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O JUDICIARIO COMO IMPULSIONADOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
ENTRE FRAQUEZAS E POSSIBILIDADES

JUDICIARY AS BOOSTER OF FUNDAMENTAL RIGHTS: BETWEEN WEAKNESSES
AND POSSIBILITIES

Jane Reis Gongalves Pereira'2

RESUMO: O presente artigo avalia as deficiéncias e as possibilidades de fortalecimento da
jurisdicdo dos direitos fundamentais no Brasil. Primeiro, explora-se de que forma a tutela dos
direitos fundamentais desenvolveu-se no Poder Judiciario apos 1988. Em seguida, discute-se
de que maneira a progressiva concentracdo de poder no STF contribui para a protecdo dos
direitos humanos, bem como de que maneira ela debilita essa protecdo. Ao fim, sdo
apresentadas propostas para tornar os direitos fundamentais uma pauta prioritaria e relevante
— no Supremo e no Poder Judiciario como um todo, ampliando os canais de acesso e
aproximando a légica do processo judicial dos instrumentos de exercicio da cidadania.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; Acesso a justica; Ativismo judicial.

ABSTRACT: The present article analyzes the deficiencies and the alternatives to strengthen
the protection of fundamental rights by the brazilian judicial review system. Firstly, it
summarizes the development of the judicial protection of human rights in the last decades.
Afterwards, the study discusses how the concentration of power in the Brazilian Supreme
Court (promoted by constitutional amendments and legal reforms) facilitates the protection of
fundamental rights, and how it makes the system more difficult to access by marginalized
groups. At last, it addresses some proposals to make the safeguard of fundamental rights a
priority task in courts, widening the access channels and making procedural rules more
friendly to citizens.

KEY WORDS: Fundamental rights; Access to justice; Judicial activism.
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INTRODUQAO: O JUDICIARIO ENTRE IMPULSAO E ENFRAQUECIMENTO DOS
MOVIMENTOS EMANCIPATORIOS

De que forma o Judiciario pode impulsionar e sedimentar a revolugdo dos direitos
fundamentais iniciada com a Constituicdo de 1988? De um lado, os atores juridicos nutrem a
esperanca de que as frageis armas do Direito — textos normativos, argumentos juridicos,
persuasdo — possam ser utilizadas como ferramentas de emancipacdo e de transformacéo
social. Espera-se que essas armas sejam eficientes contra a opressdo e o obscurantismo, e que
possam ser invocadas e corrigir rumos nos cenarios em que as engrenagens da democracia
falham?.

De outro lado, é justa a apreensao de que a ribalta do Direito ilumine excessivamente o
papel dos juizes, que os torne protagonistas aristocraticos da democracia, enfraquecendo os
movimentos sociais, desencorajando a participacdo politica e removendo a centralidade das
instancias tradicionais de representacdo popular®. Esse é o grande dilema com o qual a
dogmatica dos direitos fundamentais precisa conviver. O discurso juridico se apoia na
premissa de que o Judiciario é apto a retificar as falhas da democracia, mas é
sistematicamente assombrado pelo receio persistente de que a ampliacdo do poder dos juizes
promova um efeito de abrandamento das lutas sociais e fragilizagdo da democracia (MAUS,
2000).

A celebrada gramaética dos direitos fundamentais corresponde a linguagem particular
empregada para a protecdo estatal de grupos marginalizados, envolvendo um projeto de
emancipacao e inclusdo a partir de certos direitos morais que o sistema juridico converteu em
direitos legais, tais como dignidade humana, igualdade, liberdade de expresséo e privacidade®.
E certo, porém, que esse mesmo sistema que busca incluir e libertar encerra uma faceta
opressiva, pois impBe que grupos heterogéneos adaptem suas férmulas de pensamento e de
linguagem aquela que rege o aparato estatal, adaptando-se a uma légica que é prépria do
poder e das relacOes verticais de autoridade. Ao mesmo tempo, atores sociais podem ser
reduzidos, nesse processo, a figura ancestral do sujeito de direito, que se limita a exigir o

cumprimento de uma decisdo emanada do Estado, em oposi¢do ao cidaddo que opera para

3 No Brasil, Barroso (2015) € expoente de uma leitura otimista em relagdo ao papel do judiciario.
4 E vasta a bibliografia critica ao protagonismo do Judiciario. Sobre o tema, v. Pereira (2014).
5 O conceito de direitos morais é explorado por Santiago Nino. Sobre o tema, v. Pereira (2002).
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construir essas decisdes. Outra critica a protecdo judicial dos direitos consiste no fato de que,
muitas vezes, os titulares dos direitos ndo se engajam diretamente nas demandas juridicas, que
operariam, segundo essa leitura, de cima para baixo, pois que ndo raro aqueles que tém seus
direitos violados ndo tém vozes ativas nos debates legais, 0s quais sdo protagonizados por
advogados e agentes estatais que se encarregam de traduzir as demandas para a linguagem
juridica. Os direitos humanos judicializados, segundo essa leitura critica, encerram o risco de
restarem subservientes a configuracdo legalista e estatista que o processo impde. Essas
objecGes, eventualmente colocadas quanto aos oOrgdos de protecdo de direitos humanos
(PERUGINI, 2015; ANDERSON, 2011, p. 361), podem ser parcialmente aplicaveis ao
modelo de tutela dos direitos que a Constituicdo de 1988 consagrou. A questdo que se coloca
é: existe um trade-off entre judicializacdo e amadurecimento das lutas sociais? O modelo de
protecao dos direitos via Judiciario contribui para o enfraquecimento da cidadania?
Essa questdo tem como anteparo teodrico a tensdo ancestral entre direitos e democracia.
Ha trés linhas de pensamento predominantes quando se trata de opinar sobre as vantagens de
deslocar os conflitos envolvendo direitos para o poder judicial. H4 quem visualize as cortes
como protagonistas naturais nessas questfes, porquanto dispdem de caracteristicas que as
colocam numa posicao privilegiada para solucionar embates juridicos com substrato moral.
Essa ideia esta presente, por exemplo, no pensamento de Ronald Dworkin, para quem o
controle de constitucionalidade prové um “férum de politicas (forum of politics) no qual os
cidaddos podem participar argumentativamente, se quiserem, e, portanto, de uma forma mais
diretamente conectada as suas vidas morais do que votar quase sempre ¢” (DWORKIN, 1987,
p. 29). Fazendo uma andlise de cunho institucional, Christopher Eisgruber (2001) também
retrata de forma favoravel e idealizada o papel das cortes como instancia de protecdo dos
direitos, destacando que os juizes desfrutam de uma posicdo institucional singular e
privilegiada, que lhes assegura a possibilidade de atuar como autoridades desinteressadas®.
Outras leituras, em sentido antagonico, sdo severamente criticas a atuacdo dos juizes no
equacionamento das grandes controvérsias sobre direitos e liberdades. O eixo central dessas
doutrinas € a rejeicdo ao Vviés elitista do modelo de constitucionalismo que atribui aos juizes o
poder de dar a dltima palavra em controvérsias agudas. Em geral, os criticos ao protagonismo

das cortes vislumbram na jurisdi¢do constitucional um inexpugnavel carater antidemocratico.

® Nao cabe aqui inventariar todas as teses relacionadas ao papel e a legitimidade dos juizes. Um bom panorama
pode ser encontrado em Zurn (2014).
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Sdo exemplares dessa postura o grupo de autores que integra 0 movimento tedrico
heterogéneo que tem sido chamado de constitucionalismo popular’. Essa linha é composta por
autores como Larry Kramer (2001) e Mark Tushnet (1999), os quais, descritiva e
prescritivamente, sustentam que o Judiciario ndo precisa nem deve ocupar uma posi¢ao
central na construcdo de direitos, razdo por que o poder de dar a palavra final sobre questfes
constitucionais deve ser retirado dos tribunais e devolvido ao povo. Também na vertente
critica ao poder judicial, merece registro a célebre formulacdo de Jeremy Waldron (2006),
para quem as decisGes produzidas pelo Legislativo devem ter preferéncia sobre aquelas
produzidas pelos juizes, pois aquele, mesmo quando produz delibera¢bes ruins e erradas,
dispdem da vantagem institucional de promover a autodeterminacdo do povo. S&o também
interessantes, na linha critica ao poder conferido aos juizes, as objecdes feitas por Ingeborg
Maus (2000) a centralidade que a sociedade alema conferiu a Corte Constitucional. A autora
destaca que a elevacdo do Judiciario a condi¢do de guardido da moral publica resulta no
enfraquecimento da democracia, pois que submete os cidaddos a uma tutela de tipo patriarcal,
que reduz sua autonomia®®.

Uma proposta bem elaborada no sentido de conciliar judicializacdo e
autodeterminacdo popular € o modelo de constitucionalismo democréatico proposto por Robert
Post e Reva Siegel. Segundo esses autores, muitas decisdes dadas pelo direito constitucional
constituem respostas a mobilizacdo popular. Esse fenbmeno nao equivale a negar a distingédo
entre direito e politica, mas reconhecer que a tensdo entre estado de direito e autogoverno €
negociada e desejavel. Dessa forma, certo grau de conflito e discordancia é uma consequéncia
natural de reivindicar direitos pela via judicial, de modo que a interpretacdo constitucional
pelas cortes pode funcionar como um incentivo a participacdo politica e ao engajamento do
povo (POST; SIEGEL, 2007). Nessa ordem de argumentos, as decisdes judiciais estdo
incrustadas no sistema constitucional e as reagfes que provocam podem promover um
intercambio entre intérpretes oficiais e cidaddos. As pressdes e criticas ao Judiciario, ao

contrério de debilitar os fundamentos da atuagéo judicial, servem para legitimar o controle de

7 Sobre a dificuldade de definir e agrupar as doutrinas do constitucionalismo popular veja-se Gomes (2014, p.
30).

8 “Quando a Justica ascende ela propria & condigdo de mais alta instAncia moral da sociedade, passa a escapar de
qualquer mecanismo de controle social” (MAUS, 2000, p. 187).

® No plano das analises descritivas também n&o ha consenso quanto aos efeitos da judicializacdo nas conquistas
sociais. Ha estudos que apontam uma correlacdo entre vontade do povo e acdo transformadora das cortes
(FRIEDMAN, 2009; LAIN, 2012; DAHL, 1957), enquanto outros desacreditam que o Judiciario possa
efetivamente operar mudangas sociais (ROSENBERG, 1991).
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constitucionalidade como uma das ferramentas da intrincada teia democratica. Essa leitura é
particularmente adequada ao modelo brasileiro, no qual os acentuados defeitos e
inconsisténcias da representagdo motivados pela desigualdade estrutural tornam
particularmente necessaria a tutela legal de direitos, bem como parece clara a necessidade de
0 Judiciario democratizar-se e tornar-se mais poroso as demandas sociais e mais acessivel
pelos grupos vulneréaveis. E essa ideia que o presente artigo pretende explorar.
Fixadas essas premissas tedricas, passarei a avaliar as possibilidades de fortalecimento da
jurisdicdo dos direitos fundamentais, sem perder de vista 0s riscos que 0 incremento da
judicializacdo encerra. Os argumentos aqui expostos estdo estruturados em trés blocos. No
primeiro, explorarei, em linhas mais largas, de que forma a tutela dos direitos fundamentais se
desenvolveu no Poder Judiciario ap6s 1988. Em seguida, buscarei discutir um ponto que tem
sido deixado em segundo plano: de que maneira a progressiva concentracdo de poder no STF,
ou seja, a intensa verticalizac8o da jurisdi¢cdo constitucional, contribui para a protecdo dos
direitos humanos, bem como de que maneira ela debilita essa protecdo. Ao fim, apresento
algumas ideias preliminares sobre formas de tornar os direitos fundamentais uma pauta
prioritaria e relevante — no Supremo e no Poder Judiciario como um todo, ampliando os
canais de acesso e aproximando a logica do processo judicial dos instrumentos de exercicio da

cidadania.

1. ATUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS APOS 1988

Qualquer um que acompanhe noticiario ou estude a aplicacdo juridica dos direitos
fundamentais, hoje, terd a percepcdo de que o Supremo Tribunal Federal é o principal
protagonista na sua tutelal®. Nos ultimos anos, a ascensdo institucional do Supremo
desencadeou um aumento exponencial na producdo académica sobre o tribunal, que passou a
ter grande visibilidade e a ser percebido como o principal agente de protecdo dos direitos

humanos!?.

10 Veja-se, a propdsito, Pereira (2009).

11 Nesse sentido, afirma Oscar Vilhena Vieira que na academia, “multiplica-se o niimero de trabalhos destinados
a analisar os diversos aspectos da vida e da atuagdo do Supremo, seja nas faculdades de direito, seja nos
programas de ciéncia politica, sociologia, historia, etc. O tema da interpretagdo constitucional que, no passado,
ocupava um espago residual na preocupagdo dos nossos constitucionalistas, passou a ser o principal foco de
atencdo de uma nova geracdo de juristas” (VIEIRA, 2008, p. 442). Além disso, “¢ dificil pensar um tema
relevante da vida politica contemporanea que ndo tenha reclamado ou venha a exigir a intervengdo do Supremo
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A criagdo TV Justical? e a ampla cobertura da midia contribuiram fortemente para
essa percepcédo de centralidade do Supremo como guardido das liberdades. Inequivocamente,
houve avangos importantes e a democratizacdo do acesso aos argumentos usados nos
julgamentos sobre direitos fundamentais geraram muitos efeitos positivos. No entanto, é
importante destacar que a maior preocupacdo dada pelo STF aos temas envolvendo direitos
fundamentais é um fendmeno relativamente recente.

A jurisdicdo constitucional da década de 90 foi marcada pelo que se pode chamar de
direito da burocracia. O STF, ao longo da década de 90, era um tribunal passivista,
autocontido, deferente ao Executivo e que priorizava acgdes que envolviam questoes
patrimoniais (BARROSO, 2013a; CAMPQOS, 2013), sobretudo aquelas que abrangiam o
aparato burocratico do Estado. Os julgamentos mais importantes dessa década
compreenderam questdes relacionadas aos planos econdmicos, aos direitos dos servidores
publicos e ao direito tributario'®, Os direitos fundamentais — sobretudo os direitos de carater
existencial — ndo estavam colocados como uma questdo relevante ou prioritaria para o
Supremao.

Nesse sentido, um aspecto interessante relacionado ao comportamento e as prioridades

do Tribunal é o fato de ndo ter tido sua composicao renovada com o advento da Constituicao

Tribunal Federal. (...) Em resumo, tudo no Brasil parece exigir uma “ltima palavra’ do Supremo Tribunal
Federal.” (Idem, 2008, p. 451).

12 Felipe Fonte (2016) pontua que a evolucdo da tecnologia e o crescente niimero de pessoas com acesso a ela
trouxe o tema do judiciario como o poder menos compreendido de volta ao debate, motivando o acesso a féruns
por meio da internet e do televisionamento. Neste cenario, 0 autor aponta como argumentos favoraveis ao
televisionamento: a protecdo das pessoas contra os riscos decorrentes da arbitrariedade judicial; a legitimidade
para o exercicio das funcBes estatais; a educacdo do publico, ja que todos poderiam aprender sobre a lei e 0
Direito; e os potenciais efeitos preventivos, pois ao ver a condenacdo de malfeitores a populagdo se sentiria
encorajada a cumprir a lei. Contrariamente, porém, aponta-se que ha efeitos adversos desconhecidos sobre o
comportamento humano decorrentes do televisionamento, ja que as condigdes institucionais necessarias para
uma decisdo poderiam estar comprometidas, sobretudo em temas socialmente sensiveis; a justica poderia ser
transformada em entretenimento, com a perda de respeito da populagéo; e a intimidade e a privacidade das partes
envolvidas no processo televisionado poderia ser posta em risco.

Ainda sobre o televisionamento das Cortes, v. Stepniak (2008), Tuma (2001), Mcelroy (2012), Cohn e Dow
(1998), Baum (2006) e Alexander (2003).

13 A titulo de exemplo, v., respectivamente, decisdes sobre correcdo monetaria de FGTS decorrente dos planos
econbmicos Bresser, Verdo e Collor | e II; sobre provimento derivado de servidores de cargos extintos em
carreira distinta; sobre a extensdo a servidores aposentados de vantagens concedidas a servidores ativos; e sobre
a inadmissdo da progressividade do IPTU: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
226855, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 31 ago. 2000, publicacdo em 13 out. 2000;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2335 MC, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Mauricio Corréa, julgado em 19 dez. 2000, publicacdo em 31 ago. 2001; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n°® 173682, Primeira Turma, Rel. Min. Sydney Sanches, julgado em 22 out.
1996, publicacdo em 19 dez. 1996; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 153771,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, Rel. p/ acérddo Min. Moreira Alvez, julgado em 20 nov. 1996,
publicacdo em 05 set. 1997.
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de 1988. Foram mantidos, na transi¢édo, os ministros nomeados pelo regime precedente. Por
iss0, ndo chega a ser surpreendente que, no comego da década de 90 as maiores conquistas em
matéria de direitos tenham sido estabelecidas predominantemente pela via legislativa, e,
também, por meio de decisdes tomadas pela base do Judiciario, mais jovem e parcialmente
renovada pelos concursos publicos. No plano Legislativo, foram marcantes a aprovacéo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), das Leis de Previdéncia e Assisténcia
Social (Leis n° 8.212/91, n°® 8.213/91 e n° 8.742/93) e do Cddigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90). Na atuacdo da primeira instancia, tiveram um papel importante as acdes de
fornecimento de medicamentos, especialmente fornecimento de medicamentos para a AIDS
(MINISTERIO DA SAUDE, 2005, p. 99 e ss.), as acdes relacionadas aos expurgos
inflacionarios4, bem como o desbloqueio dos cruzados®. Nesse mesmo periodo, estabeleceu-
se uma jurisprudéncia protetiva do consumidor'® e dos segurados da previdéncia®’. No &mbito
do direito de familia, a protecdo das unides estaveis, assegurada pela Constituicdo e naquele

momento ainda ndo contemplada pelo Direito Civil foi inicialmente impulsionada pelo

14 Como afirma Virgilio Afonso da Silva, “[d]esde o inicio, o Poder Judiciario foi o porto seguro onde os
cidaddos puderam fazer valer seus direitos contra o confisco perpetrado pelo governo de entdo.” (SILVA, V.,
2012).

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 534, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Celso de Mello, julgado em 26 ago. 1992, DJ 08 abr. 1994; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n°® 149587, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 26 ago. 1992, DJ 04 set. 1992;
BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelagéo Civel n° 00248088519924010000, 3% Turma, Rel 2.
Des?. Sonia Diniz Viana, julgado em 02 out. 1998, DJ 18 dez. 1998; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5?
Regido, Remessa Ex Officio n® 5746, 22 Turma, Rel. Des. Nereu Santos, julgado em 31 mar. 1992, DJ 03 jul.
1992; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido, Apelacéo Civel n°® 9202186804, 22 Turma, Rel. Des.
Alberto Nogueira, julgado em 06 out. 1993; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regifo, Mandado de
Segurancga n°® 9202022658, 12 Turma, Rel. Des. Frederico Gueiros, julgado em 10 jun. 1992; BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 3% Regido, Apelagéo Civel n® 41733, 4% Turma, rel. Des. Grandino Rodas, julgado em 15
mai. 1991, DJU 05 ago. 1991.

16 A jurisprudéncia relativa ao Direito do Consumidor passou a incorporar o dirigismo contratual e a intervir em
contratos formados pela autonomia privada caracterizando, em alguns casos, clausulas que violem direitos do
consumidor como nulas de pleno direito. Neste sentido, v., a titulo de exemplo: BRASIL. Tribunal de Justi¢ca do
Rio de Janeiro. Apelagdo n° 0003130-38.1996.8.19.0000, 2% Camara Civel, Rel. Des. Sergio Cavalieri Filho,
julgado em 17 abr. 1996; BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo n° 0006769-
98.1995.8.19.0000, 1* C&mara Civel, Rel. Des. Pedro Americo R. Gongalves, julgado em 02 out. 1995; BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n® 70000397927, 122 Camara Civel, Rel. Des.
Cézar Tasso Gomes, julgado em 16 dez. 1999; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia
n° 19.105/MS, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, 22 Secdo, julgado em 11 nov. 1998, DJ 15 mar. 1999;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 158.193/AM, Rel. Min. Ant6nio de Padua Ribeiro,
32 Turma, julgado em 05 set. 2000, DJ 23 out. 2000.

17 A titulo de exemplo, v. BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo n°® 0004807-
98.1999.8.19.0000, Rel. Des. José Mota Filho, 152 Camara Civel, julgado em 24 nov. 1999; BRASIL. Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo n°® 0001158-62.1998.8.19.0000, Rel. Des. Anténio Eduardo
Ferreira Duarte, 13* Camara Civel, julgado em 19 mai. 1998; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n° 7.747/SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, 12 Turma, julgado em 06 jun. 1994, DJ 27 jun. 1994.
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Judiciario®®. Por outro lado, o debate sobre a tutela das unides homoafetivas percorreu uma
longa trajetdria de conquistas nas instancias inferiores antes de ser decidida no STF2°.

E interessante notar que, ha pouco tempo atras, as questdes envolvendo direitos
habitualmente demoravam a ser decididas no STF. Por exemplo, a discussdo sobre os
expurgos econdmicos das poupancas levou um tempo consideravel para chegar ao STF
(MOURA; LAZZARINI, 2016).

Paralelamente, parece legitimo intuir que a atuacdo do STF no dominio do direito da
burocracia facilitou politicamente um movimento de verticalizacdo do controle de
constitucionalidade. Esse movimento, que se operou ao longo de varios anos, aconteceu com
0 suporte dos Poderes Executivo e Legislativo, que tinham interesse em concentrar no
Supremo a validade das politicas que implementavam. Quando foram decididas as diversas
reformas constitucionais e legais que promoveram um progressivo aumento no poder do STF,
a cupula do Judiciario ndo era vista como uma ameaca pelos poderes Executivo e Legislativo.
Vale lembrar que a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, criada em 1993, foi idealizada
como uma ferramenta de governabilidade, e ndo de tutela da Constituicdo. O objetivo dessa
acao era precisamente permitir que o STF pudesse estancar, rapidamente, movimentos de
declaragdo de inconstitucionalidade de politicas e reformas instituidas pelo governo nas
instancias inferiores. O efeito vinculante, inicialmente atribuido apenas a essa modalidade de
acdo, visava exatamente a evitar que decisdes espalhadas declarando a invalidade da
legislacdo federal comprometessem a governabilidade e os projetos do Executivo®. Outro
indicio de que a progressiva concentracdo de poder na clpula do Judiciario buscava dar maior
efetividade ao controle do direito da burocracia, e ndo a protecdo dos direitos fundamentais,

18 Sobre a evolugdo da unido estavel no ordenamento juridico brasileiro, v. Tepedino (2004).

19 Uma analise do movimento LGBT no Brasil, do cenario que levou a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em
2011, e da conjuntura pés-decisdo pode ser conferido em Gomes (2014, p. 90-112). Ainda sobre o historico que
levou ao julgamento pelo STF e andlises acerca da decisdo, v. Barroso (2013b), Nigro (2012), Nonato (2011) e
Silva, F. (2003).

20 Como destaca Clémerson Merlin Cléve, a ADC foi criada num cenario em que se presenciava a multiplicacdo
de processos sobre questdes coletivas e individuais, uma intensa atividade legiferante e o desencontro de
decisdes judiciais. Além disso, resolvida uma lide pelo STF em sede de Recurso Extraordinario e comunicado o
Senado Federal para dar eficacia erga omnes & deciséo, o legislativo se recusava a suspender o ato impugnado.
Assim, “sem a suspensdo do ato impugnado, € porque na questdo em apreco nao houve provocagdo da
fiscalizacdo abstrata, terd o Supremo de processar milhares de recursos extraordinarios interpostos pela Unido
apenas para o fim de protelar a solugio definitiva (e suas consequéncias) de todas as agdes” (CLEVE, 2000, p.
276). Com isso, foi proposta e aprovada uma Emenda Constitucional criando a ADC, complementando o modelo
brasileiro de controle abstrato de constitucionalidade. Com a nova agdo, “ocorrente dissidio a respeito da
legitimidade de uma lei ou ato normativo federal, [é possivel] levar desde logo a questdo constitucional ao
Supremo Tribunal Federal para que este, exercendo a guarda da Constitui¢do, a resolva de modo definitivo (com
eficacia erga omnes e efeito vinculante)” (Idem, 2000, p. 282).
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foi o fato de que, quando a acdo de descumprimento de preceito fundamental, prevista pela

Constituicdo de 1988, foi finalmente regulada (Lei n°® 9.882/99), o entdo presidente da

republica vetou o dispositivo que permitiria que questdes de direitos fundamentais chegassem

ao Supremo diretamente por iniciativa dos lesados?. Mais recentemente, o ciclo de

concentracdo se completou com a introducdo da Sumula Vinculante e da Repercussdo Geral,

que permite que o tribunal suspenda a tramitacdo dos processos em curso, paralisando a
apreciaco do direito por outras esferas do Judiciario?.

A partir dos anos 2000, podemos notar uma sensibilidade maior do Supremo em
questdes envolvendo direitos fundamentais. No entanto, vale notar que essa sensibilidade
inicialmente se manifestou como uma sensibilidade no ponto de chegada, ndo como uma
sensibilidade no ponto de partida nas discusses envolvendo direitos fundamentais. A
preocupacdo com a tutela de direitos fundamentais apareceu em decisdes que confirmavam
argumentos e decisdes tomados nas instancias inferiores ou no Legislativo. S&o ilustrativas
desse fenbmeno as ja citadas discussdes sobre fornecimento de medicamentos e o0

reconhecimento da validade das acOes afirmativas (ADPF n° 186). Apesar de estas serem

2L O Projeto de Lei 2.872/97, posteriormente convertido na Lei da ADPF, previa no inciso Il do art. 2° que
“qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico” seria legitimada para propor ADPF. A
Mensagem n° 1.807/99 vetou tal inciso, sob a seguinte argumentagdo: “A disposi¢do insere um mecanismo de
acesso direto, irrestrito e individual ao Supremo Tribunal Federal sob a alegacdo de descumprimento de preceito
fundamental por "qualquer pessoa lesada ou ameacgada por ato do Poder Publico”. A admissdo de um acesso
individual e irrestrito é incompativel com o controle concentrado de legitimidade dos atos estatais — modalidade
em que se insere o instituto regulado pelo projeto de lei sob exame. A inexisténcia de qualquer requisito
especifico a ser ostentado pelo proponente da argliicdo e a generalidade do objeto da impugnacdo fazem
presumir a elevacdo excessiva do nimero de feitos a reclamar aprecia¢do pelo Supremo Tribunal Federal, sem a
correlata exigéncia de relevancia social e consisténcia juridica das argliicbes propostas. Davida ndo ha de que a
viabilidade funcional do Supremo Tribunal Federal consubstancia um objetivo ou principio implicito da ordem
constitucional, para cuja maxima eficacia devem zelar os demais poderes e as normas infraconstitucionais. De
resto, o amplo rol de entes legitimados para a promocdo do controle abstrato de normas inscrito no art. 103 da
Constituicdo Federal assegura a veiculacdo e a selecdo qualificada das questbes constitucionais de maior
relevancia e consisténcia, atuando como verdadeiros agentes de representacdo social e de assisténcia a cidadania.
Cabe igualmente ao Procurador-Geral da Republica, em sua funcdo precipua de Advogado da Constituicdo, a
formalizacdo das questBes constitucionais carentes de decisdo e socialmente relevantes. Afigura-se correto supor,
portanto, que a existéncia de uma pluralidade de entes social e juridicamente legitimados para a promogéo de
controle de constitucionalidade — sem prejuizo do acesso individual ao controle difuso — torna desnecessario e
pouco eficiente admitir-se o excesso de feitos a processar e julgar certamente decorrentes de um acesso irrestrito
e individual ao Supremo Tribunal Federal. Na medida em que se multiplicam os feitos a examinar sem que se
assegure sua relevancia e transcendéncia social, o comprometimento adicional da capacidade funcional do
Supremo Tribunal Federal constitui inequivoca ofensa ao interesse publico. Imp&e-se, portanto, seja vetada a
disposicdo em comento.”.

22 A Emenda Constitucional n® 45/2004, conhecida como emenda da Reforma do Judiciério, inseriu o art. 103-A
na Constituicdo Federal de 1988, dispositivo que trata da Simula Vinculante. O instituto foi regulamentado pela
Lei n° 11.417/06. A mesma Emenda Constitucional introduziu o § 3° no art. 102 da Constituicdo, prevendo a
repercussdo geral como requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinario. Sobre o tema, v. Barroso (2011,
pp. 101-110 e 131-143), Rodrigues Filho (2015), Dantas (2012) e Jansen (2005).
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decisbes do STF muito conhecidas e celebradas em matéria de direitos, elas constituem os
capitulos finais de longos embates constitucionais, e ndo seus prefacios. De forma similar, as
decisBes sobre a Lei de Biosseguranca? e sobre a interrupgdo da gestacdo de anencéfalos?42°
sdo, também, decisbes de confirmacéo e estabilizacdo, caracterizando pontos de chegada. As

decisOes ativistas que constituem pontos de chegada assumem contornos particulares. Elas

23 0 acorddo em que se decidiu pela constitucionalidade da Lei de Biosseguranca (Lei n° 11.105/05) — que
regulamenta pesquisas com células-tronco embrionarias, permitindo sua utilizagcdo para fins terapéuticos e
cientificos quando estas forem extraidas de embribes resultantes de fertilizacdo in vitro congelados ha mais de
trés anos ou invidveis, desde que haja autorizacdo dos genitores —, teve grande repercussdo no sentido do
fortalecimento do papel do STF como guardido dos direitos e das promessas da sociedade como um todo.
Também deixou claro que as questdes morais controvertidas passaram a integrar a pauta do Tribunal. Sustentava
0 autor que a lei seria inconstitucional, pois a realiza¢do de estudos com células obtidas de embrides humanos
violaria o direito a vida e o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, uma vez que a vida teria
como marco inicial o momento da fecundagdo. O Supremo, porém, por seis votos a cinco, rejeitou a alegacéo de
inconstitucionalidade e manteve a lei sem ressalvas. O voto do Ministro Relator Carlos Britto foi o prevalecente
e sustentou que os preceitos impugnados ndo ofendem o direito a vida ou o canone da dignidade da pessoa
humana: a Constituicdo ndo oferece uma resposta definitiva quanto ao momento em que se inicia a vida humana,
a qual resulta de um processo complexo que compreende varios estagios (fecundagdo, nidacao e gestacdo), sendo
que cada um deles desfruta de uma protecdo diferenciada pelo Estado. Partindo dessa premissa, sustentou-se que
0 zigoto que se encontra fora do Utero materno corresponde a uma etapa ainda incipiente e potencial da formacéo
da pessoa, razdo por que ndo tem protecdo juridica equivalente aquela dispensada a pessoa natural formada.
Ponderou também que a Constituicdo tutela o direito a salide e determina o incentivo & pesquisa cientifica, o que
confere respaldo a utilizacdo das células-tronco embriondrias para o tratamento de doencas. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3510/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto,
julgado em 29 ago. 2008, publicacdo em 28 ago. 2010).

24 Em 2012, na ADPF n° 54, o STF afirmou a inconstitucionalidade da interpretacdo pela qual a interrupgédo da
gravidez de feto anencéfalo configuraria conduta tipificada por dispositivos referentes ao aborto presentes no
Cadigo Penal. Afirmando a laicidade estatal, a liberdade sexual e reprodutiva da mulher, além da necessidade de
proteger sua saude, sua dignidade e seu direito a autodeterminacdo, o Supremo acolheu o pedido da
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde (CNTS), que defendia que apenas o feto com capacidade
potencial de vida extrauterina poderia ser sujeito passivo do crime de aborto.

%5 E, hoje, esse problema ainda é presente nas instancias inferiores em relacdo as deformagdes que ndo se
enquadram na anencefalia. Ainda hoje h4d uma divisdo entre os juizes que deferem e os juizes que indeferem a
interrup¢do da gestacdo de fetos invidveis. Para as mulheres que passam por essas gestagdes em que o feto tem
problemas graves diversos da anencefalia, a permissdo para abortar ainda é uma loteria.

Sobre outras anomalias do feto incompativeis com a vida extrauterina diferentes da anencefalia, v. Diniz (2016)
e Gazzola; Melo (2015).

Como exemplos de casos em que os Tribunais permitiram a interrupcdo da gravidez em casos de malformacdes
diferentes da anencefalia, v. BRASIL, Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Mandado de Seguranca n® 2091871-
92.2014.8.26.0000, 13 Camara de Direito Criminal, Rel. Des. De Paula Santos, julgado em 24 jul. 2014,
publicacdo 13 ago. 2014; BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagdo Crime n°® 70055089049,
12 Camara Criminal, Relator Des. Julio Cesar Finger, julgado em 26 jun. 2013, publicagdo em 10 jul. 2013;
BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Habeas Corpus n° 0046983-67.2014.8.19.000, 72 Camara
Criminal, Rel. Des. Siro Darlan de Oliveira, julgado em 23 set. 2014, publicagéo 26 set. 2014.

Em outros casos, porém, os tribunais permitiram a interrupcdo da gestacdo. Neste sentido, v. BRASIL, Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, Habeas Corpus n° 0013332-44.2014.8.19.0000, 12 Camara Criminal, Rel®. Des 2.
Sandra Kayat Direito, julgado em 25 mar. 2014, publicacdo 28 mar. 2014; BRASII, Tribunal de Justica de Séo
Paulo, Mandado de Seguranca n° 2107596-87.2015.8.26.0000, 122 Camara de Direito Criminal, rel. Des. Vico
Manias, julgado em 29 jul. 2015, publicagdo em 01 ago. 2015; BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
Habeas Corpus n® 0023285-95.2015.8.19.0000, 8% Camara Criminal, Rel. Des. Claudio Tavares de O. Junior,
julgado em 27 mai. 2015, publicagdo em 29 mai. 2015.
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ndo partem de argumentos colocados por um Unico ator juridico, mas sdo produto de um

conjunto de teses e antiteses que formam um rico arsenal de argumentos. Ao mesmo tempo,

as decisfes tomadas a partir de atos legislativos ou de embates judiciais iniciados nas

instancias inferiores possuem a vantagem de resolver topicos que ja transitavam na esfera

estatal ha algum tempo, gerando a oportunidade de amadurecimento da discussdo, bem como
a participacdo de varios agentes institucionais.

Mais recentemente, descortina-se um terceiro movimento?®, em que as discussoes ja se
iniciam no STF antes mesmo de serem debatidas no legislativo ou nas instancias inferiores,
viabilizando que o tribunal exerca um ativismo de ponto de partida. A ADPF n° 347, que
suscitou a existéncia de um estado de coisas inconstitucional nos presidios®’, é um exemplo
emblematico desse caminho, porquanto constitui um atalho que permite que debates que
envolvem direitos fundamentais comecem diretamente na cupula do Judiciario, que tem o0s
instrumentos juridicos para formular decisbes de maior abrangéncia e com potencial
transformador mais imediato.

Outro exemplo é a acdo em que se debateu o financiamento de campanhas eleitorais
(ADI n° 4651), na qual foram atacados dispositivos da Lei das Elei¢bes (Lei n°® 9.504/97) e da
Lei dos Partidos Politicos (Lei 9.096/95) com o intuito de declarar a inconstitucionalidade da
doacdo por pessoas juridicas a campanhas eleitorais e a partidos politicos. Além disso,
requereu-se que o Congresso Nacional fosse instado a editar legislacdo limitando as doacdes
por pessoa natural e o uso de recursos proprios pelos candidatos em campanha eleitoral.
Nesses casos, as decisdes do STF nédo representam a sintese de um longo debate travado no
legislativo e em outras instancias judiciais. Ao contrario, o tribunal é chamado a dar uma
resposta inicial, abstrata e, a0 mesmo tempo, definitiva sobre a interpretacdo da constituicao.
Trata-se de uma férmula que representa um coeficiente de ativismo mais concentrado e com
maior impacto sobre a agenda politica, porquanto sdo minimizadas as chances de serem
colocados em acdo mecanismos de freios e contrapesos. Além disso, o timing da resposta

judicial ndo segue um fluxo institucional pautado por forgas heterogéneas, mas é ditado

26 Cabe notar que a Clinica de Direitos Fundamentais da UERJ — que tem, dentre seus objetivos, “contribuir para
a ampliacéo da protecéo aos direitos fundamentais no Brasil” e “apoiar a sociedade civil em agdes relacionadas
aos direitos fundamentais, mediante a prestagdo de assessoria juridica especializada” — tem sido um agente
impulsionador dessas ages. Para mais informagoes, confira o sitio eletronico da Clinica UERJ Direitos, onde
esta disponivel o ato de fundagdo: <http://uerjdireitos.com.br>. Acesso em: 04 jun. 2016.

27 Sobre o tema veja-se, Pereira (2015) e Campos (2015).
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diretamente pelo préprio STF, que controla sua agenda®, podendo deixar a questdo

amadurecer ou enunciar uma decisdo rapidamente. Nesse sentido, sob a Oética do litigio

estratégico de direitos humanos, a judicializacdo operada diretamente no STF possui

vantagens, tais como permitir uma solucdo mais célere, bem como maior facilidade, em tese,

de influenciar apenas onze juizes. A desvantagem, porém, é a diminui¢do do nimero de forgas

envolvidas, que promove um aumento do déficit democratico da decisdo, bem como a

possibilidade de uma decisdo desfavoravel — ou de uma nédo-deciséo — cristalizar uma situacao
de desprotecdo de direitos, tornando-a mais dificil de reverter.

Paralelamente, ha dois tipos de percursos que as teses envolvendo direitos
fundamentais judicializados podem percorrer. Os argumentos pela protecdo dos direitos
podem chegar ao Supremo a partir de uma forca centripeta, quer dizer, eles podem despontar
na sociedade, ser pleiteados nas instancias inferiores e, pela via do controle difuso ou de uma
acao de controle abstrato tardiamente ajuizada ou julgada, ser apreciados pelo STF. Quando
isso acontece, normalmente a discussdo ja estd mais amadurecida. E o que ocorreu, por
exemplo, em relacdo a judicializacdo das prestacGes de salde e as cotas para
afrodescendentes. Esses argumentos podem também encetar um movimento centrifugo, ao
serem levados diretamente ao STF pelos legitimados e, a partir dai, espraiarem-se para a
sociedade e para o discurso juridico. Um exemplo emblemético desse processo é a discussao
sobre a legitimidade constitucional do financiamento de campanhas por empresas, travada,
essencialmente, naquela Corte. Em Vvarios casos, esse movimento pode ser bilateral ou de
mao dupla, como ocorreu na discussdo sobre as unides homoafetivas. Se, de um lado, a
decisdo do STF é um ponto de chegada quanto a um tema que por muitos anos foi debatido no
Judiciario, de outro, ela é um ponto de partida em relacdo a abrangéncia que conferiu ao
direito de igualdade e ao viés pedagogico importantissimo que exerceu na sociedade e para
debelar os focos de resisténcia que existiam dentro do proprio Poder Judiciario. A decisdo do
STF promoveu uma mudanca de paradigma ao rejeitar os argumentos que embasavam essa
0posicao?,

Mas é necessario, também, notar que, mesmo na América Latina, o STF ndo se
sobressai ainda como um Tribunal prioritariamente de protecdo dos direitos fundamentais.

Como destaca Alonso Freire em estudo recente, a Corte Colombiana e a Corte Costarriquense

28 Sobre o controle a agenda do Supremo Tribunal Federal, v. Oliveira (2016).
29 Note-se, inclusive, que se apontou certa artificialidade na unanimidade (ARGUELHES; RIBEIRO, 2012).
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avancaram drasticamente e em poucos anos na protecdo dos direitos humanos em

contraposi¢do aos outros paises na América Latina, incluindo ai o Brasil:

Em avaliagcdes comparativas, varios estudiosos tém concluido que as Cortes da
Costa Rica e da Coldmbia sdo as que se mostram mais capazes e dispostas tanto a (i)
proteger direitos individuais como a (ii) arbitrar conflitos entre os Poderes. De
acordo com esses estudos, a pior Corte em ambos os aspectos € a da Bolivia. Ainda
segundo eles, as Cortes do Brasil, Chile e México, embora tenham arbitrado com
relativo sucesso os conflitos entre os poderes do Estado, seriam menos eficazes na
protecdo de direitos fundamentais, especialmente os individuais, conquanto gozem
de alto nivel de independéncia. Aponta-se, contudo, que a Corte do Chile tem
desempenhado cada vez mais os dois papéis nos Gltimos anos. Por outro lado, a
Corte da Argentina, as vezes, desempenha ambos 0s pape€is; ocasionalmente,
nenhum. (FREIRE, 2015, p. 594-595)

Com efeito, pesquisas recentes indicam que o grande cliente do Supremo sdo as
grandes corporacdes econdmicas e o Estado (COSTA; BENVINDO, 2014; FALCAO;
CERDEIRA, 2011). Portanto, ainda que essas ac¢Oes relacionadas aos direitos fundamentais
tenham uma grande visibilidade midiatica, do ponto de vista quantitativo, elas jamais foram o
ponto de acdo prioritaria do Supremo. Esse quadro tende a se agravar, considerando que nos
ultimos anos os julgamentos criminais envolvendo a corrupcao na politica arrebataram a pauta
do STF. Igualmente, a crise presidencial e o processo de impeachment desencadearam uma
série de julgamentos urgentes que, somados as muitas outras competéncias do STF, tendem a

manter a protecdo de direitos fundamentais como uma pauta secundaria.

2 A VERTICALIZACAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E SUA
INFLUENCIA SOBRE A PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Um segundo ponto merece ser explorado: em que medida a intensa concentragdo de
poder no Supremo pode colaborar para proteger direitos fundamentais? E em que medida ela
pode dificultar a protecéo desses direitos?

E possivel, inicialmente, colocar a questdo sob um angulo mais geral, indagando: em
que medida o protagonismo do Poder Judiciario como um todo contribui para a protecdo dos
direitos? Esse ponto ja foi parcialmente explorado na introdugédo, mas vale retoma-lo de forma

mais concreta.
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A protecdo juridica dos direitos fundamentais pode ser encarada com algum otimismo
nos cenarios em que se verifiqgue que os legisladores e 0s juizes sdo aptos a atuar como
facilitadores da emancipacéo de grupos oprimidos. Os modelos de protecdo legal, em verdade,
ndo sdo autossuficientes, mas dependem de uma série de fatores contingentes e externos ao
Direito. A eficiéncia da protecdo juridica de direitos fundamentais pressupde um sistema de
construcdo e aplicacdo das normas permeado pelo pluralismo e sensivel as demandas por
incluséo. Isso ndo é simples, considerando que os sistemas juridicos e seus operadores tendem
a refletir e reproduzir as relacGes de opressao presentes na sociedade.

Uma série de fatores torna imperioso calibrar o otimismo quanto a judicializacdo de
direitos fundamentais. E preciso ter em conta que o proprio constitucionalismo promove o
entrincheiramento de determinadas visdes politicas que, a despeito de se apresentarem como
universais, sio particulares®. O Direito promove a traducdo dos discursos sociais e de uma
série de visbes heterogéneas da sociedade para uma linguagem elitizada e homogénea, que,
apenas por isso, revela-se muitas vezes excludente. Nesse sentido, deve-se levar a sério 0
risco apontado pelos criticos a juridicizacdo das liberdades, no sentido de que a reducdo dos
cidaddos a figura do sujeito de direito pode inibir seus impulsos construtivos como agentes
democraticos. Paralelamente, o Direito pode ser “o fendmeno inicial da irracionalidade
racional” (Adorno) (FRANKENBERG, 2007, p. 268), porquanto encerra um modelo de
racionalidade que ndo assegura que ndo serdo evitados resultados irracionais, injustos ou até
mesmo brutais. O sistema carcerario brasileiro € um exemplo emblematico de como as
formulas racionais do discurso juridico podem produzir a barbarie®!.

Outro obstaculo que deflui do ato de traduzir lutas sociais na linguagem dos direitos é
a limitacdo imposta pela circunstancia de que o préprio sistema judicial, em funcdo de sua
posicao institucional e das formulas de recrutamento, tende a reproduzir 0s comportamentos

hegeménicos, perpetuando, pela via hermenéutica, desigualdades estruturais. Exemplo

30 «“O que proponentes (legais) descrevem como uma alternativa para a politica é, na realidade, o
entrincheiramento de uma visao politica particular” (PETTER, 1989, p.161).

31 Neste sentido, o relatério produzido pela CPI do Sistema Carcerario aponta: “O Brasil conta com excelente
aparato juridico relativo ao Direito Penitenciario. A Constituicdo Federal contém importantes principios gerais
referentes as mulheres, aos direitos dos presos e a pena. A Lei de Execucdo Penal (LEP) é uma das mais
avancadas do mundo e estd em vigor ha 24 anos. Ha varias outras leis bastante precisas. (...) Apesar da excelente
legislagdo e da monumental estrutura do Estado Nacional, os presos no Brasil, em sua esmagadora maioria,
recebem tratamento pior do que o concedido aos animais: como lixo humano.” O Relatério demonstra, por fotos
e videos, “os crimes que o Estado Brasileiro, através de sucessivos governos, tem praticado contra os seus presos
e a sociedade. Ao invés de recuperar quem se desviou da legalidade, o Estado embrutece, cria e devolve as ruas
verdadeiras feras humanas.” (BRASIL, 2009, p. 191-192).



&
=
[

U

%, M
? estapo &
L}

"»“vmsy#/
Y
AN
Q.n
0 pe .\\\“‘“@9

Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 29, jun. 2016
Pagina | 141
emblematico da reproducéo das relacdes de assimetria no processo judicial s&o as questdes de
género, que tendem a ser interpretadas de forma machista pelo Judicidrio (KAUFMAN;
LINDQUIST, 1995, p. 116). Nos casos de violéncia doméstica, estupro e assédio sexual, por
exemplo, muitas vezes € o comportamento da vitima que é avaliado e julgado. A dificuldade
do sistema juridico de lidar com essas questfes passa tanto pelo déficit estrutural nos canais
de acesso a justica, como pelas interpretagdes e leituras distorcidas que os agentes de poder
tendem a reproduzir®.
Paralelamente, ndo se pode perder de vista que, quando juizes se colocam em posi¢do
de heroismo constitucional®-34, arrogando-se o papel de tutelar os direitos dos oprimidos e
excluidos, reproduzem e reforcam a dindmica assimétrica que reduz os cidadaos a posicao de
sujeitos processuais. Por essas razdes, € preciso estar ciente de que, por mais que 0
constitucionalismo abrace um projeto inclusivo, ele sempre dependera de uma estrutura que €,
em si mesma, opressiva, porque provém do Estado. Isso impfe que as férmulas de
judicializagdo de direitos ndo desconsideram as falhas e desvios que advém da propria ado¢do
de um modelo de protecéo legal.
Passando para o plano mais concreto das instituicGes brasileira, cabe discutir de que
maneira a progressiva concentracdo de poder no STF, ou seja, a intensa verticalizagcdo da
jurisdicdo constitucional contribui para a protecdo dos direitos humanos, bem como de que

maneira ela debilita essa protecéo.

32 Sobre as deficiéncias de aplicagdo da Lei Maria da Penha e as politicas plblicas de combate & violéncia contra
a mulher, v. Sardenberg; Grossi (2015) e Martins; Cerqueira; Matos (2015). V., ainda, a Recomendagéo Geral n°
33, de 2015, da Convencéo das Nacbes Unidas Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra
as Mulheres, que trata do acesso da mulher a justica e destaca que tal acesso e a participagao igualitaria das
mulheres no judiciario e em outros mecanismos de aplicacdo da lei sdo elementos fundamentais do Estado de
Direito e da boa governanga. Examina, ainda, “as obrigacdes dos Estados partes para assegurar que as mulheres
tenham acesso a justica. Essas obrigagdes incluem a prote¢do dos direitos das mulheres contra todas as formas de
discriminagdo com vistas a empodera-las como individuos e titulares de direitos”. A recomendagdo também
pontua a existéncia de obstaculos e restricdes que impedem as mulheres de realizar seu direito de acesso a justica
— obstaculos estes que ocorrem em um contexto estrutural de “discriminac¢do e desigualdade, devido a fatores
como esteredtipos de género, leis discriminatorias, discriminagdo interseccional ou composta, requisitos,
procedimentos e praticas em matéria probatdria, e a falha em sistematicamente assegurar que 0s mecanismos
judiciais sejam fisica, econdmica, social e culturalmente acessiveis a todas as mulheres” (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 2015).

