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O Sistema de Justica como parte de um Sistema de

Garantia de Direitos Fundamentais

4.1
PROPOSTA 01: Assumir um Sistema de Garantia de Direitos
Fundamentais em Prol da Realizacdo desses Direitos.

Ha dois polos equidistantes na definicdo do direito fundamental ao acesso
a justica®®: um, se conecta a um conceito substancial de justica**®; outro pende
para o lado formal e se direciona ao acesso ao Judiciario em suas diversas
formas. Entre estes dois po6los ha uma miriade de visbes que podem ser

catalogadas.

Como estratégia de trabalho (necessaria para operacionalizar os conceitos
articulados e extrair dimensdes observaveis), optei por adotar uma concepcéo de
acesso a justica ligada a idéia de acesso ao sistema de justica. Essa concepcédo
busca conciliar as idéias em torno do acesso ao Judiciario como acesso a
justica, mas vai além, ao apreciar a permanéncia do Direito (e do ator social) no
sistema, em sua busca por justica. Assim, essa concepcao afasta-se de um dos
polos em que a questdo pode ser vista (acesso formal), caminhando para o outro
lado (conceito de justica), analisando a trilha deixada pelas demandas para

enfim contribuir com a discussdo mais substancial acerca do tema.

Diferentemente da maior parte dos direitos fundamentais que possuem
enunciados similares nas mais diversas normas juridicas nas quais se fazem
presentes, 0 acesso a justica aparece em cada documento com uma roupagem
diferente. “Implicito no estado de direito, que é a pedra angular de toda democracia

moderna, estd o principio da igualdade de acesso ¢ justica”.**’ (traducio livre da autora)

“5 Garth e Cappelletti assumem que: acesso a justica é o direito humano mais

importante para um moderno e igualitario sistema judicial que pretende garantir e ndo sé
proclamar direitos. GARTH E CAPPELLETTI, 1992,12.

“4° A nocao de justica sugere a todos, inevitavelmente, a idéia de certa igualdade. Desde
Platdo e Aristételes, passando por Sdo Tomas, até os juristas, moralistas e filésofos
contemporaneos, todos estdo de acordo sobre este ponto. A idéia de justica consiste
numa certa aplicagdo da idéia de igualdade. PERELMAN, 2002, 1 s.

7 «Access to justice has shifted from a moral imperative to a legal right, under the ambit
of international Law, constitutional law, and national laws. Implicit in the rule of law, which
is the cornerstone of every modern democracy, is the principle of equal access to justice.”
DIAS, 2009, 3
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Como assegura Humberto Avila, as normas ndo s&o os dispositivos (0s
textos legais) e sim o sentido construido a partir deles. E possivel existir um
dispositivo sem norma, bem como, um texto do qual se extraiam inumeras
normas.**® O acesso & justica se enquadra exatamente nessa multipluralidade.
Portanto sua interpretacdo exige um esforgo interpretativo maior. O exemplo das

Cartas Constitucionais do IBAS é bastante ilustrativo**°.

Na Constituicdo indiana, que é bastante prolixa, encontra-se o enunciado
normativo que mais se aproxima de uma concepcéo “direta” de acesso a justica
ao determinar que o Estado deve assegurar a operacdo de um sistema juridico
gue promova a justica com igual oportunidade para todos/as e prover assisténcia
juridica gratuita através de leis e outros esquemas que assegurem que nao sera
negada a oportunidade de se acessar a justica a qualquer cidadao/a por razédo

econdmicas ou outras deficiéncias.**°

Na Constituicdo brasileira, a expressao acesso a justica aparece em trés
ocasifes quando se trata da possibilidade de descentralizacdo dos tribunais
regionais federais, regionais do trabalho e de justica “a fim de assegurar o pleno
acesso do jurisdicionado & justica em todas as fases do processo”.** O direito
fundamental ao acesso a justica é deduzido de trés incisos do artigo 5° que
versam sobre o0 acesso igualitario ao Judiciario, a assisténcia juridica gratuita e a

celeridade processual.**

Na Constituicao sulafricana, o direito ao acesso a justica € inferido da Rule
17, que sob o tema sucintamente verbaliza o direito de todos/as apresentarem
peticbes e a assisténcia juridica sob as expensas estatal do 35(3)(g). Nele ha
referéncia a assisténcia juridica a ser prestada as pessoa presas ou acusadas. A
interpretacdo dessa expressdo acusada tem se tornado mais abrangente para

assim englobar os processos civeis.**

“8 AVILA, 2004, 22

49 Utilizei esses exemplos porque o estudo desses trés paises esta na base dos meus
trabalhos. Ver especialmente FIGUEIREDO, 2010 (mimeo)

450 Art. 39A ver tabela.

1 Art. 107, § 3°, Art. 115, § 2°, Art. 125 § 6° Ver Apéndice 01.

52 Art. 50 XXXV, LXXIV, LXXVIII. Ver Apéndice 01.

“%3 LEGAL AID BOARD, 208, 6.
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A dificuldade de se enquadrar o direito fundamental ao acesso a justica,
especificando seus componentes, perpassa 0s textos legais e se reapresenta

nas construcdes tedricas.

