - aqueles que sejam estaveis em cargo de
advogado, por for¢ca do art. 19 do ADCT. (...) Art. 5° E dever do advogado
publico a independéncia técnica, exercendo suas atividades de acordo com suas
convicgbes profissionais e em estrita observancia aos principios constitucionais
da administracao publica.”

67 Também estao em tramitacao as PEC n. 443/2009 e n. 465/2009, que versam
sobre remuneracao.
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segundo as orientacdes dos respectivos Procuradores-Gerais,
referendadas por seus Conselhos Superiores.®®

Deveras, os advogados publicos ndo podem dispor do direito
posto em juizo, deixando de apresentar defesa ou recurso, sem a
autorizacao de seus superiores.® Contudo, a Advocacia Publica
possui independéncia, desde que nao haja desvio de conduta e
desde que sua atuagao esteja calcada na técnica, nos preceitos
normativos que emanam da ordem constitucional e legal, aos
quais o Poder Publico deve estrita observancia, e nos precedentes
judiciais consagrados nos tribunais.

3.2 A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema da autonomia
dos advogados publicos em diversos casos levados a sua apreciacao,
em sede, sobretudo, de controle concentrado de constitucionalidade.
Na anaélise dos julgados, verifica-se que a Corte Constitucional
assumiu uma postura contraria a referida prerrogativa funcional.”
Esse posicionamento restou sedimentado na ADIn n. 291 MC/MT,
no voto proferido pelo Ministro Sepulveda Pertence, verbis:

%8 Dispoe a LC estadual n. 11.742/02, do Rio Grande do Sul:
“Art. 26 — (omissis). § 1.° - No exercicio das prerrogativas de que trata o caput,
a independéncia funcional do Procurador do Estado nao elide o dever de zelar
pelo contraditério e a ampla defesa em favor de seus constituintes institucionais
e legais, em todas as instancias, ressalvados os casos em que a pretensao
resistida tenha abrigo: I - em parecer a que se tenha atribuido carater juridico-
normativo; II - em orientagao uniforme de instancias nao ordinarias do Poder
Judiciério. § 2.° - Nos casos ressalvados nos incisos do paragrafo anterior, serdo
previamente ouvidos os érgaos préprios da Procuradoria-Geral do Estado,
conforme definicdo regulamentar”.
“Art. 12 - Ao Procurador-Geral do Estado compete: (...) IX - propor simulas de
jurisprudéncia administrativa para conferir uniformidade a orientacéo juridico-
normativa para a administragdo publica estadual sempre que provocado pelo
Conselho Superior; (...) XIX - expedir atos normativos aos 6rgaos de execucao,
quando necessério a atuagao uniforme da Procuradoria-Geral do Estado;”.

% COLODETTI, Bruno; MADUREIRA, Claudio Penedo. A autonomia funcional

da advocacia publica como resultado de sua importéancia para a aplicagao legitima

do direito no Estado Democrético Constitucional brasileiro. Férum Administrativo,

Belo Horizonte, a. 9, n. 103, set. 2009, p. 61.

0 Idem, op. cit., p. 57.
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Quando assumi a Procuradoria-Geral da Republica,
lembro-me de que me referi ao dilema institucional vivido,
cotidianamente, pelo seu titular, que exerce, de um lado,
as funcdes de chefe do Ministério Publico, a reclamar-lhe
isencédo e independéncia, em relacao, particularmente, ao
Governo; e, de outro, de chefe da advocacia contenciosa
da Uniao, funcdo a demandar uma relacao de estrita
confianca. Sé a cisdo organica das duas funcbes, na
Constituicao de 88, permitiu dotar o Ministério Publico
das garantias de que hoje dispoe, de uma verdadeira
‘magistratura requerente’, para usar a expressao do Direito
[taliano.

Creio que transplantar essas garantias e esses principios
adequados ao Ministério Publico a advocacia do Estado é
inconstitucionalmente tao esdriixulo quanto, anteriormente,
em funcao mesmo de acumular estas fungoes, era desastroso
negar ao Ministério Piblico as garantias fundamentais ao exercicio

de suas funcdes especificas.”

Determinados pronunciamentos, todavia, sinalizam a possibilidade
de uma alteragao futura de entendimento do STE E o que se observa
na ADIn 881 MCJES, em que o Ministro Néri da Silveira externou
entendimento favoravel a independéncia funcional dos Procuradores
de Estado, verbis:

Penso que o art. 132 da Constituicao quis, relativamente a Advocacia
de Estado, no ambito dos Estados-membros e do Distrito Federal,
conferir as Procuradorias nao so a representatividade judicial, mas,
também, o exame da legalidade dos atos, e o fez com a preocupacéo
de atribuir essa funcéo a servidores concursados e detentores do
predicamento da efetividade. O grande objetivo foi 0 exame da
legalidade dos atos do Governo, da Administracao Estadual, a ser

" ADIn n. 291 MC/MT, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, DJ 14/09/1990.
EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ADVOCACIA
DO ESTADO DE MATO GROSSO. PEDIDO DE LIMINAR. - A RELEVANCIA
JURIDICA DA ARGUICAO E OS EMPECILHOS QUE PODEM SURGIR PARA
A BOA MARCHA DA ADMINISTRAQAO COM O DESVINCULAMENTO DOS
ORGAOS DE DEFESA DO ESTADO COM RELAQAO AO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO, INDICAM A CONVENIENCIA DE QUE SE SUSPENDA, EX
NUNC, A EFICACIA DAS DISPOSIQOES DA CONSTITUICAO ESTADUAL
IMPUGNADAS, ATE O JULGAMENTO FINAL DA ACAO. DEFERIMENTO DA
MEDIDA LIMINAR.
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feito por um érgéo cujos ocupantes, concursados, detenham as
garantias funcionais. Isso conduz a independéncia funcional, para o
bom controle da legalidade interna, da orientacao da administragao
quanto a seus atos, em ordem a que esses nao se pratiquem tao-sé
de acordo com a vontade do administrador, mas também conforme
a lei. Nao quis a Constituicao que o exame da legalidade dos atos
da Administracéo Estadual se fizesse por servidores nao efetivos.
Dai o sentido de conferir aos Procuradores dos Estados — que
devem se compor em carreira a ser todos concursados — nao sé
a defesa judicial, a representacao judicial do Estado, mas também
a consultoria, a assisténcia juridica. De tal maneira, um Procurador
pode afirmar que um ato de Secretério, do Governador nao esta
correspondendo a lei, sem nenhum temor de poder vir a ser
exonerado, como admissivel suceder se ocupasse um cargo em

comissao.”

Posteriormente, na ADIn n. 470/AM, contra dispositivo da
Constituicao do Estado do Amazonas que outorgava a autonomia
funcional aos Procuradores do Estado, esse entendimento foi mais
uma vez defendido, no voto divergente do Ministro Marco Aurélio e
no debate que se seguiu com o Ministro Sepulveda Pertence, verbis:

Divirjo, sim, quanto a independéncia técnica do profissional
da advocacia que defende os interesses do Estado.

Nao consigo imaginar que, de uma atuacao fidedigna
aos proprios interesses do Estado — e refiro-me nao sé ao
primério, mas, ainda, aos secundéarios — passe-se para

2 STF, ADIn n. 881 MCJES, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ
25/04/97. EM E N T A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI
COMPLEMENTAR 11/91, DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO (ART. 12, CAPUT,
E §§ 1°E 2° ART. 13 EINCISOS I A V) - ASSESSOR JURIDICO - CARGO DE
PROVIMENTO EM COMISSAO - FUNCOES INERENTES AO CARGO DE
PROCURADOR DO ESTADO - USURPACAO DE ATRIBUICOES PRIVATIVAS
- PLAUSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO - MEDIDA LIMINAR DEFERIDA.
- O desempenho das atividades de assessoramento juridico no ambito do Poder
Executivo estadual traduz prerrogativa de indole constitucional outorgada aos
Procuradores do Estado pela Carta Federal. A Constituicao da Republica, em seu
art. 132, operou uma inderrogével imputacao de especifica e exclusiva atividade
funcional aos membros integrantes da Advocacia Publica do Estado, cujo processo
de investidura no cargo que exercem depende, sempre, de prévia aprovagao em
concurso publico de provas e titulos.
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algo que submeta os Procuradores a um direcionamento
inafastavel quanto aos atos que devem ser praticados,
quer em processos administrativos, quer, principalmente,
em processos jurisdicionais.

Vem-me a lembranca, do Direito do Trabalho, que o vinculo
empregaticio pode estar submetido a trés dependéncias: a
juridica, a financeira e a técnica. Porém, mesmo na érea
do Direito do Trabalho, mostram-se dispensaveis as duas
dependéncias que se distinguem da juridica — a financeira
e a técnica.

Na hipétese dos autos, lidamos com profissionais que, tais
como médicos e engenheiros, devem ter ampla liberdade
na definicao do que ha de ser veiculado, ou néo, para a
boa defesa do Estado.”

Bruno Colodetti e Claudio Penedo Madureira salientam
que o STF vem orientado suas decisdes mais recentes, ainda que
reflexamente, no entendimento sustentado pelo Ministro Marco
Aurélio, na ADIn n. 470/AM, no sentido de que os Procuradores
detém autonomia funcional, porque podem ser responsabilizados
pelos seus posicionamentos profissionais, como se verifica nos
seguintes julgados,” verbis:

Responsabilidade Solidaria de Assessoria Juridica — 5. Em
concluséo de julgamento, o Tribunal, por maioria, denegou
mandado de seguranca impetrado contra ato do Tribunal
de Contas da Unido - TCU que determinara a audiéncia
de procuradores federais, para apresentarem, como

7 STF, ADIn n. 470/AM, Rel. Min. llmar Galvao, Tribunal Pleno, DJ 11/10/2002.
EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 96 E 100,
I E I, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO AMAZONAS. INDEPENDENCIA
FUNCIONAL DOS PROCURADORES ESTADUAIS. Perda do objeto do feito
em relacéo ao art. 96 e ao inciso Il do art. 100 da Carta amazonense, tendo
em vista posteriores modificacbes nos textos normativos impugnados. O inciso
I do mencionado art. 100, por sua vez, ao atribuir independéncia funcional aos
Procuradores do Estado do Amazonas, desvirtua a configuracao juridica fixada
pelo texto constitucional federal para as Procuradorias estaduais, desrespeitando
o art. 132 da Carta da Republica. Agéo julgada procedente, tao-somente, para
declarar a inconstitucionalidade do inciso I do art. 100 da Constituicao do
Amazonas.

*  COLODETTI; MADUREIRA, op. cit., p. 59.
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responsaveis, as respectivas razdes de justificativa sobre
ocorréncias apuradas na fiscalizacao de convénio firmado
pelo INSS, em virtude da emissdo de pareceres técnico-
juridicos no exercicio profissional - v. Informativos 328, 343,
376 e 428. Entendeu-se que a aprovagao ou ratificagao
de termo de convénio e aditivos, a teor do que dispde o
art. 38 da Lei 8.666/93, e diferentemente do que ocorre
com a simples emissao de parecer opinativo, possibilita a
responsabilizagao solidéria, ja que o administrador decide
apoiado na manifestagdo do setor técnico competente
(Lei 8.666/93, art. 38, paragrafo Unico: “As minutas de
editais de licitacao, bem como as dos contratos, acordos,
convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas
e aprovadas por assessoria juridica da Administragdo.”).
Considerou-se, ainda, a impossibilidade do afastamento
da responsabilidade dos impetrantes em sede de mandado
de seguranca, ficando ressalvado, contudo, o direito de
acionar o Poder Judiciario, na hipdtese de virem a ser
declarados responsaveis quando do encerramento do
processo administrativo em curso no TCU. Vencidos os
Ministros Eros Grau, Gilmar Mendes e Carmen Lucia, que
deferiam a ordem.””®

“Parecer Juridico e Responsabilizacao. O Tribunal deferiu
mandado de seguranga impetrado contra ato do Tribunal de
Contas da Uniao - TCU que, aprovando auditoria realizada
com o objetivo de verificar a atuacdo do Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem - DNER nos processos
relativos a desapropriacoes e acordos extrajudiciais para
pagamento de precatérios e agdes em andamento, incluira o
impetrante, entdo procurador autarquico, entre os responsaveis
pelas irregularidades encontradas, determinando sua
audiéncia, para que apresentasse razdes de justificativa para
o pagamento de acordo extrajudicial ocorrido em processos
administrativos nos quais ja havia precatério emitido, sem
homologacao pela justica. Salientando, inicialmente, que a
obrigatoriedade ou nao da consulta tem influéncia decisiva
na fixacdo da natureza do parecer, fez-se a distingéo entre trés
hipéteses de consulta: 1) a facultativa, na qual a autoridade
administrativa ndo se vincularia a consulta emitida; 2) a

% STF, Informativo n. 475, MS n. 24.584/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Julgamento
em 09/08/2007.
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obrigatéria, na qual a autoridade administrativa ficaria
obrigada a realizar o ato tal como submetido a consultoria,
com parecer favoravel ou nao, podendo agir de forma diversa
apbs emissao de novo parecer; e 3) a vinculante, na qual
a lei estabeleceria a obrigacao de “decidir a luz de parecer
vinculante”, nao podendo o administrador decidir senao
nos termos da conclusao do parecer ou, entdao, nao decidir.
Ressaltou-se que, nesta ultima hipétese, haveria efetivo
compartilhamento do poder administrativo de decisao, razédo
pela qual, em principio, o parecerista poderia vir a ter que
responder conjuntamente com o administrador, pois seria
também administrador nesse caso. Entendeu-se, entretanto,
que, na espécie, a fiscalizacdo do TCU estaria apontando
irregularidades na celebracao de acordo extrajudicial, questao
que nao fora submetida a apreciacdo do impetrante, nao
tendo havido, na decisao proferida pela Corte de Contas,
nenhuma demonstracéo de culpa ou de seus indicios, e sim
uma presuncao de responsabilidade. Os Ministros Carlos Britto
e Marco Aurélio fizeram ressalva quanto ao fundamento de
que o parecerista, na hipétese da consulta vinculante, pode

vir a ser considerado administrador.”®

Extrai-se dos julgados que ha o reconhecimento de certa
autonomia funcional, ou de certa liberdade de atuagéo, que nao
se prende aos limites da mera autonomia técnica ou autonomia
profissional, pois essa prerrogativa é inerente a estatura de sua
atuagao profissional na defesa do interesse publico.”’

Nao se deve, como salientado pelo Ministro Marco Aurélio,
partir-se do pressuposto de o advogado publico ira claudicar no
exercicio de suas funcbes, porque cooptado pela parte contraria
a nao interpor determinado recurso, a nao peticionar em certo
sentido ou a desistir da demanda quando o ente federado for
autor da acao.

76 STF, Informativo n. 475, MS n. 24.631/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
Julgamento em 09/08/2007.
77 COLODETTI; MADUREIRA, op. cit., p. 59.
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4 0 ADVOGADO PUBLICO NA DEFESA DOS DIREITOS
HUMANOS DIANTE DE SUA VIOLACAO PELO ESTADO

4.1 O Advogado Piblico no Sistema de Protecao aos
Direitos Humanos

O homem ¢ a finalidade ultima do Direito, que somente
existe para regular as relagoes entre os homens. Portanto, é
um produto do homem. Na licado de Norma Kyriakos, “o ser
humano héa de ser o ponto de partida e de chegada do Estado
Democratico de Direito”. O bem-estar individual e social da
pessoa humana “é o projeto da acao do Estado moderno, de
carater intervencionista”.”

Os direitos humanos tém origem na dignidade humana,
principio fundamental do Estado brasileiro, insculpido na Carta
de 1988, em seu art. 1°, inc. Ill. Historicamente, a expressao
direitos humanos admite diversas interpretacdes, como direitos
civis, direitos fundamentais e liberdades publicas. Atualmente, é
compreendida no seu sentido mais abrangente, englobando as
dimensodes individual e social do homem.”

Doutrinariamente, os direitos do homem classificam-se
em direitos de primeira geracao, direitos civis e politicos, de

8 KYRIAKOS, op. cit., p.149.
7 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. 11.
ed., rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, v.1, p. 739.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p.109-159, 2012



139

segunda geracao, direitos econémicos e sociais,® e de terceira
geracao, direitos coletivos,8! separacao essa que se adota para
fins didaticos, em que pesem as criticas sobre a teoria geracional

80 Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. A
ordem sequencial de direitos civis, politicos e sociais, que compdem as dimensbes
da cidadania plena, aproxima-se da cronologia e da l6gica de seu surgimento e
conquista na Inglaterra, conforme a descricéo de T. H. Marshall, em Cidadania,
classe social e status, de 1967, como explica José Murilo de Carvalho, verbis:
“Primeiro vieram os direitos civis, no século XVIII. Depois, no século XIX, surgiram
os direitos politicos. Finalmente, os direitos sociais foram conquistados no século
XX. Segundo ele, ndo se trata apenas da sequéncia cronolégica: ela é também
légica. Foi com base no exercicio dos direitos civis, nas liberdades civis, que os
ingleses reivindicaram o direito de votar, de participar do governo de seu pais. A
participacao permitiu a eleicdo de operérios e a criacdo do partido trabalhista,
que foram os responséaveis pela introducao dos direitos sociais. (...) O surgimento
sequencial dos direitos sugere que a prépria ideia de direitos, e, portanto, a
prépria cidadania, é um fendmeno histérico. O ponto de chegada, o ideal da
cidadania plena, pode ser semelhante, pelo menos na tradicao ocidental dentro
da qual nos movemos. Mas os caminhos sao distintos e nem sempre seguem linha
reta. Pode haver também desvios e retrocessos, nao previstos por Marshall. O
percurso inglés foi apenas um entre outros. A Franca, a Alemanha, os Estados
Unidos, cada pais seguiu seu préprio caminho. O Brasil ndo é excecao”. O autor
salienta o fato de o pais ter seguido a légica inversa: primeiro, os direitos sociais,
a partir do periodo posterior a Primeira Guerra Mundial, seguidos dos direitos
politicos, e, mais recentemente, os direitos civis, com a redemocratizagdo do pais.
In: CARVALHO, Cidadania no Brasil: o longo caminho. 13. ed. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2010, p. 10-12.

81 Anténio Augusto Cangado Trindade observa que, na ordem internacional, a
12 geragao foi a dos direitos sociais, com a criagdo da Organizacéo Internacional
do Trabalho, criada pela Conferéncia de Paz ap6s a Primeira Guerra Mundial, no
Tratado de Versalhes, em 1919. Quanto aos direitos de 3% geragao, respondem
também pelas denominacées direitos de solidariedade ou novos direitos do
homem. Apud: MELLO, op. cit., p. 742.
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dos direitos em pesem as criticas sobre a teoria geracional dos direitos
humanos.?

