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A tutela estatal dos direitos e a necessidade do Estado
socialmente responsavel.

Paulo Henriques da Fonseca’

RESUMO. A acao tutelar do Estado diante da magnitude dos
problemas sociais precisa de sempre novos fundamentos. A
responsabilidade do Estado na implementacdo dos direitos
sociais o re-situa ante a sociedade e os individuos. A critica
ao Estado precisa ressalvar o seu papel ainda essencial ante o
quadro de fragilidades crescentes da populacao. Diversos
segmentos ou situagdes juridicas sociais ndo podem ficar en-
tregues a regulacao por contrato. Em especial no que diz res-
peito a administragdo e promogdo da justica social, o Estado
ainda ndo foi igualado.

Palavras chave: Tutela estatal. Responsabilidade social. Di-
reitos sociais.

Notas introdutoérias

O tema da “Tutela” como instituto juridico e politico estd ligado conceitu-
almente ao da hipossuficiéncia como realidade do mundo dos fatos e que adentra o
campo do direito. Paradoxalmente o conceito de tutela remete ao nao-direito, a
realidade dos alieni juris, dos que ndo tém capacidade civil (e postulatéria) ou von-
tade que seja livremente determinada, a usar de categoria kantiana. Isso caso se
adote a consideracgao de tutela tdo somente na esfera privada e subjetiva dos direi-
tos, embora que mesmo nesse campo do direito, a tutela revela um suprimento da
caréncia privada individual, em favor do préprio tutelado?.

A tutela como conceito se relaciona ao também conceito de dependéncia,
mas com uma diferenga: ao passo que tutela no aspecto positivo e promocional
visa suprir uma lacuna ao realizar uma intervengao, o de dependéncia é simples
constatagdo. Interessante para ilustrar a diferenca é que no direito, considerando
esse aspecto particular de um fendémeno mais amplo, a dependéncia é “declarada’
ao passo que a tutela é ‘constituida’, ou seja, demandam espécies processuais di-
versas. A tutela penal na execucdo, melhor dizendo a custédia dos presos, é outra

! Bacharel em Direito, advogado e mestrando em Direitos Humanos, CCJ-UFPB.

2 Ha um instituto de “Tutela” que pertence ao Direito Internacional, e que com caracteristicas de
um neo-colonialismo, se impos a certas regides do globo, especialmente nos séculos XIX e XX.
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variante da tutela mais geral exercida pelo Estado, mas aquela tutela que é exerci-
da na implementacao dos direitos sociais é a que mais caracteriza o Estado.

Muito se debate, especialmente na ambiéncia da conjuntura neoliberal de
pensamento econdmico (e social, marginalmente) sobre a legitimidade e necessi-
dade de tutelas, especialmente aquelas onerosas para o Estado. Ainda se questiona
a tutela estatal como fator inibidor da autonomia e iniciativas da sociedade, mor-
mente aquela que convencionou chamar “Sociedade civil organizada”. Nao pode-
ria ela atender mais pronta e eficientemente aos reclamos dos hipossuficientes?
Ver-se-a no corpo deste trabalho que a falta de uma mais sélida teoria acerca da
Sociedade e do Estado, faz incorrer nesses engodos artificiais quem exclui um tra-
tamento teérico e ontolégico acerca dos dois e suas relacdes, achando possivel a
assungao das responsabilidades e tarefas proprias de um pelo outro.

Diversas suspeitas pouco mais que bem intencionadas pugnam pela substi-
tuicdo ou retragdo do Estado que segundo Boaventura S. Santos (2002, 41 ss) é o
chamado “consenso do Estado fraco”. Para o notavel estudioso lusitano esse con-
senso tem sido dos mais problemaéticos e sujeitos a correcao quando apds 150 anos
de presenca ostensiva do Estado, a desregulacao, a alteracdo do seu papel tutelar
vai exigir uma intensa atividade regulatoria para criar novas normas e instituigdes
que irdo presidir a sociedade. O desmantelamento do Estado, para Boaventura de
Sousa Santos pode ndo resultar, no vazio, uma sociedade civil forte.

No campo préprio dos Direitos Humanos, o tema da tutela ressalta em im-
portancia quando se aborda tais direitos pelo viés dos Direitos Sociais®. E que neles
se coloca de modo mais pungente as relagdes de (co)obrigacao entre Estado, socie-
dade?* e individuos. A tutela, cuja realidade se impde em diversos niveis, desde o
familiar, o assistencial e internacional, se relaciona com o solidarismo, ndo o exclui,
como querem alguns, mas faz ingressar no pacto de solidariedade também o Esta-
do e as instancias potestativas outras®. A indivisibilidade dos direitos humanos nao
esconde a situacdo de que os sujeitos que demandam por direitos civis e politicos,
em geral garantias de manutencao do statu quo, e os que demandam os direitos
sociais. Neste tltimo caso, as prestagdes (mais) onerosas em favor de grupos vul-

3 Ver que Sampaio (2004, P. 353) critica as crengas e praticas quase religiosas na capacidade redento-
ra do Estado, mas isso no caso de ele o Estado ser comprometido “ndo propriamente como institui-
¢do do todo e de todos, mas como LOCUS da autoridade” Ver-se-a que o Estado enquanto autori-
dade tem realmente um histérico ‘fraco’, mas ndo enquanto instancia promocional e efetivadora de
préticas sociais, econémicas e politicas, dentre outras.