Garth e Cappelletti formaram na década de 1970 um grupo de estudos
denominado de Projeto de Florenca para investigar o funcionamento do acesso
a justica em diversos paises. Através dele apresentaram um diagnéstico no qual
apresentavam 0s principais Obices para a efetivacdo do acesso: a) valor das
custas judiciais; b) valor dos honorarios advocaticios e custos derivados da
sucumbéncia; ¢) as pequenas causas, se ndo forem tratadas diferentemente,
envolvem mais riscos financeiros que as grandes; d) longa duracdo do processo;
e) aptiddo para reconhecer um direito e propor uma acdo em sua defesa; f)
indisposicéo psicologica de recorrer a um processo judicial considerado caro,
custoso, complicado, etc.; g) facilidade de litigantes habituais lidarem com o
sistema (empresas, ex.) em o0posicdo aos litigantes eventuais (consumidores,

ex.); h) falta de interesse ativo para a defesa dos direitos difusos.**

Os autores percebem trés estagios através dos quais € possivel se galgar
0 acesso a justica: assisténcia legal gratuita, protecdo dos interesses difusos e

abordagem de acesso a justica (justica informal, reformas legais...) **°

E preciso observar, como aponta Eliane Junqueira®**®, que o Brasil ndo
passou pelas questdes socio-legais que levaram os autores a definirem as trés
ondas.*’ E verdade. A discuss&o apresentada por eles foi suscitada no bojo dos
debates sobre o estado-social que o Brasil a época estava longe de cogitar

implantar.

Ao comentar o processo de informalizacdo da justica, Eliane Junqueira
ressalva que com a democratizacdo, a estratégia de modernizagcédo do Judiciario

foi capitaneada pelo Executivo*® e voltou-se inicialmente a informalizacdo da

*** GARTH and CAPPELLETTI, 2002, 15 a 29.

*** GARTH and CAPPELLETTI, 2002, 31 e ss.

5% JUNQUEIRA, 1996, 2.

%7 O sistema de acesso & justica definido por Garth e Cappelletti é tido como uma
resposta judicial aos anseios e demandas gerados pelo welfare.

8 Essa tendéncia dilatou-se temporalmente, dezesseis anos apds a Constituicdo a
Reforma do Judiciario foi capitaneada pelo Executivo através dos estudos diagnosticos e
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justica com a criagédo dos juizados especiais. Estes “individualizam o conflito, ndo
cabem demandas coletivas nestas esferas, portanto, outra faceta dessa reforma
foi a manutencao (diria até ampliacdo) de uma cultura juridica de matriz

liberal”.**°

Ela destaca ainda que essa néo era a reivindicacdo nem da OAB, nem dos
movimentos sociais, 0s quais advogavam pela ampliacdo das demandas
coletivas e a recuperacgéao “da autonomia e da independéncia do Poder Judiciario

castradas durante o periodo do autoritarismo militar™*.

Além disso, ndo se pode esquecer que o direito € um campo fértil de
atuacdo. A seguranca juridica ndo propicia um ambiente de interesse apenas
para os cidaddos e cidaddos em suas demandas, mas também para as
empresas, o capital especulativo e os giros de mercado. Nao foi a toa que afora
essa ebulicdo interna, o Brasil sofreu a pressao de reformas judiciais encetadas
pelo Banco Mundial em toda a América Latina que tem como sustentaculo: “criar
um meio adequado para o setor privado, em particular para o investimento
estrangeiro, e fortalecer a democracia liberal, por meio de um Judiciario forte e

autdbnomo”.***

BN

Domingues avalia que o acesso a justica, especialmente da populacdo
com déficit de acesso a direitos, faz parte dessa agenda apenas

secundariamente sendo uma forma de torna-la mais palatavel.**

Boaventura Santos real¢a ainda a importancia dada a celeridade nestas
reformas justamente para garantir a resposta rapida no mundo dos negdcios.
Como ele mesmo afirma: a celeridade em si ndo é algo ruim. Pelo contrario, o

direito a fundamental a rapidez processual pode ser decisivo inclusive para a

da propostas de modificacdes constitucionais e legislativas
<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIJBB93AF25PTBRNN.htm> Acesso em 13.03.2010
9 JUNQUEIRA, 1994, 96.

%0 JUNQUEIRA, 1994, 96.S0b o tema ver também o excelente: PAIVA, 20009.

**1 DOMINGUES, 2009, 62.

%2 DOMINGUES, 2009, 62-5.
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garantia dos direitos mais elementares dos/as cidaddos. No entanto, uma justica

cidada nao se realiza apenas através de um rapido desenrolar processual.*®®

Inimeros movimentos influenciaram as reformas que vem sendo
implementadas nