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A busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais através da luta pelo
reconhecimento individual no cenario do ativismo judicial

The search for the effectiveness of fundamental rights through the fight for individual
recognition in the scenario of judicial activism

Orlando Morais Neto?

Resumo: O presente artigo procura externar as caracteristicas passadas e atuais das sociedades
estatais, bem como promover uma reflexdo sobre a atual postura do cidaddo, elemento
individual, como protagonista dessa luta pelo devido reconhecimento.
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Abstract: This article seeks to highlight the past and current characteristics of state societies,
as well as promote reflection on the current stance of the citizen, an individual element, as the
protagonist of this struggle for due recognition.
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1 Introdugéo

Os direitos inerentes a pessoa humana ndo foram reconhecidos ou construidos todos de
uma vez, mas sim conforme a propria experiéncia da vida dos homens em sociedade, por isto é
de extrema importancia, para entender seu significado atual compreender como eles foram

observados em eras passadas para eliminar os erros e aperfeicoar os acertos.
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No texto que se apresenta procura-se, a partir da andlise histérica dos direitos

fundamentais, dissecar sua atual conjuntura social, no que tange a sua efetivacéo pelo Estado,
como também externar o papel que o individuo ocupa na sociedade moderna.

Como bem se sabe, a mudanca de paradigma acerca da atuacdo do Estado diante dos
reflexos econdmicos e sociais esta levando os cidadédos, cada vez mais vitimizados pela inércia
governamental na concretizacdo de garantias fundamentais, a procura individual de solucGes

pontuais pelo Poder Judiciéario.
2 Direitos fundamentais e sua evolucéo

Os individuos e os grupos sociais somente podem formar a sua identidade quando forem
reconhecidos intersubjetivamente (Honneth, 1999).

Foi no cenario dominado pelo absolutismo estatal que a classe burguesa, entdo em
ascensdo, no intuito de alavancar e estabilizar sua pujanca econémica, procurou, através da
releitura do humanismo e fulcrado em ideais de liberdade, estabelecer limites a atuacéo
monopolista do Estado.

“Para que a logica do capitalismo funcionasse, sobretudo em seu periodo inicial,
mercantilista, era preciso que um burgués de Amsterda fosse concebido igual a um burgués de
Lisboa” (Galuppo, 2003, p. 219).

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o disp0s esse contraponto
ao Estado absolutista, como também conferiu musculatura aos ideais dos direitos naturais do
homem, com especial destaque conferido a liberdade, a participacdo politica, as garantias
processuais e a propriedade.

A declaracdo das Nacdes Unidas de 1948, que foi regulamentada pelos Pactos de 1966,
determina, em nivel universal, que ndo sé os direitos eminentemente pessoais, mas os direitos
sociais basicos sdo direitos humanos, isto porque estes estdo na ordem natural das coisas e sem
eles a personalidade do homem néo possui a capacidade de se expandir se aprimorar e, assim,
chegar a sua plenitude (Demarchi, 2023).

Tais garantias, chamadas de primeira geracéo e fincadas em ideias de liberdade, alocam
0 homem como o centro e destinatéario de todo o direito.

Em contrapartida, vale mencionar que as garantias constitucionais de primeira geragao

somente podem ser desenvolvidas na sua plenitude se existirem condi¢Ges materiais basicas.
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De nada adiantaria, por exemplo, assegurar-se a liberdade de expressdao se ndo é garantida a

educacéo.

Dessa maneira, observou-se que os direitos constitucionais de primeira geragéo,
limitadores do Poder Estatal, ndo seriam, por si s, suficientes para garantir uma vida calcada
na dignidade da pessoa humana. Tal constatacdo evidenciou a relevancia das garantias
fundamentais de segunda geracdo — direito de crédito.