4 No caso da “Sociedade” melhor falar de ‘controle” do que “tutela’, que é termo que expressa reali-
dade prestacional e juridica mais atinente ao Estado.

5 Na Constituigdo Federal de 1988, ha uma oscilacao entre as prestagoes a serem tuteladas exclusi-
vamente pelo Estado e outras que se distribuem com a sociedade, a familia (Cf. os arts. 205, educa-
¢do; 225, meio ambiente. Também quanto a Assisténcia Social, na Lei 8.742/93, estende a Sociedade
e familias tal dever).
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nerdveis e mesmo excluidos, apontam para um Estado que exerca um inicial e i-
nabdicdvel papel tutelar de politicas ptblicas e programa s sociais.

O debrugar-se sobre o tema da tutela no presente trabalho visa se afunilar
no mais especifico do acesso a justica. Esta, como estrutura estatal, ndo prescinde
do poder e dever tutelar do Estado, da facilitagdo do acesso as instancias de solu-
¢do de problemas e também do exercicio social de tornar um habitus (usando a ex-
pressdo na acepgao que lhe da Bourdieu), uma préatica versatil e socialmente criati-
va em que a justica e o seu continuo (r)estabelecimento sejam da cotidianidade das
pessoas. Ou seja, mesmo nas modalidades alternativas de acesso a justica em que
os aparelhos formais e oficiais do Estado sao deixados de lado, o padrao tutelar de
acesso a justica pelo Estado permanece valido como referencial.

Nesse ponto o conceito de tutela se aproxima da responsabilidade do Estado
e suas novas relacdes com uma cidadania ativa, configuracdo democrética das rela-
¢Oes de interesse e poder e cooperacdo social. A tutela vertical-hierarquica, diante
da realidade dos novos atores sociais vai cedendo para novas modalidades de par-
ceria e colaboracao horizontais, na formacao de redes de inclusdo social. Esses no-
vos atores que se convencionou chamar de sociedade civil organizada, ONG'’s,
NMS'’s (Novos Movimentos Sociais), “governanca” nao substituem o Estado. Urge
uma teoria politica e social que dé novo fundamento a tutela estatal, evitando os
extremos do minimalismo neoliberal que fragiliza o Estado e de um projeto autori-
tario-paternal em que este anula a sociedade e o individuo.

1 - A tutela e 0 Ordenamento Juridico

Um discurso que tem aparecido reiteradamente nos circulos juridicos apres-
sadamente criticos é o de uma pluralidade de ordens juridicas e normativas, aptas
a prover o acesso a justica. Escorrega-se rapidamente da constatagao descritiva do
fendmeno para a assertiva de uma nova pragmatica institucional: substituir o mo-
nismo estatal pela nova pluralidade. A simpatia do enfoque que dilui o velho mo-
nismo estatal em novos (e velhos) atores normativos (mercado, familia, mediado-
res, grupos marginais etc) e novas camadas ou topologias normativas (juridico-
formal, moral, técnico) tem um sentido.

Mas mesmo essa inovagao que trai um ranco da fragmentacao juridico nor-
mativa do medievo, ndo prescinde do papel tutelar do Estado que confere uma
racionalidade a todo o sistema juridico e politico. Para exemplificar, o microssiste-
ma juridico tributario e o do consumidor valoram diferentemente o fato do consu-
mo, entre a vigilancia sobre possivel sonegacdo e protecdo ante a hipossuficiéncia
do consumidor na relacdo de consumo, respectivamente. Nao se pode falar ainda
que uma racionalidade tutelar do Estado seja dispensével em favor da pluralidade
de regulagdes dos micro-sistemas juridicos protetivos.
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A ver a literatura juridica e cientifica produzida mais recente, ao lado dessa
pulverizagdo de instancias normativas e microssistemas juridicos especializados e
tematicos, aparece um outro movimento unificador do sistema juridico legitimador
de uma nova tutela estatal: os direitos humanos. Nessa emergéncia de uma nova
instancia unificadora do direito, Rabenhorst (2005, p. 107) diz que

Ofuscados pelo intenso processo de juridificagdo da sociedade, no senti-
do que Habermas atribuiu ao termo, isto é pela atividade reguladora do
Estado (Vide HABERMAS, 1987), passamos a acreditar que a instancia
juridica, agora cada vez mais centrada na idéia de direitos humanos uni-
versais, seria capaz de funcionar como guia para as nossas agoes.

A importancia do Estado surge ainda no quadro dos direitos humanos e os
instrumentos internacionais e regionais de tutela desses direitos e de responsabili-
zagao dos Estados. A governanga global focado nos direitos humanos pelos multi-
plos pactos e protocolos pelos quais os Estados vao se obrigando, realca fortemente
a responsabilidade estatal quanto a observancia de um cada vez mais exigente con-
junto normativo de protecao, defesa e implementacgao de direitos. O monitoramen-
to e a judicializacado, inclusive penal, do Estado pelas normas e organismos inter-
nacionais de aplicagdao do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito
Humanitario sdo no minimo impenséaveis sem a consideracdo da permanéncia de
um papel decisivo do Estado.