O problema cinge-se, todavia, a como concretiza-los diante
dos limites do sistema de protegédo aos direitos humanos, tanto
nacional quanto internacionalmente. Nesse ponto, procura-se
deslindar a insercao da Advocacia Publica nos sistemas de protecao
do homem contra a tortura, de protecao da crianca e do adolescente
e na garantia do minimo existencial.

A Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n. 40, de 15 de fevereiro
de 1991.8 Pela convencao, os Estados-parte obrigam-se a:

82 Variadas s&o as criticas a classificacao dos direitos humanos em geragdes.
Frédéric Sudre considera-a enganadora, porque acabaria por levar o Terceiro
Mundo a se preocupar com os direitos da 3% geragdo e a marginalizar os de 12
e de 22 geracoes (apud MELLO, op. cit. p. 742). Cancado Trindade assevera
que a teoria das chamadas geragdes de direitos é “historicamente incorreta e
juridicamente infundada” e que tem “fomentado a visao atomizada dos direitos
humanos, com todas suas distorcdes”. O fendbmeno que se observa, continua
o autor, “nao é o de uma fantasiosa e indemonstravel sucessao ‘geracional’
de direitos (que poderia inclusive ser invocada para tentar justificar restricoes
indevidas ao exercicio de alguns deles, como ja ocorreu na prética), mas antes
o da expansao, cumulagéo e fortalecimento dos direitos humanos consagrados,
todos essencialmente consagrados, todos essencialmente complementares e em
constante interacao. O ‘dever de abstencao’ nao é apanéagio de determinados
direitos civis e politicos, como o revela, por exemplo, o direito a greve, no ambito
dos direitos sociais. As medidas ‘positivas’ tampouco se limitam aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, como revela a mobilizacao de recursos publicos,
por exemplo, para assegurar as garantias do devido processo legal, ou o direito
de participacao na vida publica (mediante eleicoes livres). (...) Até mesmo o mais
fundamental dos direitos humanos, o direito & vida, compreende o direito de todo
ser humano de né&o ser privado arbitrariamente de sua vida (medidas negativas
de abstencao) assim como o direito de todo ser humano de dispor dos meios
apropriados de subsisténcia e de um padrao de vida decente (medidas positivas)”.
In: ALVES, op. cit., p. XXX-XXXI.

8 Entrou em vigor internacionalmente em 1987. O Brasil a ratificou em 1989,
e o crime de tortura encontra-se tipificado na Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997.
Na Constituigéo de 1988, é considerado crime inafiancével e insuscetivel de graca
ou anistia (art. 5°, inc. XLIII).
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—assegurar a proibicao total da tortura e a punicéao de tal ofensa;

— proibir a extradicdo de pessoas para Estados onde correm
risco substancial de ser torturadas;

— cooperar com outros Estados para priséao, detencao e
extradicao de possiveis torturadores;

—educar os encarregados da manutencao da ordem a propésito
da proibicao da tortura;

— rever, sistematicamente, os procedimentos e métodos de
interrogatério de pessoas detidas;

— investigar prontamente alegagbes de tortura;

— compensar as vitimas de tortura.

José Augusto Lindgren Alves informa que a Anistia Internacional
relaciona, como especialmente importantes na Convengao contra
a Tortura, a jurisdicao compulséria e universal contra suspeitos
torturadores (arts. 5° e 8°), a obrigacao de nao repatriar refugiados
ou outras pessoas a paises onde corram o risco de ser torturados (art.
3°), a exclusdo da “obediéncia a ordens superiores” como defesa
ante uma acusacgao de tortura (art. 2°, paragrafo 3°), a obrigacao
dos Estados-parte de investigar informacoes fidedignas de torturas ou
outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes e de garantir
compensacao as vitimas (arts. 12 a 14).3*

A Advocacia Publica insere-se, especificamente, nesse sistema,
ao ser um dos atores protagoénicos na reparagao civil do dano causado
pelo Estado, no sistema prisional,® em decorréncia de violagdes aos
direitos humanos a incolumidade fisica e psiquica, a sua dignidade,
ao devido processo legal para o cerceamento de sua liberdade, a nao
ser submetido a tratamentos cruéis ou desumanos (art. 5°, incs. Il e
XLVII).

A Convencao sobre os Direitos da Crianca, por sua vez,
foi adotada em 1989 e incorporada ao ordenamento patrio pelo
Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990.8¢ Seus Estados-
parte comprometem-se a proteger a crianca de todas as formas de

8¢ ALVES, op. cit., p. 58-59.

85 Competéncia concorrente da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal, sequndo
o art. 24, inc. I, da CF/88.

86 Vigente desde 1990.
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discriminacdo e a assegurar-lhe assisténcia apropriada. A crianga é
definida como “todo ser humano com menos de dezoito anos de
idade, a nao ser que, pela legislacao aplicavel, a maioridade seja
atingida mais cedo’.

Compreendem-se entre os direitos previstos para as criangas:

— o direito a vida e a protecao contra a pena capital;

— o direito de ter uma nacionalidade;

— a protecao ante a separacao dos pais;

— o direito de deixar qualquer pais e de entrar em seu préprio
pais;

— o direito de entrar e sair de qualquer Estado-parte para fins
de reunificagao familiar;

— a protecao para nao ser levada ilicitamente ao exterior;

— a protecao de seus interesses em caso de adogéao;

— a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiao;

— o direito a acesso a servicos de saiide, devendo os Estados
reduzir a mortalidade infantil e abolir as praticas tradicionais
prejudiciais a satude;

— o direito a um nivel adequado de vida e a seguranca social;

— o direito a educacao, devendo os Estados garantirem a
educacao primaria compulséria e gratuita;

—a protecao contra a exploragao econémica, com idade minima
para admissao em emprego;

— a protecao contra o envolvimento na producgao, no trafico e
no uso de drogas e de substancias psicotropicas;

— a protecao contra a exploracao e o abuso sexual.

Antes da adocao da convencao pela ONU e de sua ratificacao
pelo Brasil, seu projeto inspirou a preparagao do Estatuto da
Crianca e do Adolescente,®” que reflete e expande as disposicoes da
Convencao sobre os Direitos da Crianca e é referéncia na matéria
em nivel internacional.

O advogado publico, nesse ponto, deve observar o direito da
crianca a educacao priméria, de prestacao obrigatéria pelos entes
federados, haja vista, também o art. 208, inc. I, da CF/88, com a

87 Lein. 8.069, de 13 de julho de 1990.
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redacao dada pela EC n. 59/2009, que estende a obrigatoriedade e
a gratuidade do ensino basico dos quatro aos dezessete anos de idade.

Quanto ao minimo existencial, Ricardo Lobo Torres preleciona
que esse direito ocorre com mais frequéncia nas declaracoes
internacionais de direitos humanos do que no ordenamento
pétrio.®Na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
esta previsto nos arts. XXV, item 1, e XXVI que, verbis:

Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia satide e bem estar, inclusive
alimentacdo, vestudrio, habitacao, cuidados médicos e os
servicos sociais indispensdveis, e direito a seguranca em caso
de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.
Toda pessoa tem direito a instrucdo. A instrucao serd gratuita,
pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A instrucao
elementar serd obrigatdria. A instrucdo técnico-profissional
serd acessivel a todos, bem como a instrucdo superior, esta
baseada no mérito.

A Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986,
por sua vez, reconheceu em seu preambulo e no art. 1°, item 1, que,
verbis:

o desenvolvimento é um processo econdémico, social, cultural e
politico abrangente, que visa o constante incremento do bem-
estar de toda a populacdo e de todos os individuos com base em
sua participacdo ativa, livre e significativa no desenvolvimento
e na distribuicao justa dos beneficios dai resultantes

1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano
inaliendvel em virtude do qual toda pessoa humana e todos
os pouvos estdo habilitados a participar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, a ele contribuir e dele
desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais possam ser plenamente realizados.

Ricardo Lobo Torres diferencia, dentre os direitos ligados
ao desenvolvimento, os que representariam propriamente direito
ao minimo necessario a existéncia, ou direitos fundamentais, o
direito a educacao basica, a satide preventiva e a agua potavel. O

8 TORRES, O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 9.
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direito a moradia e ao emprego, entretanto, seriam direitos sociais,
subordinados a ideia de justica, e nao de direitos fundamentais.®

Destaca-se, também, o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais, de 1996, que ampliou e aperfeicoou
o catélogo de direitos da Declaracao de 1948. Prevé seu art. 2°, verbis:

Cada Estado-parte do presente Pacto comprometem-se a
adotar medidas, tanto por esforco préprio como pela assisténcia
e cooperacao internacionais, principalmente nos planos
econOmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis,
que visem assegura, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o, pleno exercicio e dos direitos reconhecidos no
presente Pacto, incluindo, em particular, a adocédo de medidas

legislativa.

Na Convengao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida
por Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, os Estados-parte
comprometem-se, no art. 26, verbis:

a adotar as providéncias, tanto no ambito interno, como
mediante cooperacéo internacional, especialmente econémica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais
e sobre educagao, ciéncia e cultura, constantes da Carta
da Organizagcao dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis,

por via legislativa ou por outros meios apropriados.

Por fim, na Declaracéo do Milénio das Nagoes Unidas, de 2000,
afirmou-se, no tema Ill, desenvolvimento e erradicacao da pobreza,
que, verbis:

11. Nao pouparemos esforcos para libertar os nossos
semelhantes, homens, mulheres e criancas, das condigoes
abjetas e desumanas da pobreza extrema, a qual estdo
submetidos atualmente mais de 1000 milhées de seres
humanos. Estamos empenhados em fazer do direito ao
desenvolvimento uma realidade para todos e em libertar toda
a humanidade da caréncia.

89

Ibidem, p. 11.
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12. Em consequéncia, decidimos criar condicbes propicias, a
nivel nacional e mundial, ao desenvolvimento e a eliminagao
da pobreza.

Diante desse quadro, verifica-se que os direitos humanos
sao amplamente protegidos pelos ordenamentos juridicos nacionais
e internacionais, constituindo, assim, campo vasto para a atuagao do
advogado publico na defesa dos valores consagrados ao homem, como
finalidade tltima e interesse publico primordial do Estado.

4.2 Casos Concretos

As possibilidades de atuacédo da Advocacia Publica na defesa
de direitos humanos, enquanto interesse publico primario que confere
legitimidade a acéo estatal, ocorrem, por exceléncia, através do exercicio
da representacao judicial do ente federado, na esfera de discussao da
responsabilidade civil do Estado e do respectivo dever de reparacao do
dano por ele causado.

A jurisprudéncia patria sobre o assunto define determinados
parametros que limitam a revisao do quantum indenizatério.
Assim, somente quando exorbitante ou insignificante a quantia
arbitrada, cuja caracterizacao se verifica mediante os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, torna-se viavel o manejo do
Recurso Especial, conforme se observa nos arestos que versam sobre
o crime de tortura e sobre erro médico, a seguir:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
REGIME MILITAR. TORTURA. IMPRESCRITIBILIDADE.
INAPLICABILIDADE DO ART. 1° DO DECRETO
20.910/1932. QUANTUM INDENIZATORIO. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADADE. 1. As agbes indenizatérias por
danos morais decorrentes de atos de tortura ocorridos
durante o Regime Militar de excecéo séo imprescritiveis.
Inaplicabilidade do prazo prescricional do art. 1° do Decreto
20.910/1932. Precedentes do STJ. 2. O Brasil é signatério do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
das Nacées Unidas - incorporado ao ordenamento juridico
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pelo Decreto-Legislativo 226/1991, promulgado pelo Decreto
592/1992 -, que traz a garantia de que ninguém sera
submetido a tortura, nem a pena ou a tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes, bem como prevé a
protecao judicial para os casos de violacao de direitos
humanos. 3. A Constituicdo da Republica nédo estipulou lapso
prescricional a faculdade de agir, correspondente ao direito
inalienavel a dignidade. 4. Hip6tese em que o Tribunal de
origem, ao concluir, diante da documentacdo colacionada
aos autos, que o autor foi realmente preso e torturado, tendo
sofrido danos psicolégicos permanentes, fixou indenizacéo
por danos morais em R$ 300.000,00 (trezentos mil reais). 5. A
jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que somente
em casos excepcionais é possivel rever o valor da
indenizacao. quando exorbitante ou insignificante
a_importancia arbitrada. em flagrante violacao dos

Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade,
0 que, in casu, nao se configura. 6. Recurso Especial nao

provido. (grifou-se)®

RECURSO ESPECIAL DE JPGB E OUTROS.
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ERRO MEDICO. HOSPITAL MUNICIPAL.
AMPUTACAO DE BRACO DE RECEM-NASCIDO.
DANOS MORAIS E ESTETICOS. CUMULACAO.
POSSIBILIDADE. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO
EM FAVOR DOS PAIS E IRMAO. RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. E possivel a cumulacao de indenizacao por
danos estético e moral, ainda que derivados de um mesmo
fato, desde que um dano e outro possam ser reconhecidos
autonomamente, ou seja, devem ser passiveis de identificacdo
em separado. Precedentes. 2. Na hipétese dos autos, em
Hospital Municipal, recém-nascido teve um dos bragos
amputado em virtude de erro médico, decorrente de puncgéao
axilar que resultou no rompimento de veia, criando um
coéagulo que bloqueou a passagem de sangue para o membro
superior. 3. Ainda que derivada de um mesmo fato - erro
médico de profissionais da rede municipal de satde
-, a amputacao do braco direito do recém-nascido ensejou

° STJ, REsp 200802773859, Rel. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJ
05/11/2009.
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duas formas diversas de dano, o moral e o estético. O
primeiro, correspondente a violacao do direito a dignidade
e a imagem da vitima, assim como ao sofrimento, a aflicao
e a angustia a que seus pais e irmao foram submetidos, e o
segundo, decorrente da modificacao da estrutura corporal
do lesado, enfim, da deformidade a ele causada. 4. Nao
merece prosperar o fundamento do acérdao recorrido
no sentido de que o recém-nascido nao é apto a sofrer
o dano moral, por nao possui capacidade intelectiva
para avalia-lo e sofrer os prejuizos psiquicos dele
decorrentes. Isso, porque o dano moral nao pode ser
visto tdo-somente como de ordem puramente psiquica -
dependente das reacbes emocionais da vitima -, porquanto,
na atual ordem juridica-constitucional, a dignidade é
fundamento central dos direitos humanos, devendo
ser protegida e, quando violada, sujeita a devida reparacao.
5. A respeito do tema, a doutrina consagra entendimento
no sentido de que o dano moral pode ser considerado
como violacao do direito a dignidade, nao se restringindo,
necessariamente, a alguma reagéo psiquica (CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7% ed.
Sé&o Paulo: Atlas, 2007, pp. 76/78). 6. O Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do RE 447.584/RJ, de relatoria
do Ministro Cezar Peluso (DJ de 16.3.2007), acolheu a
protecdao ao dano moral como verdadeira “tutela
constitucional da dignidade humana”, considerando-a
“um auténtico direito a integridade ou a incolumidade
moral, pertencente a classe dos direitos absolutos”. 7. O
Ministro Luix Fux, no julgamento do REsp 612.108/PR (12
Turma, DJ de 3.11.2004), bem delineou que “deflui da
Constituicdo Federal que a dignidade da pessoa humana
¢é premissa inarredavel de qualquer sistema de direito
que afirme a existéncia, no seu corpo de normas, dos
denominados direitos fundamentais e os efetive em nome
da promessa da inafastabilidade da jurisdicao, marcando
a relacao umbilical entre os direitos humanos e o direito
processual”. 8. Com essas consideragdes, pode-se inferir que
¢é devida a condenacéao cumulativa do Municipio a reparagao
dos danos moral e estético causados a vitima, na medida em
que o recém-nascido obteve grave deformidade - prejuizo
de carater estético - e teve seu direito a uma vida digna
seriamente atingido - prejuizo de carater moral. Inclusive,
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a partir do momento em que a vitima adquirir plena
consciéncia de sua condicao, a dor, o vexame, o sofrimento
e a humilhacéo certamente serao sentimentos com os quais
ela tera de conviver ao longo de sua vida, o que confirma
ainda mais a efetiva existéncia do dano moral. Desse modo,
¢é plenamente cabivel a cumulagdo dos danos moral e
estético nos termos em que fixados na r. sentenca, ou seja,
conjuntamente o quantum indenizatério deve somar o total
de trezentos mil reais (R$ 300.000,00). Esse valor mostra-
se razoavel e proporcional ao grave dano causado
ao recém-nascido, e contempla também o carater
punitivo e pedagégico da condenacao. 9. Quanto ao
pedido de majoracao da condenagdo em danos morais
em favor dos pais e do irmao da vitima, ressalte-se que a
revisao do valor da indenizacao somente é possivel

quando exorbitante ou insignificante a importancia
arbitrada. Essa excepcionalidade, contudo, ndo se aplica a

hipétese dos autos. Isso, porque o valor da indenizacao
por danos morais - fixado em R$ 20.000,00, para cada
um dos pais, e em R$ 5.000,00, para o irm&o de onze (11)
anos, totalizando, assim, R$ 45.000,00 -, nem é irrisério
nem desproporcional aos danos morais sofridos por
esses recorrentes. Ao contrario, a importancia assentada
foi arbitrada com bom senso, dentro dos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade. 10. Recurso
especial parcialmente provido, apenas para determinar a
cumulagao dos danos moral e estético, nos termos em que
fixados na r. sentenga, totalizando-se, assim, trezentos mil
reais (R$ 300.000, 00). RECURSO ESPECIAL ADESIVO
DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. PROCESSUAL
CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
REVISAO DO VALOR DA INDENIZACAO. INVIABILIDADE.
SUMULA 7/STJ. RECURSO NAO-CONHECIDO. 1. O
recurso especial adesivo fica prejudicado quanto ao valor
da indenizacgédo da vitima, tendo em vista o exame do tema
por ocasido do provimento parcial do recurso especial dos
autores. 2. O quantum indenizatério dos danos morais
fixados em favor dos pais e do irmao da vitima, ao contrario
do alegado pelo Municipio, ndo é exorbitante (total de R$
45.000,00). Conforme anteriormente ressaltado, esses
valores foram fixados em patamares razoaveis e dentro dos
limites da proporcionalidade, de maneira que é indevida
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sua revisao em sede de recurso especial, nos termos da
Sumula 7/STJ. 3. Recurso especial adesivo ndo-conhecido.

(grifou-se)*!