Em sentido oposto dos direitos fundamentais de primeira geracdo, para cujo exercicio
pleno exige-se, tdo somente, que o Estado ndo adentre objetivamente (faceta negativa), 0s
direitos sociais necessitam de uma intervencao estatal concreta, no sentido de implementar estas
garantias constitucionais. Por estes motivos, sdo chamados de direitos de crédito, que denotam
poderes de exigir prestacOes sociais estatais. Tais direitos fundamentais ndo estdo destinados a
garantir a liberdade frente ao Estado e a protecdo contra o Estado, mas sdo prestacdes do
individuo ou do grupo ante o Estado.

Tal verificagdo evolutiva externa a complementaridade entre os direitos de primeira e
segunda dimensao, tendo em vista que estes Ultimos buscam elementos asseguradores do pleno
exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando quaisquer impedimentos.

Sao os chamados direitos econémicos, sociais e culturais que devem ser prestados pelo
Estado através de politicas de justica distributiva. Abrangem o direito a salde, trabalho,
educacéo, lazer, repouso, habitacdo, saneamento, greve, livre associacéo sindical, dentre outros.

Observa-se que os direitos fundamentais de segunda geracdo necessitam de uma conduta
estatal intensa, mediante atuacdo positiva, vale mencionar, sempre onerosa, o que, efetivamente
na pratica, principalmente no cenario nacional, esté longe de ser concretizado.

Neste aspecto, necessario se faz entender que a escassez de recursos (reserva do
possivel) ndo pode ser utilizada como obstaculo intransponivel para a concretizacao dos direitos
constitucionais sociais minimos, posto que, se assim o fosse, estas garantias fundamentais
tornar-se-iam simples esperancas insatisfeitas.

Ou seja, a reserva do possivel ndo pode transformar as garantias sociais em promessa
constitucional inconsequente, ndo devendo, igualmente, ser clamada pelo Estado com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢Ges constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial

fundamentalidade.
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Posteriormente, num cenario mundial mergulhado em constante desenvolvimento

tecnolodgico e cientifico surgem os direitos fundamentais de terceira geracao, também chamados
de direitos transindividuais. Tais garantias voltam-se para problemas ligados, por exemplo, as
relacGes econdbmico-sociais e ao meio ambiente.

O ser humano, como parte de uma coletividade, € titular de direitos que envolvem a
solidariedade e a fraternidade, isto é, que vdo além dos interesses do individuo por se
relacionarem diretamente com a protecdo do género humano. S&o direitos contendo alto teor
de humanismo e universalidade.

O conceito de direitos humanos nédo é dotado por aquilo que o historiador brasileiro José
d’Assun¢do Barros denominou “alto potencial generalizador diacronico”. Esta caracteristica
refere-se a elevada capacidade que alguns conceitos tém de serem estendidos a situacdes
historicas diferenciadas que se sucederam no tempo (Silva, 2023)

Sdo considerados direitos coletivos por exceléncia pois estdo voltados a humanidade
como um todo. Tém por primeiro destinatario o género humano mesmo, em um momento
expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta. Incluem-se aqui o direito ao desenvolvimento, a paz, a comunicacdo, a0 meio-
ambiente, a conservacdo do patrimonio historico e cultural da humanidade, a informacéo, ao
pluralismo, & democracia direta, etc.

Por fim, ainda que se fale em geracOes, cabe deixar claro que nédo existe nenhuma
hierarquia ou sucessdo entre os direitos fundamentais, devendo ser tratados como valores
interdependentes e indivisiveis. Além do mais, a evolugdo desses direitos ndo seguiu a ordem
cronoldgica liberdade, igualdade, fraternidade em todos os lugares ou situacdes histdricas, ou
seja, nem sempre foram reconhecidos os direitos de primeira geracdo para somente depois
serem reconhecidos os de segunda e terceira. Dessa forma, a doutrina mais moderna vem
defendendo a ideia de acumulagdo de direitos, preferindo, assim, a utilizacdo do termo

dimensdes de direitos fundamentais

3 A luta por reconhecimento diante da mutacdo da sociedade e o papel isolado do
individuo diante da politica de desrespeito estatal

A evolugdo gradativa de tais direitos no decorrer da historia da sociedade implicou

também numa mutag&o constante da figura do Estado, no sentido de permitir que este instituto
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pudesse salvaguardar efetivamente estes anseios traduzidos em Garantias Fundamentais

formalizadas na Carta Magna.

De toda sorte, importante destacar a influéncia do tempo aliado aos pleitos da sociedade
na construcdo efetiva do Estado, no que tange a politica governamental de concretizacdo de
garantias constitucionais essenciais.

No atual estagio de inércia estatal, no que se refere as garantias constitucionais minimas
legais, € que ressurge a teoria do reconhecimento de Axel Honneth como meio possivel para a
efetivacédo dos ditos direitos.

Foi a partir da obra de G. W. F. Hegel, em sua Fenomenologia do Espirito, que o
conceito de reconhecimento ganhou caracteristica filoséfica. O viés filoséfico de
reconhecimento ndo se relaciona, tdo somente, a identificacdo cognitiva de uma pessoa, mas a
atribuicdo de um valor positivo a essa pessoa, algo ligado ao respeito.

A reformulagéo contemporanea de uma teoria do reconhecimento nasce a partir de duas
obras: “The Politics of Recognition”, de Charles Taylor e “Luta por Reconhecimento, de Axel
Honneth.

Para Taylor,

[...] nossa identidade é em parte formada pelo reconhecimento ou pela
falta dele, e muitas vezes pelo reconhecimento erréneo por parte dos
outros, e assim uma pessoa ou grupo de pessoas pode sofrer um dano
real, uma distorcao real, se as pessoas ou a sociedade em torno lhe
espelharem em retorno uma imagem limitada, aviltante ou desprezivel
dela prépria. Por isso, o devido reconhecimento ndo é apenas uma
cortesia que nds devemos as pessoas. E uma necessidade humana vital
(Taylor, 2009, p. 25).

Diferente de Taylor, Honneth ndo aplica simplesmente um conceito acabado de
reconhecimento aos fendmenos politicos, mas procura demonstrar, arrimado nos ensinamentos
de Hegel, que é a luta por reconhecimento que constitui a gramatica moral dos conflitos sociais.

Para o renomado teodrico alemdo, € através de uma luta por reconhecimento
intersubjetivo e ndo por auto-conservacdo que os individuos e grupos sociais séo inseridos na
sociedade atual.

A experiéncia do desrespeito é a fonte emotiva e cognitiva de resisténcia sociais e de
levantes coletivos. Dessa forma, deve-se entender a luta social como “[...] 0 processo pratico
no qual experiéncias individuais de desrespeito sdo interpretadas como experiéncias cruciais
tipicas de um grupo inteiro, de forma que elas podem influir, como motivos diretores da acéo,

na exigéncia coletiva por relagdes ampliadas de reconhecimento” (Honneth, 2009, P. 257).
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As trés formas de reconhecimento (tipologia progressiva) séo as seguintes: 0 amor, 0

direito e a solidariedade. A luta por reconhecimento sempre inicia pela experiéncia do
desrespeito dessas formas de reconhecimento. A auto-realizacdo do individuo somente é
alcancada quando ha, na experiéncia de amor, a possibilidade de autoconfianca, na experiéncia
de direito, 0 auto-respeito e, na experiéncia de solidariedade, a autoestima.

A esses trés padrdes de reconhecimento intersubjetivo correspondem a trés formas de
desrespeito, qual sejam, a violagéo, a privacdo de direitos e a degradacdo, respectivamente. E
em resisténcia a essas maneiras de desrespeito que se iniciam os conflitos sociais, tendo por
resultado a sua superacéo paulatina.

O amor é uma forma mais elementar de reconhecimento e, por meio dele, o individuo
desenvolve uma confianca em si mesmo, indispensavel para seus projetos de auto-realizacédo
pessoal. Para Honneth, o amor somente surge quando a crianca reconhece 0 outro como uma
pessoa independente, ou seja, quando ndo estd mais num estado simbidtico com a mae
(dedicacéo emotiva).