1.1 - A tutela estatal e o acesso a justica

A tutela estatal dos direitos, no sistema de monopdlio da administracao da
justica pelo Estado, tem o correspondente biface do ‘acesso” aos bens da vida, mo-
do especial, os bens juridicos. Tutela e acesso sdo verso e reverso de uma mesma
relacdo. Elas aparecem na esfera administrativa e judicidria, com formatos de pres-
tacOes diferentes, respeitadas as caracteristicas diversas dos poderes.

Num aspecto bem especifico se pode estabelecer a importdncia do Estado
frente a diversidade normativa. O acesso aos bens juridicos em uma sociedade em
crescente complexificacdo pela divisao social do trabalho, mas que ao mesmo tem-
po tem uma configuracdo democratica quanto a sua organizagao politica e social,
desafia a manutencdo de uma unidade de razdo minima para que se possa admi-
nistrar a justica. Isso exige uma definicdo continua do papel do Estado. A sua fun-
cdo “tutelar’ precisa ser esclarecida e exercida junto com as suas relacdes com o in-
dividuo (tendente a uma fragilizacdo crescente) e a sociedade (tendente a comple-
xificagao).

O Estado socialmente responsavel nao pode ficar indiferente a isso, embora
exercite essa responsabilidade nos moldes politicos em que se radicam os gover-
nos: ora mais interventivos na esfera social, ora mais absenteistas.
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Nesse sentido, o ‘cuidar’ estatal que se chama propriamente de tutela nao
impedindo que também os individuos e a sociedade ao seu modo o exercam. Esse
cuidar deve aparecer na esfera maxima de seu ordenamento juridico pois ainda
segundo Bezerra (id. p. 92)

[...] é no ordenamento juridico que, uma vez estabelecido, determina o
nivel de acesso a justica dos cidaddos que lhe estdo subordinados. Se o
ordenamento é estabelecido por principios verdadeiramente democrati-
cos, 0 acesso a justica é, sendo irrestrito, ao menos fator de diminuigdo
das desigualdades.

O autor citado faz repousar no ordenamento codificado, que substitua plu-
ralidade de leis que se sucedem uma maior gama de possibilidades ao cidaddo. O
acesso tem de passar pelo nivel da simplificagdo dos processos, pois a lei pode sair
do patrimonio cognitivo da cotidianidade das pessoas, especialmente quando em
vista de ter de regular situacdes muito especificas que se vao multiplicando nas
sociedades pés-industriais. Por isso a lei costuma segundo ele (ib., p 94-95) “[...]
incorporar uma linguagem técnica propria do setor que regula, uma tecno-
linguagem que s6 é compreendida por individuos treinados nesse novo jargao le-
gislativo. A norma se lanca fora do alcance do cidadao”.

Toma-se esse exemplo inicial para inaugurar o fundamento desse trabalho: a
necessidade de enfatizar a tutela estatal quando o nivel de sofisticagdo pluraliza os
objetos e sujeitos (também as fragilidades), afastando do conhecimento da maioria,
ou quase totalidade das pessoas, o acesso aos bens juridicos. Estes no sentido am-
plo que lhe foi conferido pela positivacdo dos direitos fundamentais e as legitimas
aquisicdes pela ampliacdao de direitos. Vira falacia o pressuposto de que todos co-
nhecem o direito (transformado em ‘lei’) e da sua ignorancia ninguém pode se be-
neficiar, pela proliferacdo de normas cada vez mais adstritas a situagdes e realida-
des técnicas muito especificas.

O acesso a justica ou a efetivacdo do direito ndo é uma pratica no sentido de
mera execugdo. Se assim fosse, bastariam estruturas judicidrias e uma otimizacao
das regras processuais. O acesso a justica aparece entdo como algo préprio da tute-
la do Estado na feicdo mesmo de assisténcia e recepcao de uma razoabilidade do
habitus que ensejaria no campo das relagdes judicidrias e nos conflitos “uma com-
posicdo da lide que satisfaca a concep¢ao média da sociedade em torno do justo, e
que cumpre a contento a meta da paz” diz Bezerra (2001, p. 137). Na atual fase ins-
titucional em que se vive seria bastante improvavel que essa afericdo de uma mé-
dia em que se conciliem as questdes, a modulagdo do justo-injusto, fosse retirado
da competéncia do Estado. E ele quem gerencia essa “concepcao média”.