33 Sobre heroismo constitucional, v. Sunstein (2015) e Waldron (2016).

3 Ingeborg Maus (2000) pontua que ideias aparentemente boas quanto a garantia judicial de liberdades podem
disfarcar a irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia dos individuos e da soberania popular. Os setores
sociais tornam-se cada vez mais sujeitos a intervencdo casuista do Estado e a autonomia dos individuos €
colocada em cheque e cria-se, assim, uma sociedade 6rfa, facilmente conduzida pelo aparato estatal, no qual
inclui-se o poder judiciario.
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Um beneficio relacionado aos julgamentos sobre direitos fundamentais travados no
STF é a sua maior visibilidade, que carreia maior cobranca e vigilancia da sociedade e da
midia®*. Em certos cenarios, a circunstancia de o julgamento ser televisionado e de o esforco
de persuasao recair sobre apenas onze juizes pode funcionar como um elemento de facilitagdo
da protecéo dos direitos fundamentais.

Esses elementos se verificam de forma particularmente clara quando grupos que
possuem interlocucdo em todas as camadas sociais estdo engajados na questdo, como ocorreu
em relacdo as unides homoafetivas. Nesse julgamento, parece legitimo intuir que a adeséo da
midia e da elite intelectual a tese da validade do reconhecimento das uni6es homoafetivas fez
diferenga no processo de convencimento do STF®. No entanto, é preciso ter em conta que a
validade das unides homoafetivas € um tema que afeta de forma semelhante varios setores
econémicos. A discriminacao relacionada a orientagdo sexual ndo recai apenas sobre grupos
marginalizados, j& que as relagdes homoafetivas acontecem em todas as classes sociais. Por
isso, ndo é tdo facil reproduzir a dindmica da pressdo midiatica e das elites em outros temas
envolvendo direitos fundamentais, como, por exemplo, direitos dos indigenas, de
comunidades quilombolas ou direitos dos presos.

Outra vantagem que a tutela diretamente no STF encerra é a seguranca juridica que
advém da definitividade da decisdo, bem como seu carater vinculante. H4, ainda, o viés
pedagdgico que essas decisfes assumem, pois sua grande visibilidade faz com que funcionem
como ferramentas ndo apenas de efetivacdo, mas de conscientizacdo e informacédo a respeito
dos direitos.

De outra parte, ha uma série de desvantagens na escolha do STF como via prioritaria
de tutela dos direitos humanos. A mais importante € o tempo do julgamento. A absurda
concentracdo de competéncias do STF tem duas consequéncias negativas sobre a protecdo dos
direitos fundamentais. A primeira é que o julgamento dessas acBes depende de um
compromisso do presidente da corte e dos ministros com essas causas, considerando a enorme
discricionariedade de que dispGem para definir sua agenda. A segunda € que, mesmo que 0S
ministros optem por julgar questdes de direitos humanos, as urgéncias impostas pela pauta

penal e politica muitas vezes sequestram o tempo da corte e subvertem a ordem de prioridade,

35 Muitos trabalhos tém abordado a influéncia da opinido publica nos julgamentos do STF. Veja-se, por exemplo,
Mello (2015), Novelino (2013) e Pereira (2012).

% E interessante notar que Baum e Devins (2010) ressaltam, sobre a suprema corte norte-americana, que a
posicdo da elite importa mais que a opinido publica em geral.
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como aconteceu, por exemplo, no curso da crise politica e do processo de impeachment de
2016.

O principal obstaculo que a crescente concentracdo de poder no STF impGe a tutela
dos direitos, porém, € o estreitamento dos canais de acesso. Ter uma causa decidida pelo STF
ndo é uma empreitada facil. No @mbito da jurisdicdo abstrata e concentrada, 0 acesso €
limitado, primeiramente, pela lista de legitimados enunciada na Constitui¢do e, em acréscimo,
pela interpretacao restritiva formulada pelo préprio STF. Na jurisdicdo constitucional difusa,
fazer um Recurso Extraordinario chegar ao tribunal ndo € simples, seja pelos varios requisitos
para a correta formulacdo juridica da peca, seja pelas dificuldades operacionais de
acompanhar o recurso e o julgamento no Distrito Federal. Ao mesmo tempo, a pratica
judiciaria nos tribunais superiores ¢ marcada pela presenca de uma advocacia de elite
altamente especializada, que atua sobretudo nas questfes com relevancia financeira e nao esta
acessivel para os grupos marginalizados. A verticalizacdo da jurisdicdo constitucional, em
ultima andlise, tornou a protecéo dos direitos fundamentais mais distante dos seus titulares.

Nesse contexto, assume enorme importancia o aperfeicoamento do sistema de
protecdo difuso. As principais vantagens de iniciar as discussdes envolvendo direitos
fundamentais pelas instancias de base é a maior capilaridade no acesso ao Poder Judiciério,
que facilita a demanda e aumenta a chance de haver maior agilidade na resposta. Se aliarmos
essa caracteristica a presenca de defensorias publicas fortalecidas®” — é possivel ampliar a
cultura de direitos em todos os niveis no discurso juridico. Uma gramatica de direitos que se
espraiou na sociedade a partir da atuacdo do Judiciario em primeira instancia é a
jurisprudéncia formada em Direito Previdenciario, em Direito do Consumidor e em matéria de

prestacdes de salde. E interessante notar, porém, que ndo se formou uma cultura semelhante

87 Em 2014, nos Embargos de Declaragdo no Agravo de Instrumento 598.212, recebidos como recurso de
agravo, o STF reconheceu omissdo estatal que compromete e frustra direitos fundamentais de pessoas
necessitadas, transformando seus direitos e liberdades fundamentais em proclamagfes indteis, convertendo-o0s
em expectativas vas. Uma vez que todos tem o direito a ter direitos, é de fundamental importancia a atividade da
Defensoria Publica no sentido de viabilizar o acesso dos necessitados a orientacdo juridica integral e a
assisténcia judiciaria gratuitas, concretizando programa constitucional (art. 5°, LXXIV e art. 134, ambos da
Constituicdo Federal de 1988). Diante da inescusavel omissdo estatal, € licito ao Poder Judiciario adotar medidas
destinadas a efetivar politicas publicas. E ndo ha a possibilidade de se invocar a reserva do possivel na
perspectiva da teoria dos custos dos direitos, pois ha injusto inadimplemento de deveres estatais na prestacao
constitucionalmente imposta ao Estado. Com base nisto, o STF deu parcial provimento ao recurso de agravo para
afirmar que a procedéncia da Acao Civil Publica ajuizada pelo MPE/PR restringe-se a criacdo e a implantacdo da
Defensoria Publica na comarca de Apucarana/PR — alterando, em parte, o entendimento proferido no Al
598.212, que restabeleceu sentenga de primeira instancia que determinara a instalagcdo de defensoria publica no
estado do Parana no prazo de 6 meses. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 598212 ED, Segunda Turma,
Relator Min. Celso de Mello, julgado em 25 mar. 2014, DJe 24 abr. 2014).
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em matéria de liberdades existenciais, tais como liberdade de expressdo e manifestagdo.
Possivelmente, a auséncia de uma acdo especifica para tutela de direitos fundamentais, de
acesso facilitado e tramite simplificado, contribui para que a nossa cultura de direitos tenha

avancado apenas em relacdo aqueles que possuem uma dimensao prestacional ou econdmica.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PAUTA PRIORITARIA DO
JUDICIARIO: CANAIS DE ACESSO E EXERCICIO DA CIDADANIA

Por fim, passo ao terceiro ponto: como tornar a tutela dos direitos fundamentais uma
pauta prioritaria do Judiciario? Poder-se-ia questionar se, em alguns temas, como liberdade de
expressdo, o STF é mais sensivel do que a base do Judiciario, o que justificaria encara-lo
como canal principal na sua protecdo. No entanto, ainda que analises desse tipo possam ser
levadas em consideracgdo estrategicamente na hora de decidir o caminho a ser tomado para a
propositura de acdes especificas, elas ndo resolvem o problema de cimentar uma cultura de
direitos no longo prazo. Para obter efeitos de médio prazo, as férmulas processuais e o
desenho institucional importam. O primeiro passo para pensar esse assunto é reconhecer e
debater a dimens&o politica das normas processuais®®. As regras processuais que pavimentam
0 acesso ao Judiciario constituem um dos pilares da politica de direitos humanos do pais.

Nesse contexto, as formulas de acesso ao Judiciario e as prioridades do sistema podem
ser repensadas com o escopo de fortalecer a teia de protecdo dos direitos fundamentais. Como

acertadamente pontua Martha Minow:

“Regras procedimentais sdo uma espécie de andaime que sustenta o constante
esforco de construir e reconstruir a justica. Demasiada atencdo a preservagdo do
andaime perde o ponto do esforgo. O andaime pode e deve se mover conforme a
necessidade de um projeto maior. Ele deve ser estavel o suficiente para se manter de
pé, mas deve manter a capacidade de ser desmontado e remontado conforme
necessario.” (MINOW, 1998, p. 116)

No Brasil, o direito processual é debatido e ensinado nas universidades sob um foco
predominantemente procedimental, com pouca reflexdo sobre sua faceta politica e sobre os
impactos econdmicos que as formulas processuais encerram. Ha uma caréncia de analises que

investiguem a fundo as preferéncias politicas e 0s interesses corporativos e econémicos que as

38 Analisando a politica no processo civil, veja-se Brescia; Ohanian (2013), Carrington (2010) e Minow (1998).
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regras de processo promovem. Um exemplo emblematico da dindmica legislativa e académica
nessa seara foram os debates que resultaram na aprovacdo do novo Cddigo de Processo Civil.
As discussdes focaram predominantemente na promessa de eficiéncia e de democratizacdo do
processo civil. No entanto, boa parte das mudancas mais significativas que se operaram tém
acentuado viés corporativo. S8o exemplares desse perfil corporativista as detalhadas regras
sobre honorérios (art. 85), a contagem de prazo em dias Uteis (art. 219), a imposi¢do de
presenca de advogados durante as fases de mediacédo e conciliacdo (art. 334, § 9°) e a longa
lista de autoridades que dispdem da prerrogativa de serem ouvidas em sua prépria residéncia
(art. 454).

Nesse cenério, o detalhado sistema processual brasileiro, supostamente reformado e
modernizado, ainda consagra uma série de aclGes e procedimentos especiais com as mais
variadas finalidades, mas ndo contempla uma acdo especial de tutela de direitos fundamentais
de perfil simplificado. A teia processual brasileira e o conjunto de requisitos impostos para
litigar encerra, em ultima andlise, uma escolha politica em desfavor dos direitos fundamentais
existenciais. Seria possivel objetar que essa afirmacdo é exagerada, considerando que a
prépria Constituicdo de 1988 consagrou um amplo leque de remédios constitucionais voltados
para a salvaguarda de direitos. No entanto, essa ampla variedade ndo corresponde a facilidade
e a simplicidade que deveria caracterizar esse tipo de acdo. A Unica acdo efetivamente
simplificada e amplamente acessivel € o habeas corpus, que se restringe a protecdo da
liberdade ambulatorial. No limiar do regime republicano, Ruy Barbosa engendrou a conhecida
doutrina brasileira do habeas corpus, que buscava exatamente dilatar o alcance daquela acéo
permitindo que fosse utilizada para as diversas formas de ameaca as liberdades®®. Uma

reforma efetivada em 1926 suprimiu essa possibilidade*® e hoje, quase um século depois, ndo

39 A Constituicdo de 1891 era baseada na teoria liberal norte-americana importada para o Brasil por Ruy
Barbosa. Na linha liberal de pensamento, constitucionalizou-se o habeas corpus no 8 22 do art. 72, que nédo
limitava o cabimento do writ a liberdade de locomogdo. Previa o dispositivo: “Dar-se-& 0 habeas corpus, sempre
que o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagdo por ilegalidade ou abuso de
poder”. Assim, Ruy Barbosa impulsionou o desenvolvimento da doutrina brasileira do habeas corpus, que foi
aplicada também pelo STF. O remédio constitucional foi ampliado para proteger liberdades em situacBes de
arbitrariedade estatal, e néo apenas a liberdade de locomogdo (SARMENTO, 2010, p. 17-23).