Como dito alhures, no amor, esse reconhecimento surge, porque ha a dedicacdo emotiva
da mée, mesmo estando distante da crianca. No direito, porque existe o respeito. Em ambos,
todavia, independente da diferenca do modo como o reconhecimento se externa, é necessario a
verificagdo da autonomia do outro.

A solidariedade remete a aceitacdo reciproca das qualidades individuais, julgadas a
partir dos principios fincados na sociedade. Através dessa esfera, constrdi-se a autoestima, ou
seja, uma confianca nas realizacdes pessoais e na posse de capacidades reconhecidas pelos
membros da sociedade.

Em suma, quando n&o existe um reconhecimento ou quando esse é falso, ocorre uma
luta em que os individuos ndo reconhecidos almejam as relaces intersubjetivas do
reconhecimento. Toda luta por reconhecimento surge através da experiéncia de desrespeito.

Consoante externado alhures, o desrespeito, no caso concreto de nossa atual sociedade,
é gerado por meio da falta de conduta ativa por parte do Estado — Sociedade de Risco, no que
tange a efetivagdo concreta de direitos sociais minimos corporificados em sua propria legislacdo
maior.

E exatamente sobre esta lacuna ocasionada pela presente postura de inércia do Estado
e pela total impossibilidade de identificacdo de uma categoria social estavel susceptivel de
representacdo que procuramos desdobrar a luta pelo reconhecimento de Honneth através do

viés individual do ativismo judicial.
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Por exemplo, a demanda judicial, por casos que transbordam a pauta dos movimentos

sociais, por serem mais individuais que coletivos, e que, de uma forma ou de outra, ainda ndo
se encontram positivados, serve como instrumento de concretizacao do reconhecimento?

Como bem sabemos, no século XX, surge o Estado-providéncia, figura esta que,
mergulhada nos ditames juridicos da filosofia das primeira e segunda dimensdes dos direitos
fundamentais, busca garantir politicas governamentais ligadas ao bem-estar geral, a liberdade
e a igualdade. Procura-se controlar os mais relevantes riscos sociais através da aplicacédo de
regras de conduta calcadas em generalizada seguranca juridica pro-futuro. Para tanto, surgem
as Constituicdes sociais que adotam esta concepc¢éo protetiva dos individuos.

O Estado Social externava-se sob a forma de um Estado de prestagdes, uma enorme
méaquina de redistribuir os rendimentos com vista a uma progressiva igualizacdo, tudo isso
calcado em ditames de solidariedade e visando sempre a felicidade social.

Interessante destacar que, a tarefa do Estado ndo se limita a ser redistribuidor de renda,
com fins de assegurar a felicidade social. Deve ativamente conduzir nessa mudancga social,
intervindo, de fato, em todas as frentes em que um impulso se revele necessario.

Entretanto, o contexto econdmico e social moderno contribui sobremaneira para o
declinio desta sociedade assistencial e surgimento da sociedade de risco, estagio este que
simbolizou o regresso em forga do mercado e uma reprivatizacdo das relagdes sociais.

A atual sociedade encontra-se pautada na inseguranca, na holistica do medo e do
principio da precaucdo. Os riscos hoje sao imprevisiveis e irreversiveis. A ameaca ja nao é mais
sO da natureza; ela vem dos préprios homens: riscos ambientais, alimentares, tecnoldgicos,
sanitarios, etc.

O regresso do medo coloca em pauta de urgéncia questionamentos acerca de seguranca,
como também passa-se a analisar como elemento secundario aspetos futuros ligados a
solidariedade.

Os individuos encontram-se expostos aos ditames sem controle do mercado, como se a
desinstitucionalizagdo das protecGes sociais externasse a regressdo ao estado de natureza
econbmico. Existe, de fato, um novo isolamento dos individuos que cada vez menos encontram
na mediacdo de agentes coletivos, como os sindicatos, 0s 6rgdos naturais susceptiveis de 0s
representarem (OST, 1999, p. 340).