E na Constituicio Federal de 1988 que esse dever tutelar aparece, em duas
vertentes: a da soberania, pela qual o Estado nos seus diversos entes federados se
reservam competéncias e, na da cidadania, pela qual o Estado assume obrigagdes
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tutelares. Os artigos 1°, incisos I e II; 3°, incisos III e IV exprimem bem isso. Mas no
caso do acesso a justica, é no art. 5°, incisos XXXIV, XXXV, LV e LXXIV que se as-
sentam mais especificamente os balizadores constitucionais da tutela. Estes nao
podem ser confundidos com as reservas garantistas dos individuos contra o Estado
e seus agentes, tipico das conquistas histéricas mais antigas no campo dos direitos.
Os direitos do Estado decorrente da soberania sao também tutelares e indi-
retamente destinam-se a garantir-lhe performance na promogao da cidadania. A
soberania do Estado moderno busca seu sentido exatamente na construcio da ci-
dadania. E isso nas diversas dimensdes dos direitos: civis, politicos e sociais.

1.2 - O Estado tutelar: dilemas

A tutela estatal quanto a administracao da justica ndo se da da mesma forma
diante da variedade de situagdes sociais, politicas, culturais e econdmicas. Por isso
é que a eficacia da justica estatal questionada nos conflitos individuais é decisiva e
indispensavel nos conflitos coletivos. A cisdo entre ratio juris e a ratio potestatis se
mostra forte quanto a legitimidade do Estado num e noutro tipo de conflito. Nem
sempre as razdes do direito e aquelas do poder estao harmonizadas.

Onélia Queiroga (1998, p. 16) expressa esse dilema quando se define o Esta-
do a partir do conceito de for¢ca ou da ordem. No primeiro , o acento é politico, no
segundo, mais juridico, mas as duas dimensdes de uma potestade unida a uma
racionalidade ndo sao mutuamente excludentes, mas necessarias para a definicao
de Estado.

Fonseca® (2005, p. 201) situa o dilema na distingao entre legitimidade e efica-
cia do Estado, a primeira como um dado subjetivo que a sociedade projeta conti-
nuamente no Estado e que este retroalimenta esse fluxo com o dado objetivo da
eficacia no seu agir. A burocracia surge para, na formalizacdo e impessoalizacao
dos processos, livrar o Estado de sua funcdo tutelar. Acrescente-se a isso a distin-
cdo entre Estado e Governo, de cortes nem sempre muito reconheciveis na pratica.

Para Lecour (2004, p. 38-39) o dilema do Estado esta em que, apesar de ser
ele ainda sujeito fundamental na ordem internacional, inclusive com uma sobrevi-
da em que novos estados nascem e poucos dos velhos estados morrem, ele passa
pela situacdo de ser pequeno demais ante a globalizacdo e grandes demais e por
isso distantes e abstratos em relagdo ao povo e suas necessidade e particularidades
locais e regionais.

Preservar as liberdades e promover as igualdades revela outra componente
hibrida do Estado moderno: querer unir as tradigdes liberais e democraticas, que

¢ Esse mesmo autor pde uma hipétese de que a abstencdo e a dificuldade da decisdao pelo Estado,
mormente no caso do Judiciario, encontre seu fundo arquetipico no pacto de paridade denunciado
por Freud como que estando no nascedouro da civilizagdo, narrado por ele como o “mito da hor-
da”.
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segundo Bonavides (2004) sdo ndo apenas distintas, mas até opostas. Pedro Demo
(1995, p. 97) de que “O Estado, diante de uma comunidade que quer se emancipar,
tem como fungdo primordial ndo obstaculizar, no sentido precipuo de nao cooptar.
Se souber nao cooptar, poderé colaborar”.

Operar na base da adesdo ou da coercdo se apresenta como outro impasse
da acdo estatal contemporaneamente. Tao clara é a importancia da tutela estatal no
acesso e efetivacdo da Justica - e em outros fatos da vida social isso pode parecer
mais claro, o caso da guerra - que, sobre as insatisfagdes dos sucumbentes, estas
devem ser pacificadas ou conformadas pela coergdo estatal (ou possibilidade dela)
junto com a adesao consciente ao que é decidido no concerto social maior. A tutela
assume aqui um parentesco com a tese de Durkheim (1990, p. 122) do poder explicito
e sua necessidade pois é “dimensdo da instituicdo da sociedade carregada desta
funcdo essencial: restabelecer a ordem, assegurar a vida e a operacdo da sociedade
através e contra tudo aquilo que a coloca em perigo”. E isso por um poder de “jus-
tica” (exclui-se o legislativo, que é poder mais dissimulado).

O poder de coercao ndo pode ser o exclusivo, nem é o mais producente de
obediéncia, malgrado as herancas hobbesianas superficiais, pois assim sendo um
grupo criminoso seria mais legitimo e eficiente pois é capaz de coagir com mais
eficdcia, na anedota inteligente de Santo Agostinho. A legitimacdo nasce de uma

combinagao de coercao justa com adesao consciente. Isso é do pensamento de José
Luiz Anhaia Melo, segundo Pasold (2003, p. 77), a legitimidade

[...] refere-se a conciliagdo entre capacidade de mando e disposicao de
adesdo. Sobre esta relagdo faz-se mister incidir-se novamente, a nogao de
legitimidade- como venho compreendendo - para verificar que o poder
legitimo nado implica uma obediéncia, mas sim uma adesao consciente.