Ainda versando sobre tortura e sobre prisao em condicbes
degradantes, ressaltando o dever estatal de manutencao da
integridade fisica e psiquica das pessoas sob a custédia do Estado
e diante do reconhecimento pelo proprio Estado, anteriormente ao
dano, da situacdo que o ensejou, bem como, no campo das liberdades
individuais, sobre o dano gerado pela prisao ilegal, colacionam-se
os seguintes arestos, verbis:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO DECORRENTE DE ATOS PRATICADOS
PELO PODER JUDICIARIO. MANUTENCAO DE
CIDADAO EM CARCERE POR APROXIMADAMENTE
TREZE ANOS (DE 27/09/1985 A 25/08/1998) A
MINGUA DE CONDENACAO EM PENA PRIVATIVA
DA LIBERDADE OU PROCEDIMENTO CRIMINAL,
QUE JUSTIFICASSE O DETIMENTO EM CADEIA DO
SISTEMA PENITENCIARIO DO ESTADO. ATENTADO
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1. Acao de
indenizacao ajuizada em face do Estado, objetivando o
recebimento de indenizacdo por danos materiais e morais
decorrentes da ilegal manutencao do autor em céarcere
por quase 13 (treze) anos ininterruptos, de 27/09/1985
a 25/08/1998, em cadeia do Sistema Penitenciario
Estadual, onde contraiu doenca pulmonar grave
(tuberculose), além de ter perdido a visao dos dois
olhos durante uma rebelidao. 2. A Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, de indole pds-positivista e
fundamento de todo o ordenamento juridico expressa como
vontade popular que a Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados, Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como um dos seus fundamentos a dignidade
da pessoa humana como instrumento realizador de

°l  STJ, REsp 200602733358, Rel. Denise Arruda, Segunda Turma, DJ
04/12/2008.
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seu ideario de construcao de uma sociedade justa e
solidaria. 3. Consectariamente, a vida humana passou a
ser o centro de gravidade do ordenamento juridico, por isso
que a aplicacdo da lei, qualquer que seja o ramo da ciéncia
onde se deva operar a concrecao juridica, deve perpassar por
esse tecido normativo-constitucional, que suscita a reflexao
axiolégica do resultado judicial. 4. Direitos fundamentais
emergentes desse comando maior erigido a categoria de
principio e de norma superior estao enunciados no art. 5.°
da Carta Magna, e dentre outros, os que interessam o caso sub
judice destacam-se: XLIX - é assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral; (...) LIII - ninguém seré processado
nem sentenciado senao pela autoridade competente; LIV -
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes; (...) LVII - ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria;
(...) LXI - ninguém sera preso senao em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei; (...) LXV - a prisao
ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;
LXVI - ninguém seré levado a prisao ou nela mantido, quando
a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca; 5. A
pléiade dessas garantias revela inequivoca transgressao
aos mais comezinhos deveres estatais, consistente em
manter-se, sem o devido processo legal, um ser humano
por quase 13 (treze) anos consecutivos preso, por forca de
inquérito policial inconcluso, sendo certo que, em razao do
encarceramento ilegal, contraiu o autor doencas, como a
tuberculose, e a cegueira. 6. Inequivoca a responsabilidade
estatal, quer a luz da legislagao infraconstitucional (art. 159 do
Cédigo Civil vigente a época da demanda) quer a luz do art.
37 da CF/1988, escorreita a imputagao dos danos materiais
e morais cumulados, cuja juridicidade é atestada por esta
Eg. Corte (Simula 37/STJ) 7. Nada obstante, o Eg. Superior
Tribunal de Justica invade a seara da fixacdo do dano moral
para ajusta-lo a sua ratio essendi, qual a da exemplariedade e
da solidariedade, considerando os consectarios econdémicos,
as potencialidades da vitima, etc, para que a indenizagédo néo
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resulte em soma desproporcional. 8. In casu, foi conferida ao
autor a indenizacdo de R$ 156.000,00 (cento e cingiienta
e seis mil reais) de danos materiais e R$ 1.844.000,00 (um
milhao, oitocentos e quarenta e quatro mil reais) de danos
morais. 9. Fixada a gravidade do fato, a indenizacao
imaterial revela-se justa, tanto mais que o processo
revela o mais grave atentado a dignidade humana,
revelado através da via judicial. 10. Deveras, a dignidade
humana retrata-se, na visao Kantiana, na autodeterminacéo;
na vontade livre daqueles que usufruem de uma vivéncia
sadia. E de se indagar, qual a aptidao de um cidadao para o
exercicio de sua dignidade se tanto quanto experimentou foi
uma “morte em vida”, que se caracterizou pela supressao
ilegitima de sua liberdade, de sua integridade moral
e fisica e de sua inteireza humana? 11. Anote-se,
ademais, retratar a lide um dos mais expressivos atentados
aos direitos fundamentais da pessoa humana. Sob esse
enfoque temos assentado que “a exigibilidade a qualquer
tempo dos consectarios as violacoes dos direitos humanos
decorre do principio de que o reconhecimento da dignidade
humana é o fundamento da liberdade, da justica e da paz,
razédo por que a Declaracao Universal inaugura seu
regramento superior estabelecendo no art. 1° que ‘todos
os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos’. Deflui da Constituigao federal que a dignidade
da pessoa humana é premissa inarredavel de qualquer
sistema de direito que afirme a existéncia, no seu corpo de
normas, dos denominados direitos fundamentais e os efetive
em nome da promessa da inafastabilidade da jurisdicéo,
marcando a relacdo umbilical entre os direitos humanos e
o direito processual”. (REsp 612.108/PR, Rel. Min. LUIZ
FUX, Primeira Turma, DJ 03.11.2004) 12. Recurso Especial

desprovido. (grifou-se)®?

Ementa: APELACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRISAO
CAUTELAR. PRESO LINCHADO ATE A MORTE.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO FRENTE
AOS APENADOS. DEVER DE INDENIZAR. I. A Carta de
Direitos Humanos prevé que nenhuma pessoa passara
por constrangimentos e torturas sob a tutela estatal.

92

STJ, REsp 200502029820, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 30/10/2006.
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A Constituicdo Federal recepcionou tal visao impondo ao
Estado dever de zelar pela integridade fisica dos detentos
retidos junto aos estabelecimentos carcerérios. II. A inércia e
o sucateamento das condicbes prisionais ndo sao capazes de
isentar a responsabilidade do Estado quanto ao cumprimento
do dever legal enquanto ente publico frente a sociedade. III.
A omissao de obrigacdo constitucional configura ato ilicito
passivel de reparacao pecuniaria. III. O linchamento de preso
expoe a faléncia do sistema carceréario nacional, respondendo
o Estado pelo dano causado aos parentes da vitima. IV. Valor
indenizatério vai mantido por atender ao carater punitivo/
pedagdgico adotados pela Camara. APELO DESPROVIDO.
(grifou-se)®

Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL. PRISAO ILEGAL.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO. DANOS MORAIS.
O Estado estd obrigado a indenizar o particular quando,
por meio de atuacao dos seus agentes, prende ou detém
ilegalmente o individuo. Em tal caso, o ente estatal deve
indenizar os prejuizos morais advindos da prisdo indevida.
O Estado tem o dever de respeitar integralmente
os direitos subjetivos constitucionais assegurados
ao cidadao, especialmente, o de ir e vir. Ao prender
indevidamente o individuo, o Estado atenta contra os
direitos humanos e provoca dano moral, com reflexos em
suas atividades profissionais e sociais. A indenizacao
por danos morais é uma recompensa pelo sofrimento
vivenciado pelo cidadao, ao ver, publicamente, a sua

honra atingida e o seu direito de locomocao violado.
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (grifou-se)®*

Construcao de presidio. Implementacéo de politica publica.
Ativismo Judicial. Possibilidade. Atendimento. Sentenca
mantida. Recurso Improvido. E possivel ao Judiciario, em
situacdes excepcionais, intervir na implementacéo de politicas
publicas. No caso, evidencia-se omissao lesiva aos DIREITOS
HUMANQOS, revelada no descumprimento da obrigacao

93

TJRS. Apelacao Civel n. 70030042568. Relator: Liege Puricelli Pires. Sexta

Céamara Civel. Origem: Comarca de Alvorada. DJ 20/05/2010.

94

TJRS. Apelacao Civel n. 70008255895. Relator: Adao Sérgio do Nascimento

Cassiano. Nona Camara Civel. Origem: Comarca de Porto Alegre. DJ 22/06/2006.
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estatal de fornecer condi¢oes minimas de salubridade
e seguranca aos individuos que se encontram sob sua
custodia, e qualificada pelo reconhecimento do fato
pelo préprio Estado, que firmou acordo expresso para
mitigar o problema, mas nao o cumpriu. (grifou-se)®

Quanto aos direitos sociais, na esfera da protecao estatal a
crianca e ao adolescente, considerando-se o principio da vedacao
ao retrocesso social, ou seja, a garantia aos avancgos sociais
conquistados,” e ainda sobre a garantia do minimo existencial, no
fornecimento gratuito de medicamentos pelo Poder Pablico, verbis:

Ementa: REMESSA DE OFICIO E APELACAO CIVEL.
CONHECIMENTO. MENOR SOB GUARDA.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRIORIDADE
ABSOLUTA. PRINCIPIO DA EFICIENCIA. PRINCIPIO
DA ESPECIALIDADE. PRINCIPIO DA VEDACAO AO
RETROCESSO. PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A regra que
confere ao menor sob guarda a condicao de dependente
para fins previdenciarios (art. 33, § 3° do ECA) consiste
em uma manifestacao normativa pontual do nicleo
essencial de direitos humanos - a dignidade da pessoa
humana. 2. A aplicagdo da norma, em sua plenitude, encontra
assento no principio constitucional da prioridade absoluta
dos direitos da crianca e do adolescente, insculpido no

art. 227, caput, da Constituicao Federal. 3. A garantia da
condicao de dependente ao menor sob guarda visa prestigiar

os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, razéo

% TJRO. Agéo Civil Piblica n. 0051869-66.2007.8.22.0002. Rel. Des. Walter
Waltenberg Silva Junior. Revisor e Relator p/ Acérdao Des. Renato Mimessi.
Origem: Comarca de Ariquemes. Julgamento em 22/07/2010.

%  Ana Paulo de Barcellos identifica no retrocesso social um desdobramento
da eficacia negativa dos direitos sociais, que permite recorrer-se ao Judiciario
para declarar a invalidade da revogacao das normas infraconstitucionais que
concedem ou ampliam direitos fundamentais, regulamentando o principio
definidor de um direito social previsto na Constituicao, sem que a revogacao
em questao seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente
(BARCELLOS, O minimo existencial e algumas fundamentagées: John Rawls,
Michael Walzer e Robert Alexy, in TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacdo dos
direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 106-107. Sobre o minimo
existencial, cf. TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009.
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pela qual, em atencao ao principio da eficiéncia, deve-se
preferir a interpretacao que reconheca maior eficacia
aos direitos fundamentais. 4. O Estatuto da Crianca
e do Adolescente é lei especial em relacao as Leis
Previdenciarias, devendo a norma estatutéria ser preferida
na anélise do conflito aparente de normas. 5. Conforme dispoe
o principio da vedacéo ao retrocesso, ¢ vedada a eliminacao
ou diminuicao de direitos ja conquistados. 6. A nao
consideragao do menor sob guarda, como dependente, para
fins previdenciérios, viola o principio da isonomia, uma vez
que ao menor tutelado é garantido tais direitos. 7. Remessa
de oficio conhecida. Sentenca confirmada. 8. Recurso de
Apelagao conhecido e improvido.

Decisdo: ACORDAM os componentes da Egrégia 3% Camara
Especializada Civel, do Tribunal de Justica do Estado, por
votacdo unédnime, em conhecer da Remessa oficial e da
Apelagao, mas para negar-lhes provimento, mantendo, na
integra, a decisao atacada.(grifou-se)®’

Ementa: PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
FORNECIMENTO MEDICAMENTO. LEGITIMIDADE.
SOLIDARIEDADE. RESERVA DO POSSIVEL ANTE
DIREITOS FUNDAMENTAIS. 1- A divisdo de atribuicoes
e recursos é questao meramente administrativa, ou seja,
questao interna corporis a ser solucionada entre as esferas de
Poder envolvidas, nao podendo ser alegada contra o cidadao
em detrimento de sua vida. 2- As medidas liminares, sejam
cautelares ou satisfativas, tém carater provisdrio, vez que
somente com a sentenca € que se tornam definitivas e aptas a
produzir os efeitos inerentes a coisa julgada formal e material. 3-
A clausula da reserva do possivel nao pode ser alegada
para impor limites a eficacia e efetividade dos direitos
humanos. 4- A rede de satide deve se amoldar as necessidades
dos administrados e ndo o contrario. Seguranca concedida.

Decisao: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os componentes do Egrégio Tribunal Pleno do Tribunal
de Justica do Estado, a unanimidade, pela confirmacéo
da liminar, com a concessao em definitivo da seguranca,

o7 TJPI. Remessa de Oficio/Apelacao n. 60013427. Rel. Des. Francisco Antonio
Paes Landim Filho. 3* Camara Especializada Civel. Julgamento em 15/12/2010.
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no sentido de que seja fornecido continuamente o
medicamento prescrito, em harmonia com o parecer
ministerial. (grifou-se)®®

Nesse tltimo ponto, o advogado publico deve ter cautela para
distinguir os casos em que o fornecimento gratuito de medicamento
insere-se em politica publica anteriormente adotada pelo ente federado
dos casos em que o mencionado fornecimento gratuito deriva do
ativismo judicial, ou seja, do reconhecimento do dever prestacional do
Estado como decorréncia da méaxima efetividade dos direitos humanos.
A atuacao da Advocacia Publica pré-cidadao apenas justificar-se-ia
na primeira hipétese.”

De uma maneira geral, pode-se observar que existem espacos
de conformacao, pelo advogado publico, dos direitos humanos em
situacbes em que o Estado é o responséavel por sua violacao, sem
implicar falta funcional na defesa dos interesses estatais, haja vista que
a protecao da pessoa humana ¢ a finalidade primeira do Poder Publico.
Para tanto, a Advocacia Publica dispoe da técnica, da jurisprudéncia
consagrada nos tribunais e dos parédmetros aplicaveis ao caso concreto.

5 CONCLUSAO

A Advocacia Publica presta a sociedade um servigco publico
essencial aos fins do Estado Democrético de Direito, na busca pela
construcao de uma sociedade igualitaria e justa, fundada na valorizacao
da pessoa humana e na garantia e promogao de sua dignidade. Por

% TJPI. Mandado de Seguranca n. 200900010015961. Rel. Des. José Ribamar
Oliveira. Tribunal Pleno. Julgamento em 10/06/2010. Sobre o fornecimento gratuito
de medicamentos, cf. BARROSO, Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva,
fornecimento gratuito de medicamento e parametros para a atuagéo estatal, in
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Sociais:
fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2008.

% A prop6sito da critica técnica a instituicdo de politicas publicas pelo Poder
Judiciario, cf. BARROSO, Da falta de efetividade cit., p. 896. Afirma o autor
que o “Poder Judiciario nao tem como avaliar se determinado medicamento é
efetivamente necessario para se promover a satude e a vida. Mesmo que instruido
por laudos técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar com o da
Administracao Publica”.
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isso, a instituicdo mereceu consagracao constitucional, como funcao
essencial a Justica.

No desempenho de suas funcoes de representacao judicial
e extrajudicial, consultoria e assessoramento juridico e controle da
constitucionalidade e da legalidade do Poder Publico, os advogados
publicos agem na defesa do interesse publico, entendido como
interesse estatal e, ndo raro, confundido com os interesses fazendarios
da pessoa juridica de direito puablico beneficiaria.

Verifica-se, entretanto, que a nocao de interesse publico
passou por profunda transformagao na chamada constitucionalizagao
do Direito Administrativo, em que a ordem de valores e principios
constitucionais que regem a Administracdo Publica adquiriu forca
normativa, e cuja observancia é condicao de validade e legitimidade
dos atos estatais, que remontam, em ultima andlise, a realizacdao dos
direitos humanos.

Dessa forma, a Advocacia Pablica encontra-se incumbida, na
sua funcao de controle, de assegurar o estrito cumprimento, pelos
entes federados, dos principios da legalidade, da moralidade e da
indisponibilidade do interesse publico, que, no Estado Democréatico
de Direito, é informado pelos direitos humanos.

A autonomia funcional dos membros da Advocacia Piblica
nao foi reconhecida pela Carta de 1988, contudo, a necessidade
de atribuicao dessa prerrogativa aos advogados publicos levou
as legislacoes estaduais e a relativa a Advocacia-Geral da Unido
preverem diversos mecanismos que conferiram aos membros
da carreira uma autonomia relativa, referendada pela estrutura
hierarquizada da instituicao.

O reconhecimento da autonomia dos advogados publicos é
fundamental a sua atuacao de controle e a promocao dos direitos
humanos nos casos em que a violagao é perpetrada pelo Estado. Nao
raro, o Estado é posto em juizo por nao garantir ou atentar contra os
direitos fundamentais. O advogado publico pode e deve abster-se
de contestar e recorrer em causas que envolvam flagrante violacao a
direitos humanos e que sejam pautadas em remansosa jurisprudéncia,
inclusive quanto ao montante dos valores indenizatérios.

Para isso, a Advocacia disp6e de parametros para legitimar
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sua agao, como a auséncia de exorbitancia ou insignificancia
no quantum definido na sentenca, a proporcionalidade e a
razoabilidade, o reconhecimento da situagao danosa pelo préprio
Estado em momento anterior a acao de indenizacao, a existéncia
de politicas publicas prévias.

Dessa forma, a Advocacia Publica tem papel fundamental
no sistema de protecao dos direitos humanos, seja evitando que
violacbes possam ocorrer em sua funcao consultiva e de controle
prévio, seja em sua funcao de representacao judicial, evitando
que violacbes cometidas pelo préprio Estado promovam um
desgaste maior para o cidadao e para a sociedade.
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4° Lugar

AS TAREFAS DA ADVOCACIA PUBLI-
CA NA EFETIVACAO DOS DIREITOS HU-
MANOS

Rene José Keller
1 INTRODUCAO

A falta de efetividade plena dos Direitos Humanos nao decorre
de modo exclusivo da falta de conscientizacao social ou da auséncia
de regulamentacdes — embora estas sejam sempre passiveis de
aprimoramentos e adequagdes. Existe uma gama de fatores ex6genos
ao Direito que pesam de modo negativo na concretizacao dos Direitos
Humanos, tais como, culturais, econdmicos, politicos etc.

Evidente que, aqui, ndo se pretende — tampouco se poderia
— examinar a problematica da efetivacao dos Direitos Humanos
abrangendo toda essa multiplicidade de condicionantes que
os influencia como acima destacados. Entretanto, gozando de
relativo espaco, o presente estudo pretende tracar um correlato
entre a Advocacia Publica e os Direitos Humanos sob uma ética
assumidamente interdisciplinar.