Nesse cenario, torna-se impossivel identificar uma categoria social estavel susceptivel

de representacdo e de protecdo abstrata e geral pela via do direito.
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E justamente nesse momento que aparece figura da vitima, cidaddo este isolado pelos

golpes do destino que o véo atingindo, e que reclama justica, a falta de poder aspirar ainda a
um direito: “quando a justica distributiva declina, fica a justica comutativa” (OST, 1999, p.
341).

Diante do sentimento de total insegurancga acerca da concretizagcdo futura dos seus
direitos fundamentais, vale mencionar, calcados formalmente na Carta Magna, ao individuo
somente sobra a busca pelo Poder Judiciario como solugéo instantanea na satisfacao da inércia
estatal.

A queixa (em justica) substitui entdo a reivindicagdo (politica) com o risco de
transformar a instancia judicial em recurso ilusério contra todos os males sociais (OST, 1999,
p. 341).

Consoante a expressiva licdo de Luis Roberto Barroso, a ideia do ativismo judicial
estd associada a uma atuacdo mais intensa do Poder judiciario, na concretizacdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco dos dois poderes. O ativismo
judicial € caracterizado: a) pela aplicacdo direta da Carta Magna a situagbes ndo
expressamente contempladas em seu texto, e independentemente da manifestacdo do
legislador ordinario; b) a declaragdo de inconstitucionalidade dos atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; c) a imposicdo de condutas e abstencdes ao Poder publico, notadamente em
matéria de politicas publicas. (Barroso, 2009, p. 75).

Elival da Silva Ramos destaca que a singularidade do ativismo judiciario em matéria
constitucional estd, pois, diretamente relacionada as especificidades da atividade de
interpretacdo e aplicacdo da Lei Maior, que, dentre outras, compreendem: a supremacia
hierarquica das normas constitucionais sobre todas as demais do ordenamento, revogando-as
ou invalidando-as em caso de conflito; o carater nomogenético de boa parte dos preceitos
constitucionais, concretizados na estrutura ldgica de normas-principio, o que amplia sua
incidéncia a outros quadrantes do ordenamento, porém, torna menos intensa sua capacidade
regulatdria direta; a fluidez e a decorrente imprecisdo semantica (vagueza e ambiguidade) da
linguagem constitucional, frequentemente referida a conceitos indeterminados de cunho
valorativo; a fundamentalidade da maior parte das normas formalmente constitucionais, que
dizem respeito a aspectos basicos da organizacdo estatal e de seu relacionamento com a
sociedade civil; a posicdo de supremacia funcional dos 6rgaos judicidrios com atuagdo mais

decisiva no tocante a interpretacdo-aplicacdo da Constitui¢do, quer por Ihes incumbir, a titulo
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exclusivo, o controle de constitucionalidade de atos e omissdes legislativas (sistema europeu),

quer por se tratar do 6rgdo de ctpula do Poder Judiciario e que, nessa condicao, tem a palavra
final sobre questdes constitucionais (sistema estadunidense). (Ramos, 2008, p.144-145.)

Nesse contexto histdrico, ocorre uma alteracdo de paradigma, tendo em vista que a
vitima substitui a sociedade civil e o juiz passa a figurar como o politico. Tal alteracdo, sem
programar qualquer perspectiva de futuro solidario, remenda, em cada situacdo posta, as
disfungdes do passado.

Tal posicionamento compensatorio distante de garantir futuramente o reconhecimento
de direitos fundamentais universais tem, ao contrario, como consequéncia conectar as
transferéncias sociais a ocorréncias cada vez mais individualizadas e necessariamente ligadas
com fatos pretéritos cujos danos importa ressarcir. Longe de criar um amanha solidario, esta
alteracdo de paradigma, tdo somente, detém o condao de remendar, caso a caso, 0s erros do
passado.

A queda do Estado-providéncia e o crescimento da sociedade de risco aliada a
generalizacdo dos tempos real e efémero, além de atingir o conceito de progresso, nebulou o
futuro como forma de promessa. E o presente que concentra toda a carga de expectativa
habitualmente dirigida sobre o futuro, e é “urgéncia” que a acdo é chamada a operar-se.