A legitimidade (mais que a autoridade e soberania) é o pressuposto e a ra-
zao para o poder estatal tutelar. Poder-se-ia até apostar no extremo de que o Esta-
do tanto mais é ele mesmo, quanto mais exerca o poder de incluir mediante o bi-
nomio tutela e adesdo de vontades.

2- Tutela estatal e a dialética do ptblico-privado e do sujeito-objeto.

O primeiro bindémio (publico-privado) francamente em crise pelo esvazia-
mento do publico no estatal-social e do privado no intimo. Hannah Arendt (2004)
trata desse tema ainda atualizadamente. A agado tutelar do Estado, que no periodo
classico da Polis, se limitava as situacdes de calamidade e de guerra, eminente de-
senvolvida no espaco publico, passa a, na modernidade, construir um espago pré-
prio, o estatal. Houve um aumento das responsabilidade e fun¢des do Estado.
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O segundo bindmio (sujeito-objeto) aparece diante do re-fortalecimento da
cidadania (formal) e dos direitos civis e politicos. Estes lancam a possibilidade da
cidadania ativa e do individuo, do particular ndo mais como stdito-objeto da agao
estatal, mas como sujeito de direitos. E até como sujeito de direito internacional no
caso da invocacdo das protecdes e defesas aos direitos humanos, condicao até bem
pouco tempo vedada pela exclusividade vestefaliana de monopdlio dos Estados na
arena juridica internacional”.

Esses pares binomiais caros a ciéncia juridica ndo podem chegar ao ponto de
se transformarem em opostos ontologizados. Um direito a servico de uma justica
que vai além do “jogo de soma zero” em que uma parte ganha no que a outra per-
de, encontra apoio no pensamento de J. Derrida. Este denuncia a estrutura lingtiis-
tica montada a partir de “oposi¢cdes semanticas” (espirito-corpo, eterno-temporal,
divino-humano, ciéncia-ideologia etc) quase sempre tendentes a ocultar uma hie-
rarquia entre elas. Por exemplo, a oposicdo semantica ontologizada espirito-corpo,
com uma predominancia do primeiro sobre o segundo a refletir uma outra domi-
nancia mais estrutural como a das elites ociosas (espirito) sobre o trabalhador ma-
nual (corpo), segundo Derrida (apud Berten, 2004b, p. 60-61).

Em relacdo ao Estado-sociedade, tal oposicao semantica ontologizada nao se
sustenta em termos de legitimidade, primeiro porque os dois possuem estatutos
ontolégicos bem diversos; segundo, porque estdo em alternancia, ora um ora outro
em posicdo de dominancia.

2.1- O puablico, o privado e os direitos sociais.

Tratando com maestria as expressdes caras e ancestrais do surgimento da
esfera do publico-politico, Hannah Arendt (2004, p. 143) focando no pensamento
de Platao e Aristételes da como estranho ao modo polis, a autoridade personifica-
da, o tirano. A tutela estatal sobre as situacdes e grupos em risco sé era recepcio-
nada na eventualidade dos perigos, das emergéncias em que era necessario decidir:

[...] outra experiéncia politica [além daquela em que o tirano, cuidando
de tudo, libera os stiditos para cuidarem de seus proprios negécios] da
necessidade de ordem e obediéncia poderia ter sido proporcionada pela
experiéncia da guerra, onde o perigo e a necessidade de tomar e levar a
cabo prontamente as decisdes parece constituir a razdo inerente para o
estabelecimento da autoridade.

7 O Tratado de Westfalia, 1648, marca o inicio dos acertos entre Estados-nacao na Europa. Delibe-
rou-se o fim das guerras religiosas e a “regulacdo” dos Estados sobre a religido, tornado-se ele
mesmo icone do novo arranjo em que o Estado-na¢do assume uma soberania incontrastével e exclu-
siva no cendrio mundial. Ha um forte enfoque na centralidade de uma etnia, uma raga sobre outras.
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A legitimidade do Estado, mesmo se considerando essa situagdo de excep-
cionalidade, segundo Hannah Arendt, repousaria na pronta resposta as necessida-
des e perigos, caso da guerra e das catastrofes do passado (e do presente, a se levar
em conta a hecatombe social vivida pelos deserdados). A prépria tarefa fiscal do
Estado encontra af justificativa, pois ele nao tem um fim em si mesmo, mas é meio
para a consecugao de objetivos que as pessoas visam socialmente. Diante da neces-
sidade o Estado tem dupla fungao: expressar os déficits das populagdes marginali-
zadas promovendo uma justa satisfacdo, mas também coibir a expansdo de neces-
sidades arbitrarias dos setores sécio-politicamente melhor aquinhoados e sua satis-
facdo contra os interesses do que sem tutela protetiva do Estado seriam espoliados
ao extremo.

O acesso a uma solugdo justa e razodvel se propde aqui antes de um debate
sobre as exceléncias ou nao do neo-contratualismo, com que se quis harmonizar as
esferas do publico e do privado, salvando-se a tutela estatal em sua base de legiti-
midade. E a posicao interrogativa de Jodo Carlos Espada (1999, p. 14) que contem-
pla num nivel preliminar os bindmios probleméticos deste subtitulo:

Em que é que consistem os direitos sociais: uma rede de seguranga, um
chdao comum sobre o qual podem florescer as desigualdades sociais ou,
antes uma expressdo de um principio comum de distribuigdo que atribui
a cada individuo uma quota-parte da producado geral a que se considera
que ele tem direito?