Do ponto de vista estritamente juridico, o tema ainda assim é
complexo, tendo em vista que os Direitos Humanos, no que toca a
sua aplicacao, nao dependem unicamente da legislacao local. Ha,
necessariamente, a dependéncia e intercambio de normas de Direito
Internacional que buscam a interacdo com o ordenamento juridico
patrio, 0 que nem sempre ocorre de maneira satisfatoria.
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Quando se elegeu o presente titulo, a formulacéo foi pensada
compreendendo um duplo enfoque, que corresponde as divisdes
do trabalho. Isto é, quais sao as tarefas da Advocacia Publica
na efetivacao dos Direitos Humanos? Para responder a hipotese
levantada, é necessario, primeiramente, conhecer o que sao os
Direitos Humanos. Apés, e somente em um segundo momento, é
que se pode elencar algumas tarefas a serem cumpridas.

Partindo dessa premissa, a titulo organizacional e sistémico, o
trabalho foi estruturado em dois grupos, embora haja uma linha de
continuidade entre eles. Nesse formato, os trés primeiros pontos do
primeiro capitulo, que tratam, respectivamente, da nogao histérica
dos Direitos Humanos, da sua fundamentacao e do ser humano na
sua interacao no sistema econémico, abordam questoes que servem
de suporte logico e tedrico a segunda parte.

Em pormenor, a primeira parte pretende estabelecer as
definicbes tedricas minimas ao estudo dos Direitos Humanos,
partindo de uma visao critica. Para tanto, sao requisitos indispensaveis
abordar como ocorre a mutacao, o surgimento desses direitos, bem
como a fundamentacao que é a eles concedida. Ainda, o tépico
final tem como escopo particularizar os principais “seres” a quem os
Direitos Humanos pretendem resguardar, isto é, examinar quem sao
os atores em dada circunstancia objetiva, em total coeréncia com o
estudo que se desenvolve.

No tépico sequente, alveja-se instigar acerca do modo pelo qual
a Advocacia Publica atua e pode contribuir para a efetivacao dos
Direitos Humanos. Como é intuitivo, neste ponto, o estudo tomara
por base a legislacao vernéacula, evidentemente, em intercambio com
o sistema internacional de protecao aos Direitos Humanos.

Na oportunidade, em um primeiro momento, algumas das
instituicoes patrias que compoem a denominada “Advocacia Publica”
sao abordadas, para, posteriormente, cotejar a atuacao delas no
cumprimento dos Direitos Humanos. Inclusive, um breve histérico
do desenvolvimento das instituicoes da Advocacia Publica no Brasil
serd mencionado.

Anota-se, ainda, que o método utilizado — quando possivel —
¢é o dialético materialista. Talvez por isso seja importante destacar
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que a postura critica em relagéo a alguns pontos examinados sera
uma caracteristica notéria, nem tanto pela voluntariedade de assim
proceder, mas principalmente pelas implicagdes que o método
conduz. Como uma introducao nao deve antecipar o mérito das
discussoOes, o0 exposto é o que, por ora, se resume a dizer.

2 A HISTORICIDADE DOS DIREITOS HUMANOS E A
SUA FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 A Compreensao da Nocao Historica dos Direitos
Humanos

Para tratar do tema da concretizacao dos Direitos Humanos
por meio da Advocacia Publica, entende-se necessario que se
anteveja e se delimite a abrangéncia e significado dessa gama de
direitos. Posta a questao por outro viés, o Advogado Publico para
efetivar os Direitos Humanos precisa ter uma nogéao acurada acerca
deles, de modo ao agir técnico estar devidamente guiado por um
embasamento tedrico robusto.

Partindo dessa premissa, o fito deste subcapitulo é apresentar
as nogodes iniciais sobre a compreensao dos Direitos Humanos
sob um enfoque especifico: o histérico. Isto é, ressaltar nao os
momentos que foram marcos para esses direitos, porém, sedimentar
teoricamente a compreensao de como se modifica o fendmeno dos
“Direitos Humanos” na histéria.

Para dar inicio, cabe referir que Norberto Bobbio, notdrio
jurista italiano, estava convencido de que os Direitos Humanos
nao podem ser compreendidos senao a luz da histéria. Com isso,
se afastava das nogoes classicas do Direito Natural e das demais
correntes a-histéricas. Nao seria bastante memorar a seguinte
passagem:

Do ponto de vista teérico, sempre defendi — e continuo a
defender, fortalecido por novos argumentos — que os direitos
do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p.161-205, 2012



164

contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, nao
todos de uma vez e nem de uma vez por todas. !

Ainda a titulo de introducao, terminologicamente falando,
cabe destacar que ja foram utilizadas diversas expressdes como
forma de denotar os hoje nominados “Direitos Humanos”.
Ressalta-se que esta terminologia é mais fluente e se entende a
mais apropriada, ao passo que, de um lado, escapa do carater
individualista do termo “Direitos do Homem” e, por outro,
esquiva-se de utilizar o tautolégico “pessoa humana”2, que
habitualmente é associado a dignidade como principio norteador
de todo o ordenamento juridico; ou até mesmo para distinguir
da “pessoa divina”. Acerca da discussao, Paulo Bonavides infere:

Podem as expressoes direitos humanos, direitos do homem
e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente?
Temos visto nesse tocante o uso promiscuo de tais
denominagoes na literatura juridica, ocorrendo porém o
emprego mais freqiiente de direitos humanos e direitos
do homem entre autores anglo-americanos e latinos, em
coeréncia alids com toda a tradicéo e a histéria, enquanto
a expressao direitos fundamentais parece ficar circunscrita

a preferéncia dos publicistas alemaes®.

Além disso, ainda persiste certa confusao no que toca
a distincao entre o que seria Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. Ha alegac6es de que Direitos Humanos remetem
a ideia “jusnaturalista”, de direitos inerentes a pessoa, enquanto
os Direitos Fundamentais seriam os Direitos Humanos positivados.

! BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus/
Elsevier, 2004, p. 9.

2 Na tradigao personalista, o termo “pessoa humana” é acolhido. Wambert
Di Lorenzo, por exemplo, que pontua: “Logo, conclui-se pela pertinéncia do
termo pessoa humana que expressa uma sintese antropolégica personalista: a
pessoa é a humanidade individualizada, nela estd presente toda a substancia
da humanidade”. In: DI LORENZO, Wambert Gomes. Teoria do Estado de
Solidariedade: da dignidade da pessoa humana aos seus principios
corolarios. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 45.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 560.
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Acerca desta discrepancia comumente estabelecida entre os
Direitos Fundamentais e Humanos, parece acertada a posicao de
Dalmo de Abreu Dallari:

A expressao ‘Direitos humanos’ é uma forma abreviada de
mencionar os Direitos fundamentais da pessoa humana.
Esses Direitos sdo considerados fundamentais porque sem
eles a pessoa humana nao consegue existir ou nao é capaz
de se desenvolver e de participar plenamente da vida. (...)
Esse conjunto de condicoes e de possibilidades associa as
caracteristicas naturais dos seres humanos, a capacidade
natural de cada pessoa e os meios de que a pessoa pode valer-
se como resultado da organizagao social. E a esse conjunto
que se da o nome de Direitos Humanos. ¢

Do ponto de vista objetivo, os Direitos Humanos remetem a
ideia de regulamentagoes que sao supranacionais, embora interajam
com a legislacao interna de cada pais. Assim, seguindo a tradicao
latina, ainda que passivel de ressalvas, que nao cabe aqui apontar,
a denominacao Direitos Humanos é adotada no presente trabalho.

A evolucao dos Direitos Humanos no decurso da histéria
ja foi estudada com profundidade e até mesmo em demasia.
Inclusive, elaborou-se uma sistematizagao relativamente bem aceita,
denominada “geracoes” ou “dimensoes” de direitos. Portanto, nesse
primeiro ponto, nao havera um regresso profundo as raizes do termo
ou as primeiras legislacoes sobre o tema, pois iria extravasar o objeto
da presente andlise, que é firmar lacos com a Advocacia Publica.

A premissa basilar deste capitulo, que serve de fio condutor
para o fim alvejado, é que os Direitos Humanos nao sao um dado
perene na histéria. Ou seja, nao existe e jamais existirda uma definicao
universalmente aceita que abarcara todos os periodos histéricos. O
gue pode ocorrer é um consenso mais ou menos determinado a partir
das necessidades imediatas de organizacao da vida social.

Essa ideia inicial pode ser elucidada com o seguinte exemplo:
guem hoje se oporia ao fato de que o ser humano nasce livre e que
nao deve se encontrar aprisionado a bolas de ferro e exercendo

¢ DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicao e Constituinte. 22, Ed., Sao
Paulo: Saraiva, 1984, p. 7.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p.161-205, 2012




166

trabalho escravo? Pode-se, portanto, afirmar, sem maior dificuldade
argumentativa, que a liberdade, no seu sentido mais amplo possivel,
é hoje um direito humano. Mas sempre foi? A resposta seguramente
€ negativa.

Aristételes, na obra “A Politica”, despendeu algumas péaginas
no capitulo II, do Livro I, para defender a escravidao. Nao se pode
olvidar, por exemplo, a seguinte passagem:

Ha na espécie humana individuos tao inferiores a outros como
o corpo o é em relagdo a alma, ou a fera ao homem; séo os
homens nos quais o emprego da forga fisica é o melhor que
deles se obtém. Tais individuos sao destinados, por natureza,
a escravidao. [...]

A utilidade dos escravos é mais ou menos a mesma dos
animais domésticos: ajudam-nos com sua forca fisica em
nossas necessidades quotidianas. A prépria natureza parece
querer dotar caracteristicas diferentes os corpos dos homens

livres e dos escravos®.

Por sua vez, Rousseau, escritor suico, comeca a sua classica
obra intitulada “Do Contrato Social”, asseverando: “O homem nasceu
livre, e se encontra em toda a parte sob ferros™. Em seguida, no
Capitulo IV, arremata: “Renunciar a sua liberdade é o mesmo que
renunciar a sua qualidade de homem, aos direitos da humanidade,
até mesmo a seus deveres’”.

De um lado, um defensor da escravidao como fato da natureza,
de outro, um arduo defensor da liberdade inata. Porém, o que separa
a visao desses pensadores? Em termos prosaicos, pode-se afirmar
que é apenas o grau de desenvolvimento da consciéncia do homem
na histéria®. Por um silogismo simples, caso se afirme que a liberdade
sempre foi um direito humano, entao, seguramente, Aristételes foi um

5 ARISTOTELES. A Politica. 15. ed. Sao Paulo: Editora Escala, 2007, p. 17.
6 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Sao Paulo: CD Editora,
2005, p. 13.

7 Op. Cit.,, p. 17.

8 Talvez em uma leitura atenta se questione: “mas e o que determina o grau de
desenvolvimento da consciéncia do homem na histéria?”. Este tema sera objeto
do ponto 2.3.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p.161-205, 2012



167

dos primeiros violadores, ndo sé por possuir escravos, mas também
por discorrer sobre a necessidade instrumental deles.

As transformagdes dos direitos seguem o fluxo das mutagdes
que ocorrem no seio de cada sociedade em particular. Nesse sentido,
Aristételes dificilmente defenderia a liberdade plena em 350 anos a.C.,
até mesmo porque desde a época arcaica, a Grécia estava habituada
com a escravidao®.

Pela légica inversa, também ndo é comum a existéncia de
muitos “Beccarias” — cidadaos que possuem pensamento “a frente do
seu tempo”. Nao é a toa que Oscar Wilde, poeta irlandés, ponderou:
“o fato mais tragico em toda a Revolucao Francesa nao é que Maria
Antonieta tenha sido morta por ser uma rainha, mas que o camponés
do Vendée tenha partido voluntariamente para morrer pela hedionda
causa do feudalismo™®.

Dessa forma, verifica-se também, como brevemente referido,
que os direitos sao assegurados em maior ou menor grau de acordo
com as necessidades econdmicas imediatas de dada localidade.
Retomando na Grécia antiga, por exemplo, o escravo tinha um
papel social e econdmico imprescindivel, ja na Inglaterra do século
XVIII constituia um ébice ao desenvolvimento do modo de producao
capitalista.

Portanto, o fluxo de resguardo dos direitos depende ainda da
correlacao de forcas que operam em certa sociedade, sejam elas de
cunho politico, social, econdmico etc. A sintese desse embate, em
tltima andlise, corresponde aos ditames juridicos declarados pelo
poder triunfante. Assim, com a devida cautela, pode-se afirmar que
“os direitos sempre foram espelhos das épocas™.

Tal afirmagao conflui a circunstancia de que, por 6bvio,
quando ha a insurgéncia e ascensao de um novo grupo ou classe ao

°  Como aduz Nedilso Brugnera: “Vimos, assim, que a escravidao perpassa a

histéria da Grécia, desde as mais remotas eras e vai exercer profunda influéncia
no pensamento aristotélico, (...).”. In: BRUGNERA, Nedilso Lauro. A Escravidao
em Aristételes. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2001, p. 41.

10 WILDE, Oscar. A Alma do Homem Sob o Socialismo. Porto Alegre:
L&PM Pocket, 2008, p. 24.

1 ALTAVILA, Jayme de. Origem dos Direitos dos Povos. 11. ed. Sao
Paulo: Icone Editora, 2006, p. 11.
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poder politico, a tendéncia é que neste momento ja se tenha erguido,
previamente, uma nova concepcao de sociedade, que estava apenas
sendo repreendida pelo poder até entdo vigente.

Por via reflexa, os Direitos Humanos, em especial por decorréncia
do caréter supranacional (internacional), ndo podem ser datados com
precisao antes do século XVIII. Inclusive, esta é uma questao que de
maneira brevissima foi falada — e deve ser repisada, a saber, que os
Direitos Humanos tém um caréater supranacional, no sentido de que
eles nao visam a protecao de cidadaos de um pais especifico, mas eles
tém a pretensdo de abarcar e resguardar toda a humanidade. Ingo
Sarlet faz bem a distingao:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e
“direitos fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos,
a explicacédo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente
para a distincado é de que o termo “direitos fundamentais”
se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posigoes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente da
sua vinculacao com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos
e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco caréater

supranacional (internacional).}?

Além disso, somente a partir desta época é que foram
materializados e instrumentalizados pelas denominadas “Declaragoes
de Direitos™. Estas, ao seu turno, apresentam um denominador

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 35-36.

13 Embora, hoje, seja comum a utilizacao de tratados para celebrar a protecao
de direitos humanos, eles diferem das primeiras declaragboes por estas nao
constituirem um pacto entre Estados, mas sim, apenas afirmagéo de direitos.
Posto que as declaragbes de direitos, acima da eficéacia pretendida, tivessem uma
finalidade precipua — que era consolidar as ideologias (pre)dominantes, nao se
pode negar que acabaram por repercutir além das fronteiras do pais declarante.
Sao exemples dessa afirmacao: a Declaragéo de Direitos da Virginia de 1776, a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 etc..
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comum: todas, via de regra, advieram do estabelecimento, como
acima referido, de uma nova ordem politica, cumulada ou nao com
transformacdes econdmicas e/ou sociais; assim tem sido desde o
“Cilindro de Ciro™.

Ja se encaminhando para o préximo ponto, ressalta-se que a
nocao de Direitos Humanos com surgimento do liberalismo pressupée
uma mutacao qualitativa do ser protegido. Antes do desenvolvimento
do sistema capitalista, a relacao, em linhas gerais, era travada entre
o Estado - lato sensu — e os suditos, sendo que estes — no sentido
conotativo — podiam ser materializados em uma s6 pessoa: a que
devia obediéncia ao soberano.

A partir da ascensao do liberalismo hd uma mudanca
qualitativa, tendo em vista que a relacao passa a ser travada entre o
Estado e o “cidadao™s. Esse avango foi um dos fatores que possibilitou
o reconhecimento da pessoa como detentora de direitos que nao
devem ser violados, muito embora sejam histéricos e nao absolutos,
como alguns pretendem.

Em suma do exposto, com alguma ressalva, as palavras de
Bruno Bauer, Jovem Hegeliano, sintetizam o ora argumentado:

A idéia dos direitos humanos s6 foi descoberta no século
passado. Nao é uma idéia inata ao homem, mas este a
conquistou na luta contra as tradi¢oes histéricas em que o
homem antes se educara. Os direitos humanos nao sao, por
conseguinte, uma dadiva da natureza, um presente da histéria,
mas fruto da luta contra o acaso do nascimento, contra os

%4 O “Cilindro de Ciro” é considerado a primeira declaracao de direitos, sendo
fruto do empenho de Ciro II, rei da Pérsia, que conquistou a Babilénia em 539 a.C..
O documento permitiu que todos os exilados que 14 se encontravam voltassem as
suas terras de origem. Hoje, o cilindro esta exposto no British Museum.

15 Karl Marx, em “A Questao Judaica”, afirma que em pormenor na “Declaracao
de Direitos do Homem e do Cidadao”, de 1789, as palavras “homem” e “cidadao”,
em verdade sdo apenas uma antonoméasia para designar o burgués. A assertiva
procede, uma vez que esta declaracao foi o simbolo da concretizagéo de conquistas
politicas especificas, estabelecendo a nova ordem de direitos imprescindiveis
para a classe emergente: a burguesia, fazendo-os comungar com a nova politica
instituida: o liberalismo. Mas por evidente que nao se pode chegar ao extremismo
de negligenciar a sua importancia para todas as camadas populacionais, nao sé
da Franca, mas de todo o globo, em razéo de sua repercussao mundial, como ja
apontado na nota de rodapé n° 13.
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privilégios que a histéria, até entdo, vinha transmitindo
hereditariamente de geracéo em geracao'.

No presente capitulo ndo se pretendeu adotar uma postura
extrema, ao ponto de afirmar que os Direitos Humanos nao existem,
mas tao somente se infere que estes irdo variar de acordo com o
momento histérico, tanto em forma como em contetido. Por via
reflexa, jamais se podera ofertar uma gama ou um rol de direitos que
sempre existirao.

Dessa forma, a nocao histérica pressupde que o conjunto de
Direitos Humanos hoje estabelecido sofre mutabilidade constante,
fazendo com que o agora firmado nao seja eterno, tampouco
pré-estabelecido’. Isto ocorre porque os direitos seguem o fluxo
do desenvolvimento social, econémico, ideoldgico (e por que néao
religioso?) que opera em dada sociedade, levando em conta todas as
suas contradicoes e peculiaridades.

No cumprimento do mister da Advocacia Publica, apreender
a nocao histérica é reconhecer a mutabilidade constante do mundo
objetivo, que conduz a inevitavel transformacao perene da sociedade,
do Direito e, principalmente, do contetido dos Direitos Humanos. Com
isso, novas demandas sociais estao sempre emergindo, fazendo com
que o senso de percepcao acerca do contetido dos Direitos Humanos
conduza a constantes aperfeicoamentos e adequacoes, sob pena de
serem etéreos e obsoletos os conhecimentos até entdao adquiridos.

2.2 A Fundamentacao do Direito Natural e da Doutrina
Kantiana: em busca de um fundamento

Perfilhando a linha proposta, nesse momento o exame recaira
sobre a fundamentacao dos Direitos Humanos. Essa questéo talvez

16 BAUER apud MARX, 1843. In: http://www.marxists.org/portugues/marx/1843/
questaojudaica.htm. Acessado em: 12 de maio de 2011.

7 Em consonéncia, Heiner Bielefeldt, teélogo, conhecedor de Kant, sustenta:
“Considerando as multiplas alteragdes a que os direitos humanos estao expostos
desde as primeiras declaracoes no final do Século XVIII, supomos que nunca
haverd um rol completo e imutéavel de direitos”. In: BIELEFELDT, Heiner.
Filosofia dos Direitos Humanos. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2005, p.
109.
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seja a que mais suscite divergéncia, ao passo que é onde repousa
todo embasamento tedrico que concede arrimo a esses direitos. Nao
se negligencia a ardua tarefa que se esta diante, até mesmo porque
Norberto Bobbio® chegou a afirmar que nao existe um fundamento
absoluto aos Direitos Humanos, argumento que sera explorado ao
menos de forma indireta.

Perpassando o que se denominou de “nocao histérica dos
Direitos Humanos”, o enfoque, agora, recai sobre a fundamentagao
que serve de esteio a esses direitos. A importancia de possuir um
fundamento, uma base, é que auxilia na compreensao do modo
pelo qual se constitui os Direitos Humanos. E uma analise que
soma a nocao histérica, conferindo maior grau de completude no
conhecimento do fenémeno dos Direitos Humanos.

E evidente que em se tratando de fundamentacao aos Direitos
Humanos, ndo se pode — tampouco se pretende — apresentar o
fundamento que seja adotado de maneira universal e unissona. Até
mesmo porque, relembrando a licao de Séfocles:

Quem julga deter saber exclusivo, possuir lingua e mente
estranhas aos demais, nesse, se o abres, veras o vazio. Para o
homem, ainda que seja sabio, aprender continuamente e ser
flexivel nao é vergonhoso. Observa-se que, nas torrentes de
inverno, as arvores que cedem salvam os ramos, enquanto

as que resistem sucumbem, arrancadas as raizes®.

A ideia, portanto, é apresentar, minimamente, as correntes
que gozam de maior aceitabilidade no Brasil, com o objetivo de
contrastar com a necessidade de um novo fundamento adequado
a metodologia deste estudo. Ante a incapacidade de examinar a
maior parte das teorias que hoje fundamentam os Direitos Humanos,
as escolas eleitas para o estabelecimento de um didlogo foram
a jusnaturalista® e a derivada da doutrina kantiana. Entende-se

8 Op.Cit., 2004.

9 SOFOCLES. Antigona. Porto Alegre: L&M Pocket, 2006, p. 53-54.

20 E necessario efetuar uma pequena diferenciacdo. A nomenclatura
“jusnaturalismo”, para fins deste trabalho, remete a derivada de conceitos da
ética classica, nao abarcando o suposto “Direito Natural” dos liberais da idade
média, como John Lock, por exemplo.
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que ambas gozam de maior aceitabilidade no Rio Grande do Sul,
quica no Brasil, razao pela qual estas foram eleitas para firmar
um contraponto.

Tracado o preludio, escapando a ordem cronoldgica, no
que tange a doutrina kantiana, a obra que se adotou como
referencial teérico foi: “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais”, de Ingo Sarlet. O autor, por diversas passagens
do indigitado livro, defende que a fundamentacao da dignidade
da pessoa encontra esteio no conceito kantiano de “autonomia
da vontade”.

Este conceito, ao seu turno, tem a sua formulagao original
no livro “Fundamentacao da Metafisica dos Costumes” 2!, em que
Kant faz uma distincao entre o preco e a dignidade:

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por
algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha
acima de todo preco, e por isso nao admite qualquer

equivaléncia, compreende uma dignidade??.

De maneira concisa, pode-se aduzir que a autonomia da
vontade liga-se a liberdade que detém todos os seres humanos,
sendo que estes devem ser compreendidos como um fim em si
mesmo e jamais serem rebaixados a condicao de meio:

Todos os seres racionais estao, pois, submetidos a essa lei
que ordena que cada um deles jamais se trate a si como

meios, mas sempre simultaneamente como fins em si.23

21 “Aprépria legislacéo, no entanto, que determina todo o valor, por isso mesmo

deve ter uma dignidade, ou seja, um valor incondicional, incomparéavel, para o
qual sé a palavra respeito confere a expressao conveniente da estima que um
ser racional deve lhe tributar. A autonomia é, pois, o fundamento da dignidade
da natureza humana e de toda a natureza racional.” In: KANT, Immanuel.
Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. Sao Paulo: Martin Claret,
2006, p. 66. A adogao desse conceito por Ingo se encontra de forma implicita
em toda a obra, mas de maneira direta vide as paginas: 33, 34, 35, 37, 39, 46,
53, 54, 55, 60. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana
e Direitos Fundamentais. 6° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
22 Op. Cit., p. 65.

# Op. Cit.,, p. 69.
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Ingo Sarlet, fazendo a releitura do conceito kantiano,
sustenta:

[..] a dignidade da pessoa humana, compreendida como
vedacao da instrumentalizagcdo humana, em principio
proibe a completa e egoistica disponibilizacdo do outro,
no sentido de que se estéa a utilizar outra pessoa apenas
como meio para alcancar determinada finalidade, de tal
sorte que o critério decisivo para a identificacao de uma
violagao da dignidade passa a ser (pelo menos em muitas
situagdes, convém acrescer) o do objetivo da conduta,

isto é, a intencao de instrumentalizar (coisificar) o outro.?*

Pois bem, embora em obra diversa Sarlet aparentemente
tenha acatado a nocao histérica dos Direitos Humanos, na
formulacao proposta por Norberto Bobbio® no livro que ora
se adota como referéncia, Ingo destaca a dignidade como
caracteristica intrinseca a todo ser humano?¢. Por decorréncia,
o autor finda por sustentar algo que ele mesmo rechaca, ao
passo que, de um lado, temos direitos que correspondem a
determinadas épocas e, de outro, a dignidade inata e inalienavel.

A aporia se entende que é inevitavel, pois caso se
afirme que a dignidade é uma condigao inata, ela esteve
necessariamente presente desde o primeiro ser humano. Dessa
forma, a dignidade jamais poderéa sofrer um condicionamento
histérico, ao menos que se permitisse que ela, em virtude do

2 Op. Cit., p. 53-54.

%5 “A consideracao de que o termo ‘direitos humanos’ pode ser equiparado ao
de ‘direitos naturais’ ndo nos parece correta, (...) de acordo com a licao de Bobbio,
ja revelou, de forma incontestavel, a dimensao histérica dos direitos humanos,
que assim se desprenderam — ao menos em parte (mesmo para os defensores de
um jusnaturalismo) — da idéia de um direito natural”. In: SARLET, Ingo Wolfgang.
A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6°. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 36.

2 Ingo Sarlet por multiplas passagens sustenta a dignidade como qualidade
intrinseca, ao ponto de afirmar que: “parece-nos ja ter sido suficientemente
repisado que a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, nao
podera ela prépria ser concedida pelo ordenamento juridico.” Op. Cit., 2008, p.
73. Ainda sobre a qualidade inata da dignidade, vide péaginas: 27, 30, 42, 44, 46,
73, 78, 89, 131, 136, 137, 144, 147 e 150.
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nao desenvolvimento de uma consciéncia da sua protecao, pudesse
ser violada sem que isso resultasse problema algum?’.

Ao que se observa, o proprio autor reconhece o problema,
consoante se verifica pela seguinte passagem:

[...] ainda que se pudesse ter o conceito de dignidade como
universal, isto é, comum a todas as pessoas em todos os
lugares, ndo haveria como evitar uma disparidade e até
mesmo conflituosidade sempre que se tivesse de avaliar se

uma determinada conduta é, ou ndo, ofensiva da dignidade.?

Por consequéncia, de um lado, fica a pretensa universalizacao
da dignidade (até mesmo por decorréncia do imperativo categdrico),
de outro, a nocao histérica, e, no meio, uma lacuna argumentativa.
Basicamente sao dois os maiores problemas: a) o reconhecimento de
uma dignidade inata, que conflita com o desenvolvimento histérico
dos Direitos; b) o teor material universalista que autoriza em certa
localidade a violacao da dignidade e, em outra nao.

Isso sem nem adentrar na incerteza que significa fundamentar
direitos com base em caracteristica préopria dos seres humanos.
Feuerbach ja tinha assim procedido ao afirmar que “a religiao se baseia
na diferenga essencial entre 0 homem e o animal — os animais nao
tém religiao”®. Em seguida, completando: “Mas qual é esta diferenca
essencial entre o homem e o animal? A resposta mais simples e mais
comum, também a mais popular a esta pergunta é: a consciéncia”.?
Na verdade, pode-se dizer que quase todo comportamento humano
se difere do animal, perdoe-se a redundéancia, justamente por ser
humano e nao irracional.

27 Embora nao se tenha espaco para desenvolver o argumento, o que se pretende

dizer é que caso se afirme que a dignidade é congénita, tal assertiva implica no
reconhecimento de que desde o primeiro ser humano, seja pela criagdo divina ou
pela teoria evolucionista, a dignidade ja estava presente. Seguindo essa légica, é
possivel que por séculos se tenha violado a dignidade sem que nem ao menos se
soubesse o que ela é. E um argumento, ao que se sente, dissonante e incompativel
com a noc¢ao histérica.

2 Op. Cit., 2008, p. 58.

29 FEUERBACH, Ludwig. A Esséncia do Cristianismo. Campinas: Papirus,
1988, p. 43.

%0 Op. Cit., p. 43.
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Por outro angulo, a liberdade (e por decorréncia a autonomia)
jamais pode ser compreendida, ao menos para quem defende a
existéncia de uma nocao histérica, sem levar em conta que o ser
humano néo dirige o seu comportamento de maneira isolada, fora do
convivio social, sendo que, decerto hd um condicionamento préprio
da vida em sociedade na ideia de autonomia.

Além disso, a liberdade em si nao confere direito a nenhum
ser. Pela légica inversa, ela levada ao extremo pode ser inclusive
prejudicial, e violar Direitos Humanos. Oscar Wilde, afirmava:
“Quando no fim da guerra os escravos se viram livres — viram-se,
com efeito, tao livres que estavam livres até para passar fome —,
muitos deles lamentaram amargamente o novo estado de coisas”. 3!

De fato, o total estado de liberdade constitui um deletério ao
ser humano, tendo em vista que este, no estagio atual, depende
inevitavelmente dos demais para suprir as suas necessidades mais
prosaicas. Sendo discutivel fundar a dignidade em algo que é
potencialmente prejudicial ao préprio homem.

No que pertine a teoria do direito natural, com efeito, em
razao de ser uma teoria que atravessa a histéria da humanidade
por diversos periodos, dificilmente poder-se-ia escolher apenas um
referencial tedrico. De inicio, nao se nega o respeito e a admiracao
por essa corrente, muito embora sé pelo fato de se ter defendido,
logo no exérdio, que os Direitos Humanos sao direitos historicos,
automaticamente se afastou a possibilidade de adocao dessa teoria.

Para melhor compreensao acerca da fundamentacao que
oferece o Direito Natural para os Direitos Humanos, primeiramente,
cabe uma breve mencao ao que significa o préprio Direito Natural.
Jacques Maritain oferece uma boa definicao:

Esto implica que hay, por la mera virtud de la naturaleza
humana, una orden o una disposicién que la razén puede
descubrir y de acordo con la qual debe proceder la voluntad
humana, a objeto de afinarse o ajustarse a los fines esenciales

81 Op. cit., p. 24.
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y necesarios del ser humano. Las leyes no escritas o derecho
natural no son otra cosa que lo acabamos de anunciar. %

Ainda a titulo inicial, cabe mencéao ao fato de que a influéncia
do Direito Natural até hoje se faz presente, como se denota da
prépria Declaracao Universal dos Direitos do Homem, emanada
pela ONU, em que diversos preceitos jusnaturalistas sao acolhidos.

Adentrando na fundamentagao, para os defensores do Direito
Natural, os Direitos Humanos além de intrinsecos e inatos, por vezes,
sao considerados absolutos. Carlos Massini, ao referir Finnis acerca
dos Direitos Humanos, aponta:

Queda por responder una pregunta fundamental: ¢Hay
derechos que pertenezcan al hombre sin excepcidn, sin
que pueda hacerse prevalecer en su contra consideraciones
de utilidad general? La respuesta de Finnis es afirmativa,
y se vincula directamente con su conocimiento de ciertos
requerimientos de racionalidad préactica, vinculados a
los valores humanos basicos, que son el fundamento de
aquellos derechos [20] [...] Finnis concluye su analisis
de los “derechos” afirmando que no debemos dudar en
decir que, a pesar del consenso contrario, hay derechos
humanos absolutos. Porque uno de los requerimientos de
razonabilidad préactica es que resulta siempre irracional
optar directamente contra cualquier valor basico, ya sea en
nosotros mismos o en nuestros seres humanos semejantes.
Y los valores bésicos -contintia- no son meras abstracciones:
son aspectos del verdadero bien de los individuos de carne

v hueso.??

Para os seguidores do Direito Natural, os Direitos Humanos
sao, em uUltima andlise, direitos que portam essas caracteristicas, em
Gltima analise, uma vez que as pessoas sao derivadas da imagem e
semelhanca de Deus (lei divina). Sobre o assunto, Meirelles Teixeira
acentua: “pode-se afirmar ter sido o Cristianismo que, nao sé do

32 MARITAIN, Jacques. El1 Hombre Y El Estado. Buenos Aires: Editoral
Guillermo Kraft Ltda., 1952, p. 104.

33 In: MASSINI, Carlos. Realismo y Derechos Humanos. Disponivel em:http://
www.maritain.com.br/index2.php?p=productMore&iProduct=68. Acessado em:
10 de junho de 2011
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ponto de vista politico, como no campo geral das valoracoes, fundou
a dignidade do homem como ser individual, racional e livre, criatura
de Deus chamada a uma vida sobrenatural e imortal.

O problema comeca justamente no ébice que essa nogao constitui
a pretensa universalizacao dos Direitos Humanos. Atualmente, é flagrante
a multiplicidade de crengas existentes e um fundamento essencialmente
vinculado ao cristianismo certamente teria adesao no ocidente, porém,
nao da mesma sorte gozaria nos paises de cultura diversa, como na
oriental.

Assim, surgiria um novo deletério, ao passo que a partir da pretensa
universalizacao desses direitos, o choque cultural é inevitavel, o que pode
levar a uma indesejavel relativizacao desses direitos; ou até mesmo a uma
nao aceitacéo, como hoje ja se verifica em alguns paises notaveis pela
nao observéancia a eles.

Adicionando a isso, Norberto Bobbio na obra “A Era dos Direitos”,
com lucidez apontou que o Direito Natural apresenta contradicbes
inevitaveis, a ponto de defender, ao longo da histéria, direitos antagénicos
em si. Apenas a titulo exemplificativo, Sdo Tomés de Aquino, no artigo
2 da questao 64 da Suma Teoldgica, sustentou a licitude de matar os
pecadores?®, ideia que hoje certamente nao encontraria muitos adeptos
nem mesmo entre os catdlicos.

Relembrando a tradicao juridica vernacula, julgam-se escorreitas
as palavras de Pontes de Miranda:

As regras de direito, que, na concepgao classica do direito
natural, se acreditavam tiradas da natureza das coisas, seriam
universais e imutaveis. Mas, em verdade, as exposicoes
tentadas apresentavam discordancias visiveis. Eram universais,
e nem todos as admitiam; eram imutéveis e mudavam a cada

fronteira, ou a cada par de decénios.®®

34 TEIXEIRA apud RIBEIRO, Marcus Vinicius. Direitos Humanos e
Fundamentais. Campinas: Russell, 2007, p. 26-27.

35 “Portanto, se é mal em si mesmo matar um homem, que se conserva em
sua dignidade, pode, contudo, ser um bem matar um pecador, como se abate
um animal. Pois, o homem mau é pior que o animal e ainda mais nocivo [...]".
In: AQUINO, Sao Tomés. Suma Teolégica. Sao Paulo: Loyola, 2006, p. 134.
36 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Democracia, Liberdade,
Igualdade. Campinas: Bookseller, 2002, p. 63.
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Por fim, ndo se esquece as palavras de Tobias Barreto sobre o

assunto:
Entendamo-nos portanto: nao existe um direito natural, mas
pode se dizer que ha uma lei natural do direito. Isto é tao simples,
como se alguém dissesse: nao existe uma linguagem natural,
mas existe uma lei natural da linguagem; nédo ha uma industria
natural, mas ha uma lei natural da industria; ndo ha uma arte
natural, mas ha uma lei natural da arte.

Sao verdades estas, que qualquer espirito inteligente compreende
sem esforco, no sentido de que, perante a natureza, nao ha
lingua nem gramatica, nem ha semitico nem indo-germdnico;
o0 homem néo fala, nem falou ainda lingua alguma, néao exerce
inddstria, nem cultiva arte de qualquer espécie, que a natureza
lhe houvesse ensinado. Tudo é produto dele mesmo, do seu

trabalho, da sua atividade.?”

Ainda que as correntes doutrinarias esposadas sejam dignas
do maior respeito, entende-se que nao se pode fundamentar direitos
em premissas que se afastem da natureza e da realidade humana por
demasia. Assim, na busca de um fundamento (nem que seja valido
apenas para o presente trabalho e ainda assim de maneira incipiente),
cré-se que o embasamento deve residir no fato de que todos os
homens, que constituem o mote de atuagédo dos Direitos Humanos,
tém necessidades.

Nessa logica, os Direitos Humanos devem se relacionar com
as caréncias vitais e perenes de todos os seres (humanos). Devendo
esses direitos estar, portanto, estreitamente vinculados e direcionados,
primeiramente, a sobrevivéncia destes, e a posteriori, no maximo
desenvolvimento de suas potencialidades. Para minimamente elucidar
o afirmado, é devida a compreenséo da assertiva materialista de que
o ser humano antes de fazer politica, de ter uma religiao etc., tem que
primeiramente suprir as suas necessidades mais elementares.

O fundamento, porquanto, nado deve residir em uma caracteristica
ou atributo do ser, mas na simples constatacao de que este esta inserido
em um contexto politico, histérico, social, que vai determinar quais sao as
suas caréncias. Acredita-se que se houvesse um estudo sistematico sobre

87 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Campinas: Bookseller, 2000, p. 89.
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o tema, quem sabe poder-se-ia falar em principio da necessidade
humana.