40 A Emenda de 1926 a Constituicdo de 1891, Unica emenda durante sua vigéncia, tinha carater centralizador e
anti-liberal e, neste sentido, deu fim a doutrina brasileira do habeas corpus ao restringir o cabimento do
instrumento apenas a casos de constrangimento ou ameaga a liberdade de locomogdo. Interessante notar que,
mesmo apds a reforma constitucional, a jurisprudéncia tentou resistir, entendendo ser cabivel o writ sempre que
a liberdade de locomogao fosse um “direito condigdo para o exercicio de outros direitos”, mas, em virtude da
restricdo do texto constitucional, esta posicao restou enfraquecida (SOUZA, 2008, p. 80). Apds a emenda, 0 § 22
do art. 77 passou a ter a seguinte redagdo: “Dar-se-ha 0 habeas-corpus sempre que alguém soffrer ou se achar em
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existe uma formula processual que corresponda ao que se buscou construir com referida
doutrina. As acgles de tutela que existem na Coldémbia*' e na Costa Rica* guardam maior
semelhanca com a doutrina defendida por Ruy Barbosa do que qualquer outro remédio
processual existente no sistema brasileiro. Essas a¢fes contemplam a mesma simplicidade e

facilidade de acesso do habeas corpus, mas alcangam todos os direitos fundamentais.

imminente perigo de soffrer violencia por meio de prisdo ou constrangimento illegal em sua liberdade de
locomogdo. ” Sobre o tema, v., ainda, Sarmento, 2010, p. 26-27.

41 A acdo de tutela, principal mecanismo de protecdo de direitos fundamentais na Colémbia, é regulada pelo art.
86 da Constituicdo e pelo Decreto n® 2.591/91, e se destina a proteger direitos ameagados ou violados pela acdo
ou omissdo de qualquer autoridade publica ou de particulares. Pode ser ajuizada por qualquer pessoa, por si
mesma ou por alguém que atue em seu nome (incluindo o defensor del Pueblo e procuradores), incluindo
menores de idade, estrangeiros e pessoas juridicas nacionais ou estrangeiras, sem necessidade de advogado, em
todo momento e lugar. A acdo segue um procedimento sumario, célere e com preferéncia, devendo ser decidida
em até 10 dias ap0s seu ajuizamento. N&o é necessario esgotar as vias administrativas e mesmo que o interessado
interponha recursos administrativos pode ajuizar a agdo de tutela a qualquer momento. Possui carater subsidiério
(s6 sera cabivel caso ndo haja outro meio de defesa judicial), o que pode ser afastado na hipotese de prejuizo
irremediavel. A protecdo consiste numa ordem de fazer ou ndo fazer, podendo o juiz adotar o que considerar
necessario para a protecdo do direito.

A decisdo do juiz de primeira instancia pode ser objeto de impugnacédo. Juiz de instancia superior ir4 rever a
decisdo, e o resultado, independentemente de qual seja, serd enviado a Corte Constitucional para eventual
revisdo. A Corte tem liberdade para escolher os casos que ird revisar e algum magistrado ou o Defensor del
Pueblo pode solicitar a revisdo de uma acéo especifica. Os casos selecionados devem ser decididos em até trés
meses. A decisdo da Corte sé tem efeitos no caso concreto.

Sobre a acdo de tutela colombiana e a Corte Constitucional do pais, v. Sweet (2012), Soler (1997) e Alonso
Freire (2015).

420 recurso de amparo e o habeas corpus, previstos na Constituicdo costaquirrense e na Ley Orgéanica del Poder
Judicial (Ley n° 7.333/93), sdo instrumentos complementares de protecdo aos direitos fundamentais, cabendo o
primeiro quando o direito em questdo ndo for protegido pelo segundo. Toda pessoa tem direito ao habeas corpus
para garantir sua liberdade e integridade e ao recurso de amparo para manter ou reestabelecer o0 gozo de outros
direitos consagrados na Constituicdo ou os direitos de carater fundamental previstos em instrumentos
internacionais de direitos humanos. O recurso de amparo é cabivel contra toda disposicao, acordo ou resolucéo e,
em geral, contra toda a¢do, omissdo ou simples atuacdo material ndo fundada em um ato administrativo eficaz,
dos servidores e 6rgdos publicos, que tenham violado, violem ou ameacem violar qualquer dos direitos
mencionados. Também contra agdes ou omissdes fundadas em normas interpretadas incorretamente ou aplicadas
indevidamente é cabivel o recurso.

As acBes podem ser ajuizados por qualquer pessoa, nacional ou estrangeira, independentemente de idade, dia do
ano e da semana e horario, além de ndo ser necessario 0 recolhimento de custas processuais. Na maioria dos
casos, ndo é preciso advogado. As peticbes podem ser apresentadas em qualquer material e em qualquer idioma,
inclusive em Braille, podendo ser escritas a proprio punho. O procedimento é marcado pela celeridade, ndo
podendo os magistrados invocar a inércia das partes para retarda-lo. Os prazos legais ndo podem ser prorrogados
nem retardados no seu cumprimento. A jurisprudéncia e os precedentes da Sala Constitucional sdo vinculantes e
tem efeitos erga omnes, exceto para ela mesma, e aqueles que descumprirem as decisGes estdo sujeitos as
sancdes legais.

A protecdo varia de acordo com o ato impugnado, podendo consistir, por exemplo, na ordenagéo de cessacédo de
uma conduta ou no estabelecimento de prazo peremptério para a realizacéo de um ato.

Sobre o recurso de amparo costarriquense e a Corte Constitucional do pais, v. Fallas (1999), Wilson (2011,
2012) e Alonso Freire (2015).
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O mandado de seguranca, criado para suprir a lacuna deixada pela reforma a
Constituicdo de 1891 que restringiu o escopo do habeas corpus®®, consagra uma série de
requisitos (como prazo de 120 dias, necessidade de apontar a autoridade, imposicdo de
representacdo por advogado) que dificultam seu manejo, tornando-o uma modalidade
processual particularmente apropriada para o direito da burocracia (tributos e direitos dos
servidores publicos). Ao mesmo tempo, as a¢des simplificadas dos Juizados Especiais (Leis
n®9.099/95, n° 10.259/01 e n° 12.153/09), em que pese terem ampliado enormemente 0 acesso
ao Judiciario, ndo possuem carater mandamental, o que as torna particularmente eficientes
para discussdo de temas envolvendo direitos disponiveis e de carater prestacional, mas pouco
apropriadas para a tutela rapida de liberdades existenciais.

Na linha do que apontei, a despeito do amplo leque de acdes contemplado na
Constituicdo de 1988 ainda nos falta uma ferramenta processual especifica apta a expandir a
cultura de direitos fundamentais na base do Judiciario, pulverizando a gramatica desses
direitos. N&o se pode perder de vista que as estruturas processuais tém uma conexdo direta
com a formacdo da mentalidade dos operadores do Direito, de modo que a criacdo de uma
acdo de tutela e a facilitacdo do acesso pode também gerar um fortalecimento do
compromisso dos juristas com a promocdao dos direitos fundamentais.

Um exemplo da acentuada resisténcia que existe em nosso sistema quanto a ampliacéo
do acesso dos cidaddos ao Judiciario é o que ocorreu no processo de estruturagio da ADPF*,
O Projeto de Lei 2.872/97, posteriormente convertido na Lei da ADPF, previa no inciso Il do
art. 2° que “qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico” poderia propor a
Arguicdo, 0 que a converteria em um instrumento de cidadania e de defesa dos direitos
fundamentais. A Mensagem n° 1.807/99, porém, vetou tal inciso (v. supra, nota n° 21),

causando grande perplexidade e alterando a proposta original da ADPF (BARROSO, 2011, p.

43 A doutrina brasileira do habeas corpus esta intimamente conectada com a criagdo do mandado de seguranga:
para proteger as liberdades no judiciario, era preciso de uma garantia que fosse além da protecdo da liberdade de
locomogdo, motivo pelo qual a discussdo juridica sobre o tema levou a criagdo do mandado de seguranca,
previsto no art. 113 da Constituicdo de 1934. Com excecdo da Constituicdo de 1937, de carater autoritério, todas
as demais previram o writ of mandamus. Sobre o tema, v. Souza (2008).

4 Os legitimados a propositura de ADPF, que sdo os mesmos para propor ADI e ADC, se dividem entre
legitimados universais e especiais, de acordo com a necessidade de demonstracdo de pertinéncia tematica. Nao
bastasse a restricdo feita por tal requisito, o STF conferiu interpretacdo restritiva aos legitimados ativos,
exigindo, por exemplo, que as entidades de classe de &mbito nacional sejam de natureza econémica ou
profissional e tenham representacdo em, pelo menos, nove estados da federacdo (neste sentido, v. BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, ADI 4230 AgR, Tribunal Pleno, Relator Min. Dias Toffoli, julgado em 01 ago. 2011,
DJe 14 set. 2011; BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 4912, Tribunal Pleno, Relator Min. Edson Fachin,
julgado em 11 mai. 2016, DJe 24 mai. 2016).
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300). Segundo o veto, um acesso individual e irrestrito seria incompativel com o controle

concentrado de constitucionalidade e haveria elevacdo excessiva do nimero de feitos a

reclamar apreciagdo pelo STF, “sem a correlata exigéncia de relevancia social e consisténcia

juridica das argiiigdes propostas”, ja que o proponente da arguicdo nao precisaria ostentar
nenhum requisito especifico e o objeto da acéo é dotado de generalidade®.

Em vista desse contexto, entendo que duas mudancas legislativas seriam aptas a
promover uma maior protecdo dos direitos fundamentais de baixo (da base) para cima
(ctpula). Primeiramente, a criagdo de uma acdo de tutela nos moldes da acdo de habeas
corpus, ou, alternativamente, a remocdo dos requisitos estabelecidos para 0 mandado de
seguranca. Em segundo lugar, a revisdo da lei da ADPF, restaurando o comando legislativo
vetado na proposta original.

No ambito do proprio STF, hd mudancas de paradigma que poderiam ser
implementadas pela jurisprudéncia e pelo proprio agir individual dos ministros®.
Considerando o congestionamento da corte, especialmente no que toca as repercussdes gerais,
gue ensejam a suspensdo do tramite das acdes em curso nas demais instancias, a atribuicao de
prioridade as acdes envolvendo direitos fundamentais seria um ato com forte efeito simbdlico
e pedagdgico.

A promocéo de direitos fundamentais pressupde a incluséo dos titulares de direitos no
processo de interpretacdo constitucional, e esse fenbmeno sé se realiza de forma efetiva se 0s
critérios de acesso a Corte — e de utilizacdo desses mecanismos — forem objetivos,
transparentes e igualitarios. Entretanto, como se sabe, 0 acesso aos tribunais é limitado por um

acervo de entendimentos restritivos — chamados de “jurisprudéncia defensiva” *’

— que
impactam de forma desproporcional grupos mais vulneraveis, 0s quais ndo tém acesso a
advocacia especializada na atuacdo perante cortes superiores, um servi¢o custoso e, portanto,

restrito a uma parcela diminuta dos jurisdicionados*®.

4 Além destes aspectos, cabe mencionar, ainda, o principio da subsidiariedade. Previsto no § 1° do art. 4° da Lei
9.882/97, este principio indica que a ADPF so sera cabivel quando ndo houver qualquer outro meio capaz de
sanar a lesividade. Uma aplicagdo rigorosa deste principio pode reduzir a ADPF a um “apéndice do sistema de
fiscalizagdo concentrada de inconstitucionalidade e a chamada ADPF incidental sera, na prética, uma inutilidade,
museu de intengdes” (SAMPAIO, 2013, p. 652).