Nesse momento cabe uma abordagem de duas posicdes que, nesse tema da
tutela estatal dos direitos, despontam como opostas: uma delas é o neo-
contratualismo, que vai, a partir da posi¢do de John Rawls, postular uma confor-
magao entre o interesse privado e a justica e outra, a de Habermas e de Hegel, que
combatem-no.

O neo-contratualista é posicdo mais problematica quanto ao Estado enquan-
to agente tutelar de direitos. Menos pelo ambiente neo-liberal em que foi gestado e
mais porque nele, se impde afastar o solidarismo social e a intervencdo estatal é
menos estatuida. Habermas (2002, p. 25) é quem tece as consideragdes importantes
e pertinentes dessa desconstrucdo do keynesianismo nas Orbitas das relagdes do
Estado com as suas fungdes. “O contratualismo deixa de lado logo de inicio o as-
pecto da solidariedade, porque refere a fundamentagao normativa de um sistema
de justica imediatamente aos interesses do individuo”

A suave presenga estatal no movimento neo-contratualista ndo se prende a
uma politizagdo das questdes - dimensdo indispensavel numa opgdo de tutela
promocional de direitos - mas que o novo “contrato social surge da idéia de que
qualquer aspiragdo precisa ter um motivo racional para se tornar participante de
livre e espontdnea vontade e para submeter-se as normas e procedimentos corres-
pondentes” (id. p. 25).
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Presente ai o voluntarismo autonomista, fundamento kantiano da dignidade
humana, de cortes nitidamente liberais. A participacdo engajada nos moldes do
contratualismo enseja uma paridade dos sujeitos, uma isonomia que é estranha &
realidade da tutela estatal que envolva a promogdo de aspectos nao apenas for-
mais, mas substanciais da sociedade. O neo-contratualismo, para Habermas (id., p.
25) ndo é uma via de inclusao, pois

[...] esse enfoque se defronta com duas obje¢des. Por um lado, a assimila-
¢do de questdes morais as questdes de justica politica de uma associagdo
de pessoas que integram o mesmo sistema juridico, tem a desvantagem
de que com base nela ndo é possivel fundamentar um respeito equanime
para com todos, ou seja, ndo é possivel fundamentar uma verdade uni-
versalista.

Essa verdade universalista para o filésofo de Frankfurt é condicdo para in-
clusdo. O contratualismo cria no maximo um ambiente moral de justa pactuacdo
entre individuos “Somente aqueles que tém interesse numa interacdo regrada a-
presenta-se como racional a assuncdo de obrigacdes matuas” (ib. p. 26) mas a tute-
la do Estado é tanto mais necessdria nas situagdes de crassa anomia politica, social
e econdmica em que alguns segmentos objetivados estdo fora dos pactos, por esta-
rem alijados dos mecanismos de trocas sociais. O contratualismo restringe “assim,
o conjunto dos detentores de direitos [pois] s6 pode abranger pessoas das quais,
pelo fato de quererem ou deverem cooperar, é possivel esperar uma contrapartida”
(id. p. 26). O mecanismo racional neocontratualista ndo se presta para uma “trialé-
tica” individuo-sociedade e Estado, em que este supre ao déficit “contratual” de
certos individuos (ou sociedades apartadas).

A desconstrugdo que Habermas faz do neo-contratualismo de John Rawls
como fator de inclusdo langa mao de uma aporia nos seus proprios fundamentos,
quando ele detecta, mesmo na reconstrucao feita pelo americano do contratualis-
mo, a permanéncia da tensdo (irresolvivel) do sujeito racional e autobnomo que se
exige no regime contratualista: ele deve ser capaz de opcdes livres e confiante na
capacidade racional subjetiva e “alienar-se” num dado momento da pactuacao, pa-
ra que esta ganhe forma e realidades.

Esse neocontratualismo incidente na acdo tutelar do Estado especialmente
no caso da gestdo social volta a se expressar de diversas formas. A mais robusta
delas tem sido denunciada por Montafio (2005): o discurso legitimador de uma

8 Sobre a fragilidade do contratualismo enquanto teoria fundante do Estado, assim se expressa,
Berten (2004b, p. 17) “ndo podemos considerar a convengdo ou o contrato como instituidores da
sociedade politica. Podemos muito mais perceber o contrato como o fazem Hobbes e Rousseau,
como uma ficcdo que nos ajuda a pensar nas relagdes politicas”. Ou seja, serve como um discurso
retrospectivo e de inteleccdo do fato, ndo como discurso ponente da realidade mesma, a origem do
Estado.
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reforma do Estado a partir da transferéncia de responsabilidade deste para a soci-
edade civil, organizada no “terceiro setor”. Este passaria a assumir o enfrentamen-
to dos problemas sociais como tarefa delegada pelo Estado. Isso implicaria que as
acOes protetivas e tutelares na esfera social ndo seriam mais universais. No caso
especifico do acesso a justica esse fendmeno da transferéncia de responsabilidades
do Estado para os privados é mais restrito e bastante alternativo ainda.