Em largas linhas, os Direitos Humanos nao devem resguardar
um tipo ideal de ser, sob pena de esvaziamento da eficacia das
normas protetivas, fazendo dos belos textos das declaracoes a
letra morta que consterna os violados. Por isso, faz-se relevante
e se justifica o estudo do homem na sociedade capitalista, que é
o estagio de desenvolvimento em que se encontra a maior parte
dos paises do nosso globo.

Em suma, para a maxima protegao dos Direitos Humanos
se entende necessario duas coisas: a) o conhecimento do ser a
que se pretende proteger; b) o desenvolvimento de mecanismos
que assegurem a efetivacao dos direitos a partir da delimitacao
do individuo. No exercicio da Advocacia Publica tais nocoes sao
basilares, caso se alveje uma advocacia que contemple a protecao
concreta aos Direitos Humanos.

2.3 Os Direitos Humanos e o Sistema Econémico: da
relacao entre os seres

Este topico, decerto, é o que escapa em maior demasia do
ambito juridico. Pela légica inversa, é o que porta conteido de
maior relevancia, ao passo que toca diretamente ao conhecimento
do ser, que é o elemento subjetivo dos Direitos Humanos.
De nada adianta apreender a gama de direitos objetivos que
compobem os Direitos Humanos, caso nao se conheca, mesmo
gue superficialmente, quem é o ser que se pretende resguardar.

Neste momento, ja se desenvolveu uma ideia sobre a
fundamentacao desses direitos, bem como a mutabilidade deles
por defluxo dos acontecimentos histéricos. Agora, compete,
adicionando ao anteriormente abordado, examinar quem é o
ser humano em relacao ao seu ambiente material. Em outros
termos, o que se almeja com a presente subparte é ressaltar a
importancia do desenvolvimento de uma protecao especifica
para o ser humano. Com isso, partindo da premissa de que o
modelo presente em grande escala mundial é o capitalista, faz-
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se necessario levar em conta particularidades que outrora nao
existiam.

A Advocacia Publica, a exemplo do Direito, atua em um
campo social que as transformagoes constantes constituem um dado
perene. Ou seja, a medida que a sociedade muda, ha a necessidade
de o Direito e as instituicoes por ele regulamentadas se adequarem
sob pena de se tornarem obsoletas.

Por isso, de nada adianta possuir uma nocao mais ou menos
precisa acerca dos Direitos Humanos, caso se desconsidere por
completo que o contetido subjetivo da definicao (humanos) esta
também em transformacao constante. Aqui, nao se pretende dominar
as variaveis que conduzem essas mudancas, no entanto, acredita-se
ser necessario possuir conceitos gerais acerca de qual ser esta sendo
protegido quando se fala em Direitos Humanos.

O ponto de andlise parte de uma afirmacao categérica que
sera devidamente explicada: o ser vai “presentar” algo de acordo
com o modo de producao que viver. O que se pretende sustentar é
que, em ultima instancia, a edificacao da sua personalidade, de suas
caracteristicas e de suas aptidoes sera desenvolta em conformidade
com as situagoes que ira fatalmente se deparar na vida. Como
sustenta Smirnov: “(...) a personalidade é um conceito social, ou mais
exatamente, sdcio-histérico e complexo™.

%8 Nao hé a necessidade de utilizar a palavra “representar”, pois é a prépria

pessoa que esta agindo e nao ela em nome de terceiro, como ressalvaria o
memoravel mestre e ex-desembargador Sérgio Dulac Miiller.

3 SMIRNOQV, G. O Individuo sob o Socialismo. Moscou: Edicées Progresso,
1982, p. 17.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p.161-205, 2012



181

Nada mais é do que a velha questao posta no prélogo da
obra “Para a Critica a Economia Politica”, de Karl Marx*, que em
sua formulacao simplificada corresponde a seguinte proposicao:
o ser social determina a sua consciéncia ou, inversamente, a
consciéncia determina o ser social? Entende-se que a primeira
assertiva esté correta.

Incontinenti, deve-se apontar que néao raro ha deturpacoes e
exageros quanto a relacao de determinismo entre o individuo e o
modo de producdao. Em momento algum se defende que o sistema
econémico determina o ser por completo. Seria um completo
absurdo, bem como irrazodvel sustentar isso. Engels, em uma carta
a Joseph Bloch, escreveu:

[...] segqundo a concepcao materialista da histéria, o momento
em ultima instancia determinante, na histéria, é a producao
e reproducao da vida real. Nem Marx nem eu alguma vez
afirmamos mais. Se agora alguém torce isso (afirmando) que
o0 momento econdmico é o tnico determinante, transforma
aquela proposicao numa frase que néao diz nada, abstrata,
absurda. A situagdo econémica é a base, mas os diversos
momentos da superestrutura — formas politicas das lutas
de classe e seus resultados: constituicbes estabelecidas
pela classe vitoriosa uma vez ganha a batalha, etc. e
mesmo os reflexos de todas estas lutas reais nos cérebros
dos participantes, teorias politicas, juridicas, filoséficas,

40 “Qresultado geral que se me ofereceu e, uma vez ganho, serviu de fio condutor

aos meus estudos, pode ser formulado assim sucintamente: na produgéo social da
vida os homens entram em determinadas relagdes, necessérias, independentes
da sua vontade, relacoes de producao que correspondem a uma determinada
etapa do desenvolvimento das forgcas produtivas materiais. A totalidade destas
relagoes de produgao forma a estrutura econémica da sociedade, a base real sobre
a qual se ergue uma superestrutura juridica e politica, e a qual correspondem
determinadas formas de consciéncia social. O modo de producéo da vida
material é que condiciona o processo da vida social, politica, espiritual. Nao é a
consciéncia dos homens que determina o seu ser, mas inversamente, o seu ser
social determina a sua consciéncia. Numa certa etapa do seu desenvolvimento, as
forcas produtivas materiais da sociedade entram em contradigdo com as relaces
de producéo existentes ou, o que é apenas uma expressao juridica delas com as
relacoes de propriedade no seio das quais se tinham até ai movido”. In: MARX,
Karl; ENGELS, Friedrich. Marx Engels — Obras Escolhidas. Lisboa: Edicoes
Avante!, 1985, p. 530-531.
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visdes religiosas e seu ulterior desenvolvimento em sistemas
de dogmas — exercem também a sua influéncia sobre o
curso das lutas histéricas e determinam em muitos casos

preponderantemente a forma delas.*!

Em uma andlise maximizada, a ideia subjacente ao ponto é que
o grau de desenvolvimento da consciéncia do homem correspondera
a uma etapa do progresso da histéria. Além disso, sera o reflexo do
somatério das mais diversas relacbes que operam na infraestrutura
social, pesando também a consciéncia das geracoes passadas, bem
como toda a carga valorativa que se encontre em contradicao imanente
na sociedade em determinada época.

Nessa senda, nao se pode olvidar que: “A consciéncia social,
determinada pelas condicbes materiais (econémicas) da vida, é, [..],
essencialmente ideolégica [...], sendo as contradicbes antagonicas o
motor da histéria™2. Com isso, de modo algum se esta a afirmar que
exista um determinismo mecanicista, tampouco a majoracao de um
aspecto em especifico da vida social.

Para dirimir eventuais imbroglios, o que se sustenta pode ser
resumido na exata formulacado de Marx, logo no comeco da obra “O
18 Brumario de Luis Bonaparte™

Os homens fazem a sua propria histéria, mas nao a fazem
segundo sua livre vontade, em circunstancias escolhidas por
eles préprios, mas nas circunstancias imediatamente dadas,

encontradas ou transmitidas.*?

Como apontado, no raciocinio ora exposto nao se esta majorando
em quinhao elevado apenas um aspecto da vida humana, mas sim o
primordial: a necessidade de sobrevivéncia. E na busca pelo saciamento
das necessidades elementares, que todos os seres humanos contraem
relacoes independentes da sua vontade, relagdes estas que irao variar
de acordo com o modo de produgao estabelecido.

4 ENGELS, op. cit., 1985, p. 547.

42 ANTUNES, Marcus Vinicius Martins. Engels e o Direito: Parametros e
Apontamentos Para uma Reflexao Sobre a Ideologia Juridica no Brasil. Revista
da Ajuris, Porto Alegre, n. 70, jul. 1997, p. 411.

4 Op. cit., p. 417.
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A linha argumentativa levada a cabo é que, por exemplo, no
modo de producao escravagista, o escravo, se quiser sobreviver,
tera que, fatalmente, submeter-se a escravidao. O servo, do mesmo
modo, caso queira manter a si e a sua familia, terd que contrair
vinculo para com o senhor feudal. Ja o trabalhador assalariado,
figura tipica do capitalismo, teré de trabalhar para o detentor do
capital.

Todavia, sem embargos, pode-se indagar: mas qual o fator
distintivo entre os trés modos de organizacao socioeconémica? A
resposta é relativamente simples: a posicao da forca de trabalho (os
trabalhadores) em relacao aos meios e ao modo de producao. Nesse
estagio, torna-se indispenséavel a compreensao do conceito de “forca
de trabalho”, sendo que esta nada mais é, em linhas gerais, do que
a energia humana depreendida a producao de bens materiais. Ou,
com a precisao de Marx:

[...] o conjunto das faculdades fisicas e espirituais que existem
na corporalidade, na personalidade viva de um homem e que
ele p6e em movimento toda vez que produz valores de uso

de qualquer espécie.**

No capitalismo, a for¢ca de trabalho é uma mercadoria como
outra qualquer, tendo em vista que um bem imaterial (a forca
de trabalho) é valorado pecuniariamente, possuindo até mesmo
correspondéncia a um valor de troca. Inclusive, as mesmas regras
que se aplicam a definicao do preco de uma mercadoria qualquer
sao aplicaveis também a forca de trabalho.

A titulo elucidativo é valido colacionar o argumento de Karl
Marx, na obra “Trabalho Assalariado e Capital”, devidamente revista
por Engels:

Na realidade, o que os operéarios vendem ao capitalista em
troca de dinheiro é a sua forca de trabalho. O capitalista
compra essa forca de trabalho por um dia, uma semana,
um més, etc. E depois de a ter comprado, utiliza-a fazendo
trabalhar os operéarios durante o tempo estipulado. Com essa

4 MARX, KARL HEINRICH, O Capital: Critica da Economia Politica.
Séao Paulo: Abril, 1983, p. 139.

RPGE, Porto Alegre, v. 33, n. Ed. Esp., p.161-205, 2012




184

mesma quantia com que o capitalista lhes comprou a forca
de trabalho, os dois marcos, por exemplo, poderia ele ter
comprado duas libras de aglicar ou uma certa quantidade
de qualquer outra mercadoria. Os dois marcos com que ele
compraria as duas libras de agtcar sao o preco dessas duas
libras de agtcar. Os dois marcos com que comprou doze horas
de utilizagao da forca de trabalho sao o preco do trabalho de
doze horas de trabalho. A forga de trabalho é portanto uma
mercadoria, nem mais nem menos como o aclcar. A primeira

mede-se com o relégio, a segunda com a balanca®.

Embora, a primeira vista, ndo se perceba a relevancia do
conceito, para este deve ser dado o devido destaque, tendo em
vista que ele assume caracteristicas préprias em conformidade a
cada etapa do desenvolvimento econémico. Esclarecendo, no
capitalismo, o trabalhador assalariado vende a sua forga de
trabalho ao capitalista por um determinado periodo; ja no regime
feudal, o servo vende apenas parte da sua forca de trabalho ao
senhor feudal, ao passo que ele trabalha um determinado lapso
para o senhor feudal e parte para si; o escravo, por sua vez, nao
vende a forca de trabalho, uma vez que ele é a prépria mercadoria.

E é justamente por esse motivo, como destaca Marx*, que
embora o trabalhador assalariado tenha que efetivamente laborar
a vida inteira para se manter, ele ndo podera vender a sua forca
de trabalho por toda uma vida de inicio, pois caso o fizesse, nao
seria um trabalhador assalariado, mas sim um escravo.

Ainda ha outros aspectos que devem ser brevemente
ponderados, que sao tracos distintivos da figura do trabalhador
assalariado. O escravo, embora estivesse em uma condicao
desumana, tinha moradia e alimentacao, o suficiente para
manté-lo vivo e para que pudesse ao menos reproduzir a forga
produtiva. J& o servo, ainda que vivesse sob o jugo do senhor
feudal, tinha também moradia, alimentacao e nao raro era até
mesmo proprietario dos meios de producao rudimentares. A
pergunta que resta fazer é: e o trabalhador assalariado, o que

4% Op. cit., 1985, p. 153.
4 Op. cit. 1983.
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possui? Apenas a forga de trabalho, pois com o desenvolvimento
do capitalismo ha a total separacao entre os meios de producao
e as forcas produtivas.

O trabalhador assalariado, ao ser despido por completo
dos meios de producao, encontra-se em uma fragilidade tal que
a Unica forma de sobrevivéncia é através da venda da forca de
trabalho. Reside ai, portanto, a necessidade especial de protecao
ao ser humano que vive sob essa condicao, cabendo aos Direitos
Humanos a total ciéncia do homem a que se pretende proteger
para entdo tragar as diretrizes normativas.

Nesse momento, pode-se observar que no presente estudo
ha uma visao parcial do ser humano no capitalismo, uma vez
gue somente se estd a discorrer sob o prisma do vendedor da
forca de trabalho e ndo do comprador. Mesmo sendo evidente
que os Direitos Humanos se aplicam a todos, ha individuos que
por serem dotados de particularidades merecem maior atencao,
em decorréncia justamente do entendimento de que a isonomia
significa reconhecer a igualdade na medida da diferenca.

Subsumindo o exposto, pode-se afirmar que parte dos
seres humanos na sociedade capitalista, como observado, sao
fragilizados. Pois ao haver a total separacao entre os meios de
producao e a forca produtiva, a Unica forma, praticamente, de
sobrevivéncia que lhes restou foi a venda da forga de trabalho.
Assim sendo, os Direitos Humanos deveriam ter a funcao de
preservar o ser humano, para que quando da troca dos dois bens
em questao — um material (dinheiro) e outro imaterial (forca de
trabalho), o primeiro nao se sobreponha em demasia sobre o
segundo.

Por derradeiro, concluindo este e introduzindo o préximo
ponto, nao se pode olvidar que ha uma relacao de interdependéncia
entre o trabalhador assalariado e o capital. Pois é somente ante
a remuneragao que sobrevive aquele, e a reciproca também se
aplica, pois sem a capacidade de gerar mais valor, o capital
também se extinguiria. Logo, o que deve ser estabelecido é
uma equalizacao de valores, que ante ao conhecimento das
peculiaridades dos agentes envolvidos, possa-se efetivamente
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ofertar uma maior protecao e efetividade aos Direitos Humanos.

Portanto, o que significa ser humano na sociedade
capitalista nada mais é do que a compreensao dos vinculos
compulsoriamente estabelecidos, que vao, em ultima anélise,
refletir nos individuos e na edificacao das suas consciéncias, de
modo que, permita-se a repeticao, o ser (verbo) humano social
determinaré o ser (substantivo).

Uma vez delimitado os atores sociais dos Direitos Humanos,
a concretizacao destes por parte dos Procuradores Piblicos deixa
de ser uma atividade que leva em consideragao a existéncia de
sujeitos em abstrato. As necessidades sao objetivas e concretas,
mais ou menos nos moldes apresentados no presente subtépico.

3 A ADVOCACIA PUBLICA NA EFETIVACAO DOS
DIREITOS HUMANOS

3.1 Breve Histoérico Legislativo da Advocacia Publica na
Ordem Juridica Brasileira

A histéria da Advocacia Publica no Brasil nao remonta
marco recente, embora diversas das instituicbes que a compdem
atualmente tenham sido criadas ou remodeladas a partir da
Constituicao de 1988. E evidente que a forma e o conteido da
Advocacia Publica ttm mudado permanentemente e, portanto, faz-
se necessario realizar um pequeno histérico de desenvolvimento.
) Seguindo modelo elaborado pelo Advogado da Unido Paulo
Alvares Babilonia?’, é possivel sintetizar a histéria da Advocacia
Publica no Brasil em trés fases principais: a) Colonia e Império
(1500-1889); b) Republica até a Constituicao Federal de 1988
(1889 a 1988); c¢) pos Constituicao de 1988.

No exérdio, perfilhando a pesquisa do referido Advogado
da Uniao — que procedeu a um apanhado histérico legislativo da

47 In: BABILONIA, Paulo Alvares. A advocacia publica brasileira no periodo

colonial e no império: evolugéo histérica. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n.
2734, 26 dez. 2010. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/18112>.
Acesso em: 6 de julho de 2011.
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primeira fase, nas chamadas “Ordenagoes Afonsinas”, de 1446,
havia a figura do “Procurador dos Nossos Feitos”, que tinha
como atribuicao a defesa dos direitos da Coroa, dos bens e do
patriménio Real, bem como a defesa de 6rfaos, vitvas e pobres.
Ao que se observa hoje, as funcbes desenvolvidas por um tGnico
cargo sao exercidas por entidades distintas, como se vera no
tépico seguinte.

Adiante, nas “Ordenacbes Manuelinas” de 1521, além da
preservada figura do “Procurador dos Nossos Feitos”, havia ainda,
o “Promotor da Justica da Casa de Suplicacam”, que portavam,
em apertada sintese, as mesmas funcoes acima descritas. Em 1609,
no Regimento da Relacao do Estado do Brasil, foi requlamentado
o “Procurador dos Feitos da Coroa e Fazenda”, absorvendo do
Procurador dos Feitos da Fazenda e do Promotor de Justica.

Em 1751, por meio do Alvara de 13 de outubro da referida
data emitido pela Relacao do Estado do Brasil, no Rio de Janeiro,
foi renovado o cargo de “Procurador dos Feitos da Coroa e
Fazenda”, que além de portar as tarefas usuais, também tomou
para si as acima mencionadas.

Em 1808 houve a divisao entre os interesses da Coroa e
o da populacao, sob a nomenclatura usual de “Procurador dos
Feitos da Coroa e Fazenda” e “Promotor de Justica”. Sendo aquele
responsavel pela defesa dos direitos da Coroa, do patrimdénio
e dos bens Reais e da Fazenda Nacional e este pela defesa da
Justica, atuando nos crimes e na defesa de 6rfaos, vitvas e pobres.

Através do Decreto de 28 de margo de 1821, foi instituido
o cargo de “Procurador do Real Erario”, que buscava promover
a representacao extrajudicial dos negécios da Fazenda. Ainda, o
Decreto de 18 de junho de 1822, mantendo a denominacéo de
“Procurador da Coroa e Fazenda”, aumentou as atribuicoes do
cargo para abarcar as funcdes de Promotor e Fiscal dos delitos
de imprensa e da competéncia do Tribunal do Juri.