46 Neste sentido, v. Arguelhes; Ribeiro (2015).

47 Sobre 0 conceito em questdo, veja-se Alexandre Freire; Castro (2013).

48 A teoria do impacto desproporcional foi desenvolvida na jurisprudéncia norte-americana sobre discriminagéo
no campo trabalhista e tem aplicagGes em varios ramos do Direito. Sua aplicagdo no dominio processual parece-
me um desdobramento ldgico da ideia de igualdade. Sobre a origem da disparate impact theory veja-se Hunter;
Shoben (1998). Ainda sobre o tema: Willborn (1985).
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Os bloqueios e a dificuldade de acesso ao sistema poderiam ser amenizados caso 0

STF revisse sua interpretacdo quanto aos legitimados para deflagrar a jurisdigdo abstrata,
rompendo com a criacdo jurisprudencial de exigéncia de demonstracdo de pertinéncia
tematica*® para a propositura da agdo de constitucionalidade por entidades de classe de d&mbito
nacional®. O Supremo Tribunal Federal, nesse ponto, fabricou um filtro processual ndo
previsto na Constituicdo, que limita severamente o acesso da sociedade civil organizada a
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade, favorecendo a protecdo dos direitos de grupos ja
sobreincluidos®®. Isso porque a Corte, em relagdo a tais legitimados, atrelou a possibilidade de
acesso a demonstracdo de interesses econdmicos®?, valorizando, assim, a tutela de direitos
patrimoniais de grupos sobreincluidos, ao mesmo tempo em que dificulta o acesso da
sociedade civil para o fim de proteger direitos existenciais e direitos de grupos marginalizados

e subincluidos®®.

49 Pertinéncia tematica é um conceito puramente jurisprudencial, que nas palavras do Ministro Celso de Mello
“(...) se traduz na relacdo de congruéncia que necessariamente deve existir entre os objetivos estatutarios ou as
finalidades institucionais da entidade autora e o contedo material da norma questionada em sede de controle
abstrato”. V. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1157-MC, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Celso Mello, julgamento em 01 dez. 1994, DJ 11 nov. 2006.

50 O Supremo Tribunal Federal, por aplicacdo analégica da Lei n° 9.096/95 (Lei Organica dos Partidos Politicos),
entende que a comprovagao do ambito nacional das entidades de classe se funda na “existéncia de associados ou
membros em pelo menos nove Estados da Federag@o”, v. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade n® 108-QO, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso Mello, julgamento em 29 ago. 1992. Esse
critério objetivo, todavia, pode causar distor¢des representativas relevantes, como no caso de atividades
profissionais eminentemente regionalizadas (tais como seringueiros e artesdos), ou de dificil organizagdo
associativa.

51 Sobre o conceito de sobreinclusdo e subinclusdo, veja-se Marcelo Neves (1994): “No contexto social
brasileiro, cabe falar de duas formas parciais de excluséo.

De um lado, a subinclusdo significa que amplos setores sociais dependem das exigéncias dos subsistemas da
sociedade mundial complexa (ter conta no banco, educacdo formal, saide etc), mas ndo tém acesso aos
respectivos beneficios. No campo do direito, isso implica subordinacdo aos deveres impostos pela ordem
juridica, mas falta de acesso a direitos basicos.

De outro lado, a sobreincluséo significa que certos setores privilegiados tém acesso aos beneficios dos sistemas
sociais, mas ndo se subordinam as suas imposicOes restritivas, o que implica exercicio dos direitos sem
subordinacdo aos deveres.

E claro que no hé o absolutamente subincluido ou sobreincluido, mas ha uma forte tendéncia a generalizagéo de
relagdes de subincluséo e sobreinclusdo no direito intimamente vinculadas & atuacéo arbitrariamente seletiva dos
agentes estatais, sobretudo da policia e do Judiciario.”

52 Vale ressaltar que, no entendimento da Corte, sequer estdo legitimados & propositura de acdo de controle
normativo em abstrato as entidades de classe que reinam membros de diversas categorias profissionais. Trata-se
da ilegitimidade conferida a Confederagdo dos Servidores Publicos do Brasil, cuja “heterogeneidade da
composicdo (...) descaracteriza a condi¢do de representatividade de classe”. V. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® ADI n° 3.850-AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau,
julgamento em 22 abr. 2009, DJe 14 ago. 2009.

53 A respeito da influéncia dos ministros do STF na Assembleia Constituinte, descrevendo a defesa destes no
sentido de que ndo se ultimasse a ampliacdo do catdlogo de legitimados para deflagrar o controle de
constitucionalidade, confira-se o excelente artigo de Diego Werneck Arguelhes (2014).
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Além disso, a realizacdo de audiéncias publicas e a aceitacdo de amicus curiae ndo

estdo atualmente submetidas a qualquer critério objetivo e controlavel, constituindo uma

decisdo discricionaria do relator. Muitos estudos realizados nos Gltimos anos demonstram a

seletividade e a auséncia de transparéncia e objetividade no uso desses instrumentos pelo

STF, o que compromete a leitura de que possam ser entendidos como auténticas ferramentas

de democratizagio®. Nesse contexto, seria relevante que o STF fixasse regras claras,

objetivas e impessoais que determinassem 0s casos em que as audiéncias seriam realizadas e
guem poderia ser ouvido.

Assim, em que pese a complexidade e amplitude do sistema de controle de

constitucionalidade brasileiro, ele é ainda substancialmente seletivo e elitizado, impondo-se

um conjunto de medidas legislativas e jurisprudenciais comprometidas com a inclusdo e a

facilitacdo do acesso ao Judiciario por grupos subrepresentados.

ENCERRAMENTO

A possibilidade de se promoverem revoluc6es de direitos por meio do Poder Judiciario
ndo é pacifica. H& quem, como afirma Gerald Rosenberg (1991) em relacdo ao sistema norte-
americano, entenda que essa é uma esperanca vazia, pois a Suprema Corte daquele pais ndo
teve um papel tdo decisivo na mudanca dos direitos quanto se supde. Ainda em relacdo aos
Estados Unidos, Charles Epp (2009) sustenta que essa revolucdo por meio das Cortes pode ser
feita, mas depende da construgcdo de um suporte de apoio juridico aos atores sociais para que
se efetive. N30 existe uma resposta univoca a essa questdo. E que a pretensdo de que o
processo judicial sirva como elemento de inclusdo e democratizacdo do direito constitucional
encerra um paradoxo, que deflui da necessidade de a sociedade civil organizada exigir a
implementacdo de mecanismos legais e a adocdo de entendimentos jurisprudenciais que
tornem o Judiciario menos hermético e mais acessivel. A possibilidade de o direito funcionar
como ferramenta de transformacdo dependerd, portanto, de elementos externos a ele. Para que
0 processo judicial possa servir como instrumento de emancipacdo € indispensavel que o
Poder Legislativo seja convencido a promover uma reformulagdo dos mecanismos

processuais de tutela dos direitos fundamentais, e que os proprios tribunais sejam persuadidos

%4 Nesse sentido, vejam-se Guimaraes (2009), Medina (2010) e Camargo (2011).
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a rever entendimentos que constituem obstaculos & vocalizacdo de demandas pelos grupos

marginalizados.

REFERENCIAS

ALEXANDER, S. L. Covering the courts: a handbook for journalists. 2. ed. Oxford:
Rowman & Littlefield, 2003.

ANDERSON, Gavin W. Human Rights and the Global South. In: CAMPBELL, Tom;
EWING, K. D.; TOMKINS, Adam. The Legal Protection of Human Rights: Sceptical
Essays. New York: Oxford University Press, 2011, p. 347-365.

ARGUELHES, Diego Werneck. Poder ndo é querer: preferéncias restritivas e redesenho
institucional no Supremo Tribunal Federal pés-democratiza¢iao. Universitas JUS,
Brasilia, v. 25, n. 1, p. 25-45, 2014,

; RIBEIRO, Leandro Molhano. O Supremo Individual: mecanismos de influéncia
direta dos Ministros sobre o processo politico. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro,
V. 46, p 121-155, jan./jun. 2015.

. Quando a unanimidade ndo esclarece. Valor Econdmico, Rio de Janeiro,
jun. 2012. Dlsponlvel em:  <http://www.valor.com.br/legislacao/2724050/quando-
unanimidade-nao-esclarece>. Acesso em: 04 jun. 2016.

BARROSO, Luis Roberto. A Razdo Sem Voto: o Supremo Tribunal Federal e 0 Governo da
Maioria. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Jurisdicdo Constitucional e Politica. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 3-34.

. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no brasil
Contemporaneo. In: . O Novo Direito Constitucional Brasileiro. Belo Horizonte:
Férum, 2013a, p. 237-283.

. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposi¢cdo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

. Unides homoafetivas: reconhecimento juridico das uniBes estaveis entre parceiros do
mesmo sexo. In: . O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuicdes para a
construcdo teorica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum,
2013b, p. 421-445.

BAUM, Lawrence; DEVINS, Neal. Why the Supreme Court Cares About Elites, Not the
American People. The Georgetown Law Journal, Washington (DC), v. 98, p. 1515-1581,
2010.

. Judges and their audiences. Princeton: Princeton University Press, 2006.


http://lattes.cnpq.br/8438551699855266

K
AN
G
&

'9’0 g AN

RF

D Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 29, jun. 2016
Pagina | 152

\ais,
Q‘)’“ 4
[=]
_H|
‘":ﬂ
Gy

BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inquérito
do Sistema Carcerario. Brasilia: Camara dos Deputados, 2009. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/2701/cpi_sistema_carcerario.pdf?seq
uence=1>. Acesso em: 09 jun. 2016.

BRESCIA, Raymond H.; OHANIAN, Edward J. The Politics of Procedure: An Empirical
Analysis of Motion Practice in Civil Rights Litigation Under the New Plausibility Standard,
Akron Law Review, Akron, v. 46, p. 329-373, 2013.

CAMARGO, Margaria Maria Lacombe. As audiéncias publicas no Supremo Tribunal
Federal: 0 exemplo da ADPF 54, 2011. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=01d8bae291b1e472>. Acesso em: 30 nov.
2014,

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omissdo ao
‘Estado de coisas inconstitucional’. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

. Explicando o avanco do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro, v. 2, n. 8, p. 7881-7961, 2013.
CARRINGTON, Paul D. Politics and Civil Procedure Rulemaking: Reflections on
Experience. Duke Law Journal, Durham, v. 60, p. 597-667, 2010.

CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacio Abstrata da Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

COHN, Marjorie; DOW, David. Cameras in the courtroom: Television and the Pursuit of
Justice. Lanham: Rowman & Littlefield, 1998.

COSTA, Alexandre Aradjo; BENVINDO, Juliano Zaiden. A Quem Interessa o Controle
Concentrado de Constitucionalidade? O Descompasso entre Teoria e Pratica na Defesa dos
Direitos Fundamentais. (Working Paper) Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=2509541>. Acesso em: 27 mai. 2016.

DAHL, Robert. Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national policy
maker. Journal of Public Law, v. 6, p. 279-295, 1957.

DANTAS, Bruno. Repercussdo Geral: perspectivas histérica, dogmatica e de direito
comparado — questdes processuais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Revista dos
Tribunais, 2012.

DINIZ, Debora. Virus Zika e mulheres, Caderno de Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 32, n.
5, p. 1-4, mai. 2016.

DWORKIN, Ronald. What is Equality? Part 4: Political Equality, University of San
Francisco Law Review, v. 22, n. 1, p. 1-30, 1987.

EISGRUBER, Christopher. Constitucional Self-government. Cambridge: Harvard
University Press, 2001.



?g f——N '53
E F =
% UERJ o

et %,
- ?esape

;;;:SJED Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 29, jun. 2016 :
Pagina | 153

EPP, Charles R. Making Rights Real: Activists, Bureaucrats, and the Creation of the
Legalistic State. Chicago: The University of Chicago Press, 2009.

FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUELHES, Diego Werneck. I
Relatorio Supremo em Numeros: O Multiplo Supremo. Rio de Janeiro: FGV Rio. 2011.
FALLAS, Alex Solis. La Dimension Politica de la Justicia Constitucional. San José:
Asamblea Legislativa de Costa Rica, 1999.