2.2 - O sujeito-objeto: a sintese no cidadao.

Habermas situa a série de oposicoes (individuo-sociedade, por exemplo)
em niveis discursivos bem diferentes, ditados por também diferentes interesses.
Assim, a oposigao individuo-sociedade estd no nivel do discurso critico que se
liga ao interesse da emancipacdo, mas no nivel do discurso técnico, aquele que
foca atencdo na transformacao e no trabalho sobre a natureza, ja a oposicdo Es-
tado-sociedade ou Estado-individuo assume um contetido bem diferente. Ou
seja, se o foco do interesse é a emancipacao, o individuo é o ator critico que tem
as vantagens da linguagem. Mas se o foco do discurso é a superacdao de um
quadro social de graves desigualdades, a exigéncia de melhor agenciamento e
melhor condicdao de enfrentamento é do Estado.

Ao se eleger um status objetivo da superagao das caréncias e “inclusao do
outro”, ndo se pode mais recuar, mas apenas entrar no jogo das adesdes e con-
trapartidas. Opera-se uma revolucao da qual o sujeito sai cindido, preso a uma
objetualidade que vai ultrapassar o interesse individual de um contratualismo
estrito

pois tdo logo as partes ddo um passo para além das barreiras de seu ego-
ismo racional e assumem a mais longinqua semelhanca com pessoas mo-
rais, destréi-se a divisdo de trabalho entre racionalidade subjetiva de es-
colha e barreiras objetivas apropriadas, pela qual se espera que sujeitos
que agem em seu proprio interesse cheguem a decisdes racionais, ou seja,
morais. (HABERMAS, 2002, p. 66).

E uma situacgdo “forcada”, um pressuposto que se deve assumir a priori, para
inteligir todo o argumento que resulta artificioso mas ttil, se visto de uma perspec-
tiva tutelar do Estado. E o egoismo racional, fechando o individuo na esfera mais
comoda dos seus negoécios privados, contribuiria e justificaria a constituicdo de
uma autoridade despética que assumisse toda a esfera do publico-politico, na visdao
de Hannah Arendt. Assim, um contratualismo que ameniza a presenca tutelar do
Estado servira paradoxalmente para criar uma condicdo de risco a viabilizar a sai-
da despética: cada um cuida de si e o tirano, de todos. Também Hegel critica for-
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temente um contratualismo em que se pressupde que os individuos pactuantes se
reconhecem sem que acene para um conjunto de normas e direitos preexistentes.

A tutela estatal estaria topologicamente afirmada antes de qualquer pactua-
cao de carater contratual. Os novos corpos politicos, os Estados com responsabili-
dade sobre populagdes imensas, nao obstante as insinua¢des que possam ser feitas
e até muito procedentes, de que usurparam energias dos corpos intermédios, tém o
dever de tutela sobre grandes segmentos dessa populacdo. Arendt (2004, p. 52) vai
até aceitar, nessa nova realidade das grandes populacdes que “Politicamente, isto
significa que quanto maior é a populacdo de qualquer corpo politico maior é a
probabilidade de que o social e ndo o politico, constitua a esfera publica”.

Em sintese, a inclusdo do outro, segundo Habermas ndo passa por velhos e
recauchutados esquemas (neo)contratuais, que poderia ser a conclusdo ou decor-
réncia, pelo menos, da tese de Hannah Arendt quanto a presenca do decisério na
cultura politica ancestral do Ocidente. Nem a singela transferéncia do concerto so-
cial e politico para a autoridade despoticamente instituida que assume toda a di-
mensao do publico-politico e restringe os demais a cuidar dos préprios negocios,
nem a alienacdo da esfera do publico-politico ao arbitrio racional das subjetivida-
des e seus interesses, seriam, obviamente, a melhor expressao da tutela estatal. Ne-
nhuma das duas situagdes desaguaria na inclusdo social e juridica, na cidadania
plena. A dificuldade dos Estados “decentes” tem sido encontrar esse equilibrio.

Uma série de indagacdes tangenciais acerca da relacdo direito e dever, do
exercicio da responsabilidade no seu ‘nticleo duro’ caberiam na reflexdo sobre o
papel tutelar do Estado. O dever enquanto exercitado é interagdo positiva com a-
quela responsabilidade do Estado. Claro que sao prestacdes muito assimétricas,
mas nelas, exatamente, se assenta um dos fundamentos da cidadania. Esta ndo é s6
fonte de direitos mas também de obrigacdes, deveres. Se uma sociedade, na plura-
lidade de seus membros vai perdendo a capacidade de co-obrigar-se perante os
desafios comuns vai surgir um papel “antipatico” mas necessario do Estado, o po-
der de coagir e limitar. Claro é que se exige uma perfeita identificacdo dos destina-
tarios das san¢des do Estado, especialmente as punitivas, que estardo sujeitas ao
principio da reserva legal, nos Estados Democréticos de Direito.