Em 1823, com a edicao do Decreto de 5 de junho, o cargo de
“Procurador da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional” é despido
da atribuicao de Promotor e Fiscal dos delitos de imprensa, que
passa a ser exercida pelo “Desembargador Promotor de Justica”.
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Em 1824, na Constituicdo Imperial do mesmo ano, em seu art. 48,
havia o “Procurador da Coroa e Soberania Nacional” — mesmo do
acima mencionado, cumulando apenas a tarefa de ser responséavel pela
acusagao perante o Senado em caso de delito individual praticado por
membros da familia imperial.

Através da Lei n° 242, de 29 de novembro de 1841, foi criado o
cargo de “Procurador da Fazenda nos Juizos de Primeira Instancia”,
que atuava na primeira instancia nos feitos da Fazenda na Corte.
Ainda, em 1850, em virtude do Decreto n° 736 de 20 de novembro,
foi instituido o cargo de “Procurador Fiscal do Tesouro”, visando a ser
um dos membros julgadores do Tribunal do Tesouro Nacional, que
possuia jurisdicao administrativa. Além disso, tinha como mote a chefia
da Diretoria Geral do Contencioso da Fazenda Nacional.

Ja na segunda fase, na Constituicao subsequente, a republicana
de 1891, no paragrafo 2° do art. 58, foi estabelecido o cargo de
“Procurador Geral da Republica”, que deveria ser escolhido entre os
membros do Supremo Tribunal Federal. Ja na Constituicao de 1934,
repetida em menor grau na de 1937, além do supracitado cargo, cabe
atentar para a regulamentacao constitucional do Ministério Publico,
cujos membros, hoje, nao podem ser definidos como advogados
publicos.

Na Constituicdo de 1967, inserido dentro do capitulo destinado
ao Poder Judiciario, competia aos Procuradores da Republica a defesa
em juizo da Unido. Inclusive, havia previsao para que em Comarcas do
interior, houvesse a atuacao do Ministério Publico local. Esta mesma
previsao se repetiu com a edicao da EC n° 1/69.

3.2 A Constituicao de 1988 e a Advocacia Publica

E inegével que houve a instauracdo de um novo paradigma
constitucional a partir da promulgacao da Constituicao de 1988.
No que concerne aos Direitos Humanos, a Republica Federativa
do Brasil passa a ser regida, nas suas relagdes internacionais, pela
primazia desses direitos, conforme preconiza o seu art. 4°. Além disso,
regulamentou amplamente os Direitos Fundamentais e trouxe demais
garantias em diversas areas do Direito.
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Para a Advocacia Publica, a Constituicao de 1988 representou
também um marco, ao passo que além de criar a Advocacia-Geral
da Uniao, pela primeira vez houve a regulamentacao de maneira
ordenada das demais entidades componentes da Advocacia
Puablica. Em capitulo intitulado “Funcgdes Essenciais a Justica”,
a Carta Politica descreveu diversos 6rgaos, nao integrantes da
estrutura do Poder Judiciario, que, no entanto, sdo imprescindiveis
para a sua manutengao.

Em verdade, as denominadas “Fungoes Essenciais a Justica”
representam o meio pelo qual, quase que exclusivamente,
determinado direito, seja ele individual ou coletivo, podera ser exercido
em juizo (ou extrajudicialmente). Ainda, o capitulo tracou as diretrizes
centrais em termos de competéncia, isto é, a qual 6rgao corresponde
dada area de atuacao.

Sylvio Motta e Gustavo Barchet aludem:

A Carta Politica relaciona quatro fungdes esséncias a justica: O
Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Uniao, a Advocacia
(liberal, particular) e a Defensoria Publica. Lidamos aqui com
instituicoes e atividades que, gravitando ao redor do Poder
Judiciario, se tornam indispenséveis ao seu funcionamento.
Com efeito, em nosso sistema existe o principio da inércia
da jurisdicao, cujo postulado é de que o juiz ndo tem a ini-
ciativa, s6 intervindo em alguma questao quando solicitado
(invocado, provocado).*®

Dentre as instituicoes mencionadas, apenas o Ministério Publico
nao pode ser caracterizado como ramo da advocacia (publica ou
privada), em verdade, a entidade até hoje sofre embate tedrico na sua
alocacao dentro da triparticao dos poderes. Além do parquet, exclui-se
do conceito de Advocacia Publica a que é exercida no &mbito privado,
por um particular regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do
Brasil.

Na hipétese aventada, embora seja possivel que haja a defesa
do interesse coletivo e, inclusive, trate de prestagao de servigo publico
(conforme preconiza o paragrafo 1° do seu Estatuto — Lei n® 8.906/94),

48 MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de Direito Constitucional.
2. Ed. Rio de Janeiro: Campus, 2008, p. 466.
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nao ha nenhuma vinculacao com o Poder Publico, tratando-se de um
profissional liberal, cuja previsao constitucional se encontra no art. 133.

Antes de proceder a um perfunctério exame dos 6rgaos
integrantes da Advocacia Publica, cabe mencionar o Capitulo IV
da Constituicao que trata das funcbes essenciais a justica, e sofreu
alteracao pela Emenda Constitucional n°® 19/1998, em que a Secao
II chamava-se “Da Advocacia-Geral da Uniao” passou a conter a
denominacao “Da Advocacia Publica”.

A alteracao foi pertinente, tendo em vista que a Secéo nao abarcava
apenas a regulamentacéo da Advocacia-Geral da Uni@o, mas também as
procuradorias estaduais e a prépria Procuradoria da Fazenda Nacional.
Esta que, hoje, encontra dificuldade no que toca a sua alocacao, ao passo
gue nao é, ao menos formalmente, ainda integrante da Advocacia-Geral
da Uniao e se encontra vinculada ao Ministério da Fazenda.

A Advocacia-Geral da Uniao foi criada pela Constituicao de 1988,
extraindo a fungéo de representacdo da Unido judicialmente e extra
que, anteriormente, era exercida pelo Ministério Pablico. Além disso,
porta como tarefa o auxilio na assessoria e na consultoria ao Poder
Executivo federal. A Procuradoria da Fazenda Nacional ficou com a
competéncia restrita a defesa da Unido no que concerne a matéria
tributaria, em especial a execucao de divida ativa. Insta salientar que a
regulamentacéo infraconstitucional tanto da Advocacia-Geral da Uniao
quanto da Procuradoria da Fazenda Nacional se deu por meio da mesma
Lei Complementar, a de n® 73/93.

Uma questao recorrente nos tribunais, ainda sem consenso, trata
da necessidade de inscricao dos Advogados Publicos na Ordem dos
Advogados do Brasil, bem como da necessidade de pagamento da
respectiva contribuicdo. Sobre o tema, aponta Saul Quadros Filho,
presidente da Seccional da Bahia:

Nesse sentido, alis, o Estatuto da OAB (Lei 8.906 de 04/07/1994),
no § 1° do seu artigo 3°, estabelece que “exercem atividade de
advocacia, sujeitando-se ao regime desta lei, além do regime
préprio a que se subordinam, os integrantes da Advocacia Geral
da Uniao, da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria
Publica e das Procuradorias e consultorias juridicas dos Estados
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e do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas entidades
de administracéo indireta e fundacional.™®

O Superior Tribunal de Justica, decidindo Recurso Especial em
Mandado de Seguranca impetrado por Procurador da Fazenda Nacional
que objetivava se esquivar da inscricao na OAB e do pagamento da
anuidade, entendeu que nao havia previsao legal que sustentasse a nao
inscricao dos quadros desta categoria profissional:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
PROCURADOR DA FAZENDA NACIONAL. INSCRICAO
NA OAB. PAGAMENTO DE ANUIDADE.

1. O Tribunal a quo, ao reformar a sentenca denegatéria
da segurancga, declarou a obrigatoriedade da inscricao
do impetrante nos quadros da OAB. Exonerou-o, porém,
do pagamento de anuidade, ao fundamento de que o
art. 3° da Lei 8.906/1993 ressalva o regime préprio dos
Advogados Publicos.

2. Tal argumento estd equivocado, tendo em vista que
o aludido dispositivo prevé a sujeicao dos Advogados
Publicos ao Estatuto da OAB além do regime préprio a
que eles se subordinem, sem tratar do pagamento das
anuidades.

3. O art. 46 da Lei 8.906/1993, por sua vez, dispoe
que “compete a OAB fixar e cobrar, de seus inscritos,
contribuicdes, pregos de servigos e multa”. Tal competéncia
refere-se a todos os advogados nela inscritos, inexistindo
tratamento especial e diferenciado.

4. A Lei Complementar 73/1993, que institui a Advocacia-
Geral da Uniéo, nada dispoe sobre a inscricdo na OAB
e o pagamento das anuidades, nem ha, até entao, outro
diploma normativo que o faca.

Assim, inexiste fundamento legal para obrigar a inscricao
do impetrante na OAB e desobriga-lo das contribuicoes
por ela instituida.

4 QUADROS FILHO, Saul. Advocacia Piiblica. Disponivel em: http://www.oab.
org.br/noticia.asp?id=21533. Acessado em: 02 de julho de 2011.
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5. Recurso Especial provido.

(REsp 1089121/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 24/03/2009, Dde 20/04/2009)

O o6rgao integrante da Advocacia Publica que porta, em
visao perfunctéria, maior proximidade com os Direitos Humanos é
a Defensoria Publica. A entidade, prevista no art. 133 e seguintes
da Constituicao®, teve sua regulamentacdo em ambito federal e
diretrizes estaduais posta pela Lei Complementar n® 80/1994. Neste
diploma, logo em seu art. 1°, restou disposto que ¢ instituicao voltada
a promocao dos Direitos Humanos. In verbis:

Art. 12 A Defensoria Publica é instituicdo permanente,
essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
como expressao e instrumento do regime democréatico,
fundamentalmente, a orientacao juridica, a promoc¢ao dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na
forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao Federal.

(Redacéo dada pela Lei Complementar n® 132, de 2009)

Ainda, no seu art. 3°-A, foi elencado como objetivo da
Defensoria Publica a prevaléncia dos Direitos Humanos:

50 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcgéo jurisdicional

do Estado, incumbindo-lhe a orientacao juridica e a defesa, em todos os graus,
dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.)

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Uniao e do Distrito
Federal e dos Territérios e prescreverd normas gerais para sua organizacao
nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante
concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia
da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigcoes
institucionais. (Renumerado pela Emenda Constitucional no 45, de 2004) §
2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentéria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentérias e subordinacao ao disposto no

art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda Constitucional no 45, de 2004)
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Art. 3°-A. Sao objetivos da Defensoria Publica: (Incluido pela
Lei Complementar n° 132, de 2009)

[..]

[l - a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e (Incluido
pela Lei Complementar n° 132, de 2009)

Além destas, o texto legal que regulamenta o 6rgao foi
contemplado com mais duas passagens referentes aos Direitos Humanos.
Tais regulamentagdes aproximam a instituicao do seu principal mister,
que é fazer a defesa judicial dos necessitados.

Com isso, encerra-se, minimamente, o estudo das instituigbes
componentes da Advocacia Publica. O panorama geral se faz necessario
ao passo que o tépico sequente trata diretamente da promocao dos
Direitos Humanos por essas entidades, levando em consideracao as
peculiaridades inerentes a cada 6rgao.

3.3 A Advocacia Publica como Meio de Promocao dos Direitos
Humanos

Inicialmente, é necessario referir a problematica existente entre a
Advocacia Publica e o Estado. Isso porque, tratar da Advocacia Pablica
como promotora dos Direitos Humanos porta, aparentemente, uma
aporia. Se as entidades que compdéem a Advocacia Publica (salvo a
Defensoria Publica) representam a defesa do Estado, o que fazer quando
ele préprio é um dos maiores violadores? A questéo foi referida por
Ricardo Ant6nio Lucas Camargo: “Como se pode falar, entao, em Direitos
Humanos justamente para aqueles que se colocam como defensores do
que, tradicionalmente, é apontado como o grande opositor dos Direitos
Humanos?™>!.

Diversas grandes demandas sociais, como, por exemplo,
medicamentos, acesso a saude, direito a moradia efc., sdo reproduzidas
no ambito judicial, e encontram do lado oposto as Advocacias Publicas
fazendo a defesa do Estado, postulando contrariamente ao interesse de

51 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Advocacia Publica e Direitos
Humanos. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/3exec/defensoria/
advocpublica_dh.htm. Acessado em 19 de julho de 2011.
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determinado individuo ou grupo. Evidente que a Defensoria Publica
nao se encontra nessa hipétese, justamente por estar ao lado dos
postulantes.

Muito embora tal constatacao, até que ponto o agir dos
Procuradores Publicos esta balizado por uma latente dificuldade
objetiva estatal: a econdmica. Afora a Unido, que decerto possui
situagao financeira superior aos demais entes federativos, é flagrante
que os estados membros e os municipios nao gozam de folga
orcamentaria.

De toda forma, a questao nao é singela e provoca indagagoes
principalmente acerca da independéncia funcional dos Advogados
Publicos. Um outro ponto, igualmente complexo, que surge, é se ha
correspondéncia entre o interesse publico e o interesse do Estado.
Estas sao duas das linhas mestras principais que impedem uma
maior efetivacdo dos Direitos Humanos.

Em termos juridicos concretos, quando se fala em
concretizacdo dos Direitos Humanos nao se pode esquivar do
diploma norteador do assunto: a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, emanada pela Organizacao das Nagoes Unidas em 1949.
O feito que cabe destaque na referida Declaracao foi de despertar
e de estimular que os ordenamentos juridicos patrios aderissem as
garantias la postas. Em verdade, trata de um diploma balizador
dos direitos programaticos que devem ser espraiados, respeitando
as culturas locais. E um texto universalizante e congregador, aos
moldes da doutrina kantiana.

Sobre a da Declaragao, refere Paulo Bonavides:

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem é o estatuto
de liberdade de todos os povos, a Constituicao das Nacoes
Unidas, a carta magna das minorias oprimidas, o cédigo
das nacionalidades, a esperanca, enfim, de promover, sem
distincéo de raca, sexo e religido, o respeito a dignidade
do ser humano.

A Declaragao sera porém um texto meramente roméntico de
bons propdsitos e louvavel retérica, se os paises signatarios
da Carta nao se aparelharem de meios e érgaos com que
cumprir as regras estabelecidas naquele documento de
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protecao dos direitos fundamentais e sobretudo produzir uma
consciéncia nacional de que tais direitos sao inviolaveis.>

Assim, o desenvolvimento da aplicabilidade dos Direitos
Humanos, tendo a Declaracdo como referéncia, porta uma
questao técnica, que é a positivacao no plano juridico interno dos
enunciados no diploma presentes. Isto €, a eficacia da Declaragao
depende, em grande medida, do ordenamento juridico de dado
pais estar em consonancia com o disposto no texto desta.

Evidente que a Declaragao Universal nao deve funcionar
como uma norma eminentemente programatica, que elenca os
preceitos a serem seguidos pela humanidade. O texto se situa no
plano do Direito Internacional, no entanto, constitui norma que
carece positivacao no plano juridico interno para desenvolver-
lhe a eficécia e, por conseguinte, a aplicabilidade. Nesse sentido,
José Afonso da silva explana que:

tal exigéncia técnica, (...) determinou que o reconhecimento
desses Direitos se fizesse segundo formulacao juridica
mais caracterizadamente positiva, mediante sua inscricao
no texto das constituicoes, visto que as declaracoes de
Direitos careciam de forca e mecanismos juridicos que

lhes imprimissem eficacia bastante.

A Constituicdo de 1988 acatou e resguardou para si
inimeros fundamentos da Declaracao. Isso representa uma
facilidade a Advocacia Publica na medida em que, ao menos no
plano constitucional, hd fundamentos juridicos que balizam o agir
em respeito e na direcao da concretizacao dos Direitos Humanos.

A respeito do destacado no tépico que tratou do elemento
subjetivo do conceito de Direitos Humanos, ou seja, o ser humano,
cabe atentar que o desenvolvimento de uma consciéncia em prol
da efetivacao desses direitos no plano da Advocacia Publica

significa romper com a prética existente de defesa “impensada”
do Estado.

52 Op. Cit. 2004, p. 578.
53 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 132.
Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 165.
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O Procurador Federal Willian Junqueira Ramos, atento a essas
mudancgas, refere em artigo acerca da Advocacia Publica que:

E falsa a ideia de que tais instituigbes defendem o Governo,
estando, por isso mesmo, vinculadas ao Poder Executivo.

Por conta disso criou-se o estigma (dentro das préprias carrei-
ras, inclusive) que o Procurador “tem” que recorrer de tudo,
de modo a retardar o maximo possivel o andamento dos
processos. A realidade, todavia, ndo é bem assim e tal questao
vem sendo, aos poucos, superada.

A Advocacia Publica esta vivendo um momento singular na sua
histéria, a se exigir a mudanga de mentalidade e a eliminagéo
de alguns rancgos que lhe séo prejudiciais.>*

O autor assume posicao critica frente as instituicoes que
partilham da ideia de que a defesa do Estado deve ser feita a todo
custo, jamais reconhecendo a procedéncia de determinada demanda
ao postulante. Na sequéncia, o Procurador assim relata:

Muitos partilham o pensamento de que as Procuradorias tém
a obrigacao de defender os atos da Administracéo a qualquer
custo, ainda que, por vezes, ilegais, ou seja, contrarios a
legislacao. Hoje, infelizmente, grande parte dos Procuradores
nao admitem, v.g., reconhecer a procedéncia do pedido em
uma agao judicial ou mesmo aviar uma proposta de acordo,
embora o direito pleiteado pela parte contraria seja legitimo.

Essa pratica, no entanto, parece nao ser mais adequada e
correta.

A questao é simples. Vivemos sob o regime de um Estado
Democrético de Direito. Assim, o Estado é obrigado a se
sujeitar ao cumprimento das leis vigentes. Por vezes, todavia,
o Estado pratica atos ilegais, deixando de reconhecer
administrativamente um direito que o cidadao tem. Quando
esse mesmo cidadao busca o Judiciario, e tendo ele razao,
¢é dever dos Procuradores, como representantes do Estado,
reconhecer o direito buscado (caso legitimo, repita-se).

5 RAMOS, Willian Junqueira. Novos Rumos da Advocacia Publica.
Disponivel em: http://jusvi.com/colunas/39730. Acessado em: 30 de junho de
2011.
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O verdadeiro papel das Procuradorias consiste, numa tltima
analise, em zelar pela legalidade dos atos emanados do Esta-
do. Quando este erra, é obrigacao das Procuradorias Estatais
colocar o Estado novamente no caminho que ele, por expressa

diccao Constitucional, sempre deve andar: o da legalidade.>®

Aos membros do Ministério Publico e a Defensoria Publica ja
foi reconhecida a independéncia funcional. No entanto, parece que o
mesmo preceito nao tem gozado de plena aplicabilidade quando pertine
as Advocacias Publicas vinculadas ao Poder Executivo. Nao raro as
diretrizes politicas de defesa do Estado prevalecem frente ao interesse
do demandante e, por vezes, sobre o interesse coletivo.