FONTE, Felipe de Melo. A Sociedade Aberta de Telespectadores: Televisionamento,
Opinido Publica e Legitimidade da Jurisdicdo Constitucional. 2016. Tese. (Doutorado em
Direito Publico). Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016.

FRANKENBERG, Ginther. A Graméatica da Constituicdo e do Direito. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007.

FREIRE, Alexandre Reis Siqueira; CASTRO, Marcello Soares. O juizo de admissibilidade do
recurso extraordindrio no projeto do novo Codigo de Processo Civil brasileiro. Revista
Juridica  UNIGRAN, v. 15, n. 29, jun. 2013. Disponivel em:
<http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/29/artigos/artigoO1.pdf>. Acesso em
10 jun. 2016.

FREIRE, Alonso. Desblogueando os canais de acesso a jurisdi¢do constitucional do STF: por
que ndao também aqui uma revolucdo de direitos? In; SARMENTO, Daniel (coord.).
Jurisdicdo Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 591-640.

FRIEDMAN, Barry. The will of the people: how public opinion has influenced the Supreme
Court and shaped the meaning of the constitution. New York: Macmillan, 2009.

GAZZOLA, Luciana De Paula Lima; MELO, Frederico Henrique Corréa. Anencefalia e
anomalias congénitas: contribuices do patologista ao Poder Judiciario. Revista Bioética,
Brasilia, n. 3, v. 23, p. 495-504, 2015.

GOMES, Juliana Cesario Alvim. Por um constitucionalismo difuso: cidaddos, movimentos
sociais e o significado da Constituicdo. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

GUIMARAES, Aline Lisbda. Participacdo social no controle de constitucionalidade: o
desvelamento da restricdo nas decisfes do Supremo Tribunal Federal. Dissertacdo (Mestrado
em Direito)) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2009. Disponivel em: <
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/3895/1/2009_AlineLisboaNavesGuimaraes.pdf>
Acesso em: 30 nov. 2014.

HUNTER, Rosemary C.; SHOBEN, Elaine W.. Disparate impact discrimination: American
oddity or internationally accepted concept? Berkley Journal of Employment and Labor
Law, v. 19, n. 1, 1998.

JANSEN, Rodrigo. A Simula Vinculante como Norma Juridica. Revista dos Tribunais, Rio
de Janeiro, v. 838, p. 42-74, ago. 2005.



?g f——N '53
E F =
% UERJ o

et %,
- ?esape

;;;:SJED Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 29, jun. 2016 :
Pagina | 154

KAUFMAN, N.; LINDQUIST, S. Critiquing gender-neutral treaty language: the Convention
on the Elimination of All Discrimination against Women. In: PETERS, J.; WOLPER, A.
(eds). Women’s Rights, Human Rights: International Feminist Perspectives. New York:
Routledge, 1995, p. 114-125.

KRAMER, Larry. The Supreme Court 2000 Term Forward: We the Court. Harvard Law
Review, v. 5, p. 4-169, 2001.

LAIN, Corinna Barret. Upside-down Judicial Review. The Georgetown Law Journal, v.
101, 113-183, 2012.

MARTINS, Ana Paula Antunes; CERQUEIRA, Daniel; MATOS, Mariana Vieira Martins. A
institucionalizacdo das politicas publicas de enfrentamento a violéncia contra as
mulheres no Brasil (Nota Técnica). Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, Brasilia, mar.
2015. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/150302_nt_diest_13.pdf>.
Acesso em: 11 jun. 2016.

MAUS, Ingeborg. Judiciario Como  Superego da Sociedade: O Papel da Atividade
Jurisprudencial na “Sociedade Orfa”. Novos Estudos CEBRAP, S&o Paulo, n. 58, p. 183-
202, nov. 2000.

MCELROY, Lisa T. Cameras at the Supreme Court: a Rhetorical analysis. Brigham Young
University Law Review, n. 6, p. 1837-1900, 2012.

MEDINA, Damares. Amicus Curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva,
2010.

MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do Supremo Tribunal Federal:
Constituicdo, emocao, estratégia e espetaculo. Sdo Paulo: GEN, 2015.

MINISTERIO DA SAUDE. Secretaria de Vigilancia em Saude. Programa Nacional de DST e
Aids. O Remédio via Justica: Um estudo sobre o acesso a novos medicamentos e exames em
HIV/aids no Brasil por meio de ac¢des judiciais/Ministério da Salde, Secretaria de Vigilancia
em Saude, Programa Nacional de DST e Aids. Brasilia: Ministério da Saude, 2005.

MINOW, Martha. Politics and Procedure. In: KAIRYS, David (ed.). The Politics of Law: A
Progressive Critique. 3. ed. New York: Basic Books, p. 101-132, 1998.

MOURA, Walter; LAZZARINI, Marilena. Planos Econdmicos: Nova Veneza e 0 Supremo.
Jota, Brasilia, jun. 2016. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/planos-economicos-nova-
veneza-e-0-supremo>. Acesso em: 04 jun. 2016.

NEVES, Marcelo. (1994), Entre subintegracdo e sobreintegracdo: a cidadania
inexistente, Dados - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 37, n. 2, p. 253-276,
1994,



?g f——N '53
E F =
% UERJ o

et %,
- ?esape

;;;:SJED Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 29, jun. 2016 :
Pagina | 155

NIGRO, Rachel. A decisdo do STF sobre a unido homoafetiva: uma versao pragmatica da
linguagem constitucional. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 41, p. 157-183,
jul./dez. 2012.

NONATO, Domingos do Nascimento; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. O direito a
diferenga, mas na igualdade de direitos: o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro da unido homoafetiva enquanto entidade familiar. Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 10, n. 10, p. 224-259, jul./dez. 2011.

NOVELINO, Marcelo. A influéncia da opinido publica no comportamento judicial dos
membros do STF. In: ; FELLET, André. (Org.). Constitucionalismo e democracia.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 265-328.

OLIVEIRA, Fabiana Luci. Agenda suprema: Interesses em disputa no controle de
constitucionalidade das leis no Brasil. Revista de Sociologia da USP, Sédo Paulo, v. 28, n. 1,
p. 105-133, abr. 2016.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencido Sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra as Mulheres. Recomendacdo Geral n° 33. Disponivel em:
<http://monitoramentocedaw.com.br/wp-content/uploads/2013/08/Nova-Recomendacéo-
Geral-da-Cedaw-2016-N°-33-Acesso-a-Justica-CEDAW-C-GC-33-P.pdf>. Acesso em: 11
jun. 2016.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves; GONCALVES, Gabriel Accioly. Inconstitucionalidade
sistémica e multidimensional: transformac6es no diagndstico das violacdes a Constituicdo.
Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro, v. 18, n. 18, p. 130-159, jan./dez. 2015.

. O Judiciario e a opinido publica: riscos e dificuldades de decidir sob aplausos e vaias.
Os Constitucionalistas, dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-judiciario-e-a-opiniao-publica-riscos-e-
dificuldades-de-decidir-sob-aplausos-e-vaias>. Acesso em: 06 jun. 2016.

. Principios Morais e Direitos Humanos na Obra de Carlos Santiago Nino. In:
TORRES, Ricardo Lobo. (Org.). Legitimacdo dos direitos humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 315-349.

. Representacdo democréatica do Judiciario: reflexdes preliminares sobre os riscos e
dilemas de uma ideia em ascensdo. Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro, v. 17, 2014, p. 343-
359.

Retrospectiva Direito Constitucional 2008: A expansdo do judiciario e o
constitucionalismo cosmopolita. Revista de Direito do Estado, v. 13, p. 23-53, 20009.
PERUGINI, Nicola; GORDON, Neve. The Human Right to Dominate. New York: Oxford
University Press, 2015.

PETTER, Andrew. Canada’s Charter Flight: Soaring backwards into the Future. Journal of
Law and Society, v. 16, n. 2, p. 151-165, 1989.



?g f——N '53
E F =
% UERJ o

et %,
- ?esape

;;;:SJED Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 29, jun. 2016 :
Pagina | 156

POST, Robert C.; SIEGEL, Reva B. Roe rage: democratic constitucionalism and blacklash.
Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, 2007. Disponivel em:
<http://ssrn.com/abstract=990968>. Acesso em 30 nov. 2014.

RODRIGUES FILHO, José Marcos Vieira. Repercussdo geral e o Supremo Tribunal
Federal: Deficiéncias da modelagem atual e propostas para o aprimoramento do instituto.
2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

ROSENBERG, Gerald N. The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change?
Chicago: The University of Chicago Press, 1991.

SAMPAIO, José Adércio. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: Entre o
Ativismo e a Inanicdo Judicial. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti
de; NOVELINO, Marcelo. As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: Juspodivm,
2013, p. 643-682.

SARDENBERG, Cecilia Maria Bacellar; GROSSI, Miriam Pillar. Balancgo sobre a lei Maria
da Penha (Dossi€). Estudos Feministas, Floriandpolis, v. 23, n. 2, mai./ago. 2015.

SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: histdria constitucional
brasileira, teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Uma Questéo de Direito: a Homossexualidade e o
Universo Juridico. 2003. Tese (Doutorado em Direito Publico) — Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003.

SILVA, Virgilio Afonso da. Definicdo das medidas provisérias vigentes em cada fase do
plano Collor e de seus efeitos especialmente no que se refere a correcdo de depoésitos
bancéarios. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, v. 56, p. 375-397, abr.
2012.

SOLER, Manuel Barreto; ANZOLA, Libardo Sarmiento. Constitucion Politica de Colombia
Comentada por la Comision Colombiana de Juristas: Titulo Il — De los Derechos, las
Garantias y los Deberes. Bogota: Comision Colombiana de Juristas, 1997.

SOUZA, Luiz Henrique Boselli de. A doutrina brasileira do habeas corpus e a origem do
mandado de seguranca: analise doutrinaria de anais do Senado e da jurisprudéncia histéria do
Supremo Tribunal Federal. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, n 177, p. 75-82,
jan./mar. 2008.

STEPNIAK, Daniel. Audio-visual coverage of courts: a comparative analysis. Cambridge:
Cambridge University Press, 2008.

SUNSTEIN, Cass R. Constitutional Personae. New York: Oxford University Press, 2015.
SWEET, Alec Stone. Constitutional Courts. In: ROSENFELD, michel; SAJO, Andras (Eds.).
The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law Oxford: Oxford University
Press, 2012, p. 816-828.


http://ssrn.com/abstract=990968

?g f——N '53
E F =
% UERJ o

et %,
- ?esape

:;:"'HEAD Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 29, jun. 2016 :
Pagina | 157

TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina Civil-constitucional das Relagdes Familiares. In:

Temas de Direito Civil. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 395-416.
TUMA, Clara. Open courts: how cameras in courts help keep the system honest. Clev., St. L.
Rev., n. 49, 2001.

TUSHNET, Mark. Taking the constitution away from de the courts. Princeton: Princeton
University Press, 1999.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 4, n. 2, p. 441-
464, jul./dez. 2008.

WALDRON, Jeremy. On The Supreme Court Battlefield. The New York Review of Books,
24 mar. 2016. Disponivel em: <http://www.nybooks.com/articles/2016/03/24/on-the-
supreme-court-battlefield/>. Acesso em: 25 mai. 2016.

. The core of the case against judicial review. The Yale Law Journal, New Haven, p.
1346-1360, 2006.

WILLBORN, Steven L. The disparate model of discrimination: theory and limits. American
University Law Review, v. 34, 1985.

WILSON, Bruce M. Constitutional Rights in the Age of Assertive Superior Courts: An
Evaluation of Costa Rica’s Constitutional Chamber of the Supreme Court. Willamette Law
Review, v. 48, p. 451-471, 2012.

. Enforcing Rights and Exercising an Accountability Function: Costa Rica’s
Constitutional Chamber of the Supreme Court. In: HELMKE, Gretchen; RIOS-FIGUEROA,
Julio. Courts in Latin America. New York: Cambridge University Press, 2011, p. 55-80.

ZURN, Christopher F. Deliberative Democracy and the Institutions of Judicial Review.
New York: Cambridge University Press, 2007.