O Estado tutelar, na distribuicdo dos 6nus da gestdao do bem comum, antes
(ou concomitante) das a¢des emancipatérias, tem que arcar com as de cunho me-
ramente compensatorios e mesmo simplesmente assistenciais, pois ndo raro se de-
para com situacdo de “populacdes imensas [que] sdo tdo pobres/indigentes que
precisam ser sustentadas por programas assistenciais e que ai nada teria de ‘com-
pensatorio’, pois representam claramente direito a sobrevivéncia condigna”, diz
Demo, (2003, p. 264). Tem-se nesse caso uma situagao de que o direito de uma par-
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cela da populagao (Bobbio nem chamaria de “direito” mas de “exigéncia” da or-
dem social justa) implica uma co-obrigacao de todos®.

3 - A guisa de conclusio.

Pretendeu-se nesse trabalho, limitado claro nas suas modestissimas perspec-
tivas, langar notas de esclarecimento sobre a fungao tutelar do Estado, que se repu-
ta modernamente mais importante que o venerando debate acerca da ‘soberania’
estatal excludente de outras forcas, conforme a cartilha vestefaliana. A cidadania
exercitada num ambiente de cuidado estatal confere a uma multidao de corpos o
status de comunidade politica.

Com a retracdo do individuo ao campo de seus interesses e necessidades e
crescendo as urgéncias e desafios, uma consolidagao do papel tutelar do Estado é
algo tdo mais querido, quanto mais justo. Isso desafia as velhas desconfiancas his-
toricas tornadas intteis, de certo modo, ou aproveitaveis no aspecto de contrapor
construtivamente ao poder tutelar do Estado, os mecanismos sociais de participa-
¢do e controle. A “politicidade” devera ser reconstruida sob outra perspectiva, pois
“0 politico deixa de ser atividade autdrquica, que possui sentido em si mesma, en-
quanto mediacdo de humanidade, e torna-se atividade instrumental, em fungado de
um fim que esta além de si mesma” diz Oliveira (1996, p. 95). O controle e a parti-
cipacdo, ao lado do sufragio, sdo os formatos novos que a sociedade e o individuo
tém para co-exercer com o Estado o papel tutelar.

A assimetrias sociais ndo cabem mais muito comodamente nos moldes das
abstracdes universalistas de ‘classes” e ‘nagao’, por exemplo!?. Sdo conceitos com
fortes coloridos ideolégicos. A assuncdo de uma construgdo social e politica a par-
tir dos desniveis entre os inseridos e os apartados, entre os incluidos e os excluidos
parece responder com mais propriedade a situagao atual. O Estado contemporaneo
por sua vez, incorporou diversas conquistas historicas das lutas de classes e tam-
bém sintetizou identidades culturais e morais da sua afirmac¢dao como nacao. Des-
contados os etnocentrismos exclusivistas da construcdo vestefaliana, o Estado é
ainda agente capaz de tutelar liberdades e direitos.

Dai que a tarefa tutelar da inclusao finda por ser um ‘mutirdo ético’ na bela
expressao de Cristévao Buarque, ao qual todos estdo co-obrigados. Mas obrigados
também “assimetricamente”, pois ndo cabe a ingénua posicao de que todos podem
fazer tudo e do mesmo modo.

9 Interessante notar que a Assisténcia Social no Brasil é tratada na Constituicdo e nas Leis como
sendo responsabilidade de todos: Estados, sociedade, familia. Diferentemente ocorre com a Previ-
déncia Social, que é tarefa sob a responsabilidade estatal, embora o custeio obedega a uma solidari-
zacao de responsabilidades.

19 Embora isso ndo queira dizer que em varios momentos na histéria atual esses elementos ndo sejam de ex-
trema importancia.
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No caso da implementacdo dos direitos sociais e da melhoria do acesso a
justica como parte importante daquela implementacdo, a tutela estatal é impres-
cindivel. Primeiro porque diversos direitos sociais sdo providos pelo Estado no
polo passivo da demanda social, que legitima a arrecadacdo de recursos da socie-
dade com a recorréncia ao discurso do socorro das urgéncias sociais. Segundo,
porque a continuidade e universalidade das politicas sociais que surgem dos direi-
tos sociais exigem uma instancia verdadeiramente estatal na atuagado. As iniciativas
da sociedade, do mercado e dos individuos a titulo de responsabilidade social nao
tém o alcance (embora possam ter exemplificativamente mais eficiéncia e criativi-
dade) das agdes coordenadas pelo Estado.

O seu poder promocional, exercitado na esteira dos inarredaveis compro-
missos e ganhos éticos que incorporou ao longo da histéria politica dos povos, faz
do Estado um agente capaz e idoneo para o exercicio de uma funcao que longe de
limitar, possibilita que um ntiimero cada vez maior de pessoas possa exercitar os
seus direitos, fruir dos bens da liberdade, dignidade e igualdade. E tudo isso numa
disposicao positiva e construtiva na qual o direito de um nao representa simetri-
camente um dever do outro, mas o exercicio de alargamento de um espaco comum
de possibilidades juridicas, humanas, sociais, politicas, éticas, culturais e econdmi-
cas que se pode chamar de cidadania.
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