Tal visao de sobrepujar em demasia o interesse do Estado somente
deprecia a efetivacao dos Direitos Humanos a medida que nao héa juizo de
valor acerca da conduta tomada e os efeitos sociais que dela pode surtir.
Por isso, o reconhecimento da existéncia — e a consequiente utilizacao
— da prerrogativa de independéncia funcional sdo imprescindiveis para
que o advogado publico saiba sopesar os reflexos da sua atuacéo, nao
simplesmente tomando medidas cegas em prol do Estado.

Conforme texto do residente da Seccional da OAB da Bahia, Dr.
Saul Quadros Filho, o advogado publico ja porta tal independéncia, ao
menos do que se deflui da seguinte passagem:

Portanto, o advogado publico conta com verdadeira
independéncia funcional, que, a despeito de n&o estar prevista
expressamente na Constituicao Federal, pode ser inferida a
partir de seus dispositivos, como o principio da legalidade
e a exigéncia de controle interno da Administracao Publica.
Trata-se de um verdadeiro principio constitucional implicito
que regula nao sé a atividade dos advogados publicos, mas
também toda a Administracao Publica, que deve obediéncia

aos ditames do Estado Democrético de Direito.>®

Por outro lado, a prépria atuacao de determinado advogado
publico pode resultar em medidas que visem a promocao dos Direitos
Humanos. E o caso do Procurador da Fazenda Nacional e os demais

% Op. Cit.
5%  QUADROS FILHO, Saul. Advocacia Puablica. Disponivel em: http:/www.
oab.org.br/noticia.asp?id=21533. Acessado em: 02 de julho de 2011.
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procuradores em ambito estadual e municipal que atuam na matéria
tributaria. Tal fato ocorre porque ha, constitucionalmente, uma forte
restricao de o Estado atuar na exploracao de atividade econémica
(salvo caso de relevante interesse publico), portanto, a manutencao
do Estado e das politicas publicas devem se dar, de modo exclusivo,
por meio da obtencao de receita derivada.

Assim sendo, quando os Procuradores da Fazenda Nacional e
demais Procuradores nas instancias regionais e municipais buscam a
cobranca judicial da divida ativa, estdo, em outros termos, auxiliando
na promocao dos préprios Direitos Humanos. Isto ocorre porque o
tributo é o principal meio arrecadatério do Estado, sendo que este
atua em inGmeras searas na concretizacao dos Direitos Humanos.

Aqui, refere-se a manutengao do acesso a saide por meio do
Sistema Unico de Satde, as diversas escolas e universidades publicas
que garantem o acesso a educacao. Além disso, ha diversos outros
programas governamentais de inclusao social que séao, embora as
flagrantes limitacoes, concretizadores dos Direitos Humanos.

Ainda que por um lado o Estado seja efetivador direto dos
Direitos Humanos, é notério que principalmente as limitacoes
financeiras o impedem de atuar com maior abrangéncia. A partir
desse problema surge uma dicotomia que, em verdade, deveria ser
inexistente, qual seja, o interesse do Estado nao se confunde com o
interesse publico.

Tanto no ambito do Tribunal Regional Federal da 4% Regiao
quanto no Superior Tribunal de Justica, ha decisbes que atestam
a separacao de interesses. Com isso, é afastada a necessidade de
intervencao do Ministério Publico, ainda assim, demonstra a visao
de que o agir do Estado nem sempre é balizado e assemelhado ao
que seria interesse indiscriminado, ou seja, publico. In verbis:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO
DECLARATORIA DENULIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO.
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DA EMPRESA.
ABRANGENCIA DA DECISAO LIMINAR. INTERVENCAO
DO MINISTERIO PUBLICO. QUESTOES IRRELEVANTES.
EMBARGO E DEMOLICAO DE OBRA EM TERRENO DE
MARINHA. AUSENCIA DE AUTORIZACAO DA UNIAO.
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INSUFICIENCIA DA LICENCA MUNICIPAL. TEORIA
DA APARENCIA. INAPLICABILIDADE. PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE. 1. O imdvel sobre o qual versa a lide é terreno
de marinha ocupado pelo autor pessoa fisica, conforme titulo
que lhe foi concedido pela Secretaria de Patriménio da Uniao.
E também em nome deste, como nao poderia deixar de ser,
foi expedido o alvara permitindo a realizacao de reformas na
edificagao existente sobre o terreno. A empresa autora nao detém
direito real a defender, seu envolvimento decorrendo de mera
relagéo contratual, portanto direito pessoal, mantida com aquele.
Esta relacao nao pode ser oposta a Unido, e qualquer prejuizo
que dela decorra para ela deveréa ser resolvida unicamente
entre esta e o autor pessoa fisica. [...] 3. Nao ha necessidade
de intervencao do Ministério Piblico no feito. por nao
se tratar de causa enquadravel no disposto no art. 82,
inciso III, do CPC. O interesse publico, coletivo, cuja
satisfacao deve ser perseguida pela Administracao,
nao se confundo com o interesse da Administracao.
enquanto aparato organizacional auténomeo. [..]. (TRF4,
APELREEX 2002.70.00.036836-1, Quarta Turma, Relatora
Marga Inge Barth Tessler, D.E. 01/03/2010) (grifou-se)

PROCESSO CIVIL. ACAO PROPOSTA CONTRA O ESTADO.
INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO. HIPOTESE
EM QUE NAO E OBRIGATORIA. A INTERVENCAO DO
MINISTERIO PUBLICO E OBRIGATORIA QUANDO NA
CAUSA HA INTERESSE PUBLICO, QUE NAO SE CONFUNDE
COM O INTERESSE PATRIMONIAL DO ESTADO. [..]

(REsp20.123/PR, Rel. Ministro ARIPARGENDLER, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05.06.1997, DJ 30.06.1997 p. 30970)

Os arrestos partem da premissa de que existe o interesse publico,
que o Estado persegue, no entanto, ha o interesse do Estado como
Administracao Publica, que pode, em tese, ter interesse préprio
desvinculado do publico. A questao, sem davida, esta envolta de polémica
e se desconhece até que ponto apenas serve como justificativa para nao
intervencéo do Ministério Publico, ao passo que escaparia — até com
bom senso — do seu mote de atuacao.

Destarte, mediante o examinado neste subtépico, verifica-se
que os Procuradores Publicos possuem na independéncia funcional
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0 mecanismo que oferta elasticidade na atuagdo. Com isso, podem
escapatr, por vezes, das orientacoes gerais do 6rgao quando estao
em pleno confronto aos Direitos Humanos.

4 CONCLUSAO

A andlise partiu da premissa de que para estabelecer um vinculo
entre os Direitos Humanos e a Advocacia Publica se fazia necessério
examinar, previamente, as nocoes elementares acerca dessa gama de
Direitos. Inclusive, elencou-se como uma das tarefas da Advocacia
Publica o préprio estudo dos Direitos Humanos.

Seguindo a ordem légica, proposta na introducao, o primeiro
ponto da monografia sustentou que os Direitos Humanos sao direitos
essencialmente histéricos. Nesse sentido, a definicao e o contetido irao
variar de acordo com fatores imanentes e préprios de uma época e
localidade. Por via reflexa, ndo existe, em todo o arcabouco desses
direitos, um que se possa afirmar perene e absoluto.

O ponto seguinte, dotado de maior complexidade, estabeleceu
um contraponto entre as correntes que hoje gozam de maior
aceitabilidade, com o intento de oferecer uma contribuicao que
traga, mesmo ante a reconhecida limitacao, um novo viés sobre o
embasamento dos Direitos Humanos. Isto é, um fundamento que
tenha preocupacao direta com as necessidades humanas e nao com
um ser ou direito ideal.

A parte da fundamentacdo é extremamente relevante a
Advocacia Publica, ao passo que ela molda e conforma a visao
do Procurador acerca dos Direitos Humanos. Em outros termos,
a fundamentacao é arrimo tedrico que guia a pratica juridica
do cotidiano. Evidente que, muito embora se tenha trazido uma
posicao critica acerca das teorias tradicionais do jusnaturalismo e
da derivada da doutrina kantiana, estas servem, em igual medida,
para fundamentar esta gama de direitos.

A questao da fundamentacao foi ressaltada, até com certa
demasia, tendo em vista que serviu de aporte inicial para o tema
do capitulo seguinte, que abrangeu a delimitacao do ser humano
no capitalismo. Nao basta o Procurador Publico estar dotado de
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uma fundamentacéo consistente caso desconsidere por completo o fator
sociolégico, que é justamente o conhecimento do que é o ser humano.

Como conseqtiéncia do método adotado, entende-se impossivel
examinar o ser humano apartado do seu ambiente material, fato que
justifica analisa-lo a 6tica do sistema capitalista. O ponto néo tinha como
objetivo ofertar critica a este modelo econémico, porém, apenas chegar a
uma delimitacdo de quem séo os atores sociais que preenchem o conceito
de Direitos Humanos.

Perpassadas as nocoes tedricas, houve um breve regresso as
regulamentacoes da Advocacia Publica na histéria legislativa brasileira.
Com isso, foi possivel analisar como ocorreram as diversas mutacoes nos
o6rgaos integrantes desta, desde os tempos das ordenacoes.

Complementando o estudo da parte histérica, foi necessario um
capitulo especifico para tragar o paralelo entre a Advocacia Publica e a
Constituicao de 1988, uma vez que trouxe diversas inovacoes. Ademais,
trata-se do diploma supremo que ainda rege o ordenamento juridico
vernaculo.

A Constituicdo de 1988 representou um marco nao s6 a
Advocacia Publica, mas também aos Direitos Humanos. As garantias
constitucionalmente previstas abarcam uma multiplicidade inédita de
direitos, de modo a positivar no plano interno diversos deles, reconhecidos
na Declaracéo Universal dos Direitos Humanos.

Além disso, a partir da Constituicao de 1988 a Advocacia Publica
restou satisfatoriamente regulamentada, inclusive, houve a criacédo da
Advocacia-Geral da Unido, que restou responsavel defesa da Uniao, que
outrora competia ao Ministério Publico. Ademais, a Defensoria Pablica
ganhou posicao de destaque, sendo considerada responséavel pela defesa
dos necessitados, ou seja, o0 seu mote de atuagao acaba por se confundir
com a propria efetivacao, em certa medida, dos Direitos Humanos.

O ponto seguinte concentrou a maior probleméatica existente no
estudo: examinar como a Advocacia Publica pode concretizar os Direitos
Humanos. Ha diversas questoes polémicas envoltas ao tema, ao passo
que o Estado, por vezes, é um dos grandes violadores — ou ao menos
entidade que impede — a efetivacao dos Direitos Humanos.

Afora isso, os Procuradores Publicos estao excessivamente
vinculados a defesa dos interesses do Estado, o que implica na
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dicotomia aparente entre o “interesse publico” e o “interesse do
Estado”. Acerca do tema, inclusive, foi colacionado alguns julgados
que ja efetuam com naturalidade a distin¢ao.

Por outro viés, ha casos em que a atuagao do Procurador Publico
tem como conseqtiéncia indireta a promocao dos Direitos Humanos.
E o caso tipico dos Advogados Publicos que sao responsaveis pela
area tributaria, e cobram, judicialmente, a divida ativa do respectivo
ente federativo. Como é cedico, o Estado tem no tributo a fonte
primordial de manutencao e promocéao de politicas publicas, portanto,
por via reflexa, a sua cobranca implica possibilidade de o Estado
efetivar os Direitos Humanos, ofertando acesso a satde, a educacéo,
a moradia etc. em maior escala.

Ao que se sente, a solucao do problema parece caminhar em
direcao de uma visao humanista do Direito, isto é, com consciéncia
completa acerca dos Direitos Humanos, adicionando a isso o fato
de os Advogados Publicos portarem a independéncia funcional e
gozarem de tal prerrogativa na defesa desses direitos. Essa garantia
é imprescindivel para que uma nova concepcao de advocacia,
respeitadora dos Direitos Humanos, seja nutrida e efetivada.
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Normas de Publicacao

1 Sobre a Revista

A Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande
do Sul, publicada sob responsabilidade desta Instituicao, tem por
finalidades:

a) Contribuir para a cultura juridica nacional, em especial no
campo do Direito Publico e da Advocacia de Estado;

b) Divulgar os trabalhos dos Procuradores do Estado no
exercicio de suas fungoes;

c¢) Difundir a producéo cientifica dos Procuradores do Estado;

d) Propiciar o debate académico e o fomento a produgao
cientifica dos Procuradores do Estado e da comunidade juridica em
geral.

A Revista tem periodicidade semestral.

2 Apresentacao dos Artigos

Este é um resumo das normas de publicacao, o texto na integra
bem como o Regimento Interno podem ser acessados no site da
Revista.

2.1 Os trabalhos encaminhados para apreciagao deverao
seguir as normas da ABNT sempre que possivel, observando-se os
critérios estabelecidos no Regimento Interno.

2.2 Os artigos deverao ter sua extensao ditada pela necessidade
de clareza na explicitacao dos argumentos, respeitado o limite
de 13 (treze) a 30 (trinta) laudas (20 linhas com 60 caracteres
cada), incluindo quadros, tabelas, ilustracbes, notas e referéncias,
observando:

a) espaco 1% e fonte Arial 11, exceto: resumo, que deve
aparecer com fonte tamanho 10 e espaco entre linhas e legendas,
que devem ser inseridas com fonte tamanho 10 e espago entre linhas
simples;

b) devem ser elaboradas em folha A4 (210mm x 397mm);
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c) devem respeitar as seguintes margens: superior = 3cm;
inferior = 2cm; esquerda = 3cm; e direita = 2cm;

d) os itens e subitens devem aparecer em letras maitsculas
e em negrito, e devem sempre ser iniciados na mesma péagina,
nao deixando espacos em branco entre um e outro, utilizando-se
numeracgao para os itens (1, 2, 3 etc.) e sub-numeracao para os
subitens (1.1.,1.2.,2.1.,2.2. etc.), estes apenas com as letras iniciais
em maiusculo;

e) as notas de rodapé devem adotar um dos sistemas previstos
pela Associacao Brasileira de Normas Técnicas (alfabético ou
numérico) para fazer citacdes de obras consultadas. Se a opcao for
pelo alfabético, as referéncias devem ser ordenadas no final do artigo
em uma Unica ordem alfabética. Mas caso a opcao tenha sido pelo
sistema numérico, as referéncias finais aparecem na mesma ordem
numérica crescente;

f) a fonte das notas de rodapé devem vir no tipo Arial,
estilo normal, tamanho 9, utilizando espaco simples entre linhas e
alinhamento justificado e deverdo ser colocadas ao pé da péagina
de ocorréncia.

g) as citagcoes podem ser transcricoes literais (citagao direta)
ou uma sintese do trecho que se quer citar (citacao indireta). Tanto
num caso como no outro, as fontes devem estar indicadas, nao se
admitindo transcricbes sem a devida referéncia;

h) as citacoes diretas que ultrapassarem 5 linhas devem vir
em um paragrafo especial, dispensando-se as aspas, separada do
paragrafo anterior e posterior por uma linha a mais, fonte do tipo
Arial, estilo normal, tamanho 11 e com recuo da margem esquerda
igual ao dos paragrafos;

i) as referéncias bibliograficas seguirdo, as normas da ABNT
vigentes. Todos(as) os(as) autores(as) citados(as) no texto, e somente
estes(as), devem compor uma lista de referéncias, no final do
texto. A exatidao e adequacao destas referéncias sao de exclusiva
responsabilidade do(a)(s) autor(a)(es).

j) na primeira lauda do artigo, devem constar o titulo, nome
completo do(s) autor(es), maior titulacao académica, vinculo
institucional, endereco, nimeros de telefones, fax e e-mail.



209

2.3 Os artigos devem possuir um resumo, no seu idioma
original, com até 160 palavras, seguido de um conjunto de trés a
cinco palavras-chave, escritas com iniciais mailsculas e separadas
por ponto, também no idioma original do artigo. A traducao do
resumo e das palavras-chave obedece ao seguinte critério: se o
idioma do artigo for o portugués, a traducdo sera para o inglés
(Abstract, Keywords); se for espanhol (Resumen), francés (Resumé)
ou Inglés (Abstract), a traducao sera para o portugués. O resumo
deve explicar, em um Ginico paragrafo, o(s) objetivos(s) pretendido(s),
procurando justificar sua importancia (sem incluir referéncias
bibliograficas), os principais procedimentos adotados, os resultados
mais expressivos e conclusoes.

2.4 Resenhas, pontos de vista, assim como relatos, comentarios
e discussao de jurisprudéncias devem ter no maximo 10 (dez) laudas
de igual formatacao ao descrito no item 1.1.

2.5 Resumos de teses, dissertagbes e monografias —
relacionados a temética central da revista — nao devem exceder o
espaco de uma lauda.

2.6 O titulo do artigo nao deve exceder a 15 (quinze) palavras
e deve vir acompanhado de sua tradugao, seguindo o idioma
selecionado para a traducao do resumo.

Disposicoes Gerais

O artigo deveré ser encaminhado ao Conselho Editorial pela
via eletronica (e-mail: conselho-editorial@pge.rs.gov.br), ou através
de disquete ou CD-Rom em formato WORD FOR WINDOWS. Em
qualquer hipétese, deverao ser também encaminhadas duas vias
impressas, acompanhados da autorizacao para publicagao assinada
pelo(s) autor(es) (modelo disponivel no site da Revista), aceitando
os colaboradores a cessao dos seus direitos autorais para a Revista
da PGE e nao farado jus a qualquer remuneracao.

Os trabalhos a serem publicados observarao os seguintes
critérios: concordancia com as finalidades da revista; atualidade,
originalidade e/ou ineditismo do tema abordado; profundidade da
andlise; correcao e coeréncia da linguagem; clareza e consisténcia
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dos conceitos e da abordagem; importancia cientifica do tema;
coeréncia das reflexdes/conclusdes com a sequéncia do texto;
correcao e atualidade das citacoes e autores(as) referenciados(as).

Os trabalhos aceitos poderdo sé-lo “sem restricoes” ou
“devolvidos para reformulagdes”. Quando as reformulacoes tratarem
apenas de aspectos formais ou outras que nao modifiquem as idéias
dos(as) autores(as), serao efetuadas pelo Conselho Editorial; nos
demais casos, o trabalho sera reenviado ao(a) autor(a).

Os autores, cujas contribuicbes forem aprovadas para
publicagéo, receberao trés exemplares da Revista onde constar a
publicacao.

Os originais dos artigos nao serao devolvidos.

As regras e critérios para publicagao poderao ser excepcionadas
a critério do Conselho quando o assunto for de especial interesse ou
o autor tiver reconhecimento pela exceléncia da sua obra.