Como dissemos, no atual modelo de sociedade, as grandes mobilizagdes sociais sdo
substituidas pelas lutas individuais e os densos debates ideoldgicos dao lugar a uma gama
imensa de clivagens superficiais.

A urgéncia, apoiando-se no estado de necessidade e aproveitando o movimento
permanente do ordenamento juridico, impde-se como tempo normal, transformando-se, assim,
numa excecdo generalizada, de onde parecem ausentes as nocOes de adquirido e de
revogabilidade.

Como bem se sabe, é elemento da urgéncia fazer prevalecer o fato sobre o direito,
garantindo o retorno do real sobre o formalismo dos textos e instalando-se no centro das
relacGes mantidas pelo direito com a realidade social. Ao fazer isso, € uma forma de raciocinio
pragmatico e utilitarista que prevalece sobre o respeito pelas normas e a liga¢do as formas,
como se o fim, presumido bom, justificasse necessariamente os meios (OST, 1999, p. 362).

Do que fora externado, sem, contudo, deixar de enaltecer e de reconhecer a necessidade
das medidas excepcionais, importante deixar registrado que o aspecto “urgéncia”, atualmente
utilizado em larga escala, afeta a liberdade, atinge a ordem constitucional, como também obsta

a construcdo de um futuro.
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A politica recente de estancar momentaneamente os problemas do cotidiano sem

projetar uma promessa concreta de acabar com suas dificuldades, abusando assim de
“expedientes habeis”, esta levando nossa sociedade a um estado de incerteza e de inseguranca
juridicas. Calcado nos mandamentos da urgéncia e no enfraquecimento da sociedade de cunho
social e protetivo, brota no Estado o fendmeno da desinstituicdo, onde opera a auséncia de
regras e de instituicdes estaveis, bem como a existéncia de um individualismo generalizado.

A busca constante e urgente por uma solucéo judicial, no que tange a concretizacao de
pleitos fundamentais sociais, externa uma realidade eivada de auséncias de promessas de futuro.

O individuo, ausente de insercdo num grupo social especifico capaz de defender suas
demandas sociais, ao se deparar com a realidade de inércia estatal e sofrendo de constante
“desrespeito”, se V& obrigado a recorrer ao Judiciario como forma de alentar o descaso que sofre

numa atual sociedade de risco.

4 Consideracdes finais

Como dito alhures, o Estado-providéncia, imensa maquina protetora calcada em
mandamentos de solidariedade e de felicidade social, diante do atual contexto econémico e
social, deu lugar a uma sociedade em que a figura do Estado ndo consegue mais efetivar, por si
sO, a gama de direitos fundamentais garantidos pela sua prdpria legislagéo.

Neste cenario de vulnerabilidade, aos cidaddos, vitimas, agora isoladas, do constante
desrespeito ocasionado pela postura inerte do Estado, somente resta a busca pelo Poder
Judiciario como solucdo instantanea.

Esta politica de compensacao através da via judicial causa uma falsa ilusdo de resolucao
da falta de concretizacdo de direitos fundamentais, porém, ao contrario, detém o conddo de
calcar uma sociedade cada vez mais distante de premissas futuras ligadas a solidariedade.

Anseios externados por justificativas de urgéncia generaliza situacbes de
excepcionalidade e detonam elementos adquiridos, fazendo prevalecer o fato sobre o direito.

A busca por reconhecimento, diante da politica de desrespeito do Estado atual em face
dos direitos fundamentais mais bésicos, toma um viés individual calcado na premissa de “cada
um por si”.

As lutas de grupos ligado por uma ideologia comum esvaziou-se na presente sociedade
de risco e o cidad&o, cada vez mais isolado e fragil, procura o unico caminho efetivo e imediato

para salvaguardar seus pleitos sociais, qual seja, o Judiciario.
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O tempo aliado as exigéncias de mercado desvirtuou a figura solidaria do Estado-

providéncia somente restando ao individuo, carente das benesses sociais fundamentais, buscar,
neste palco de isolamento e de desrespeito, medidas paliativas e imediatas através de um
ativismo judicial.
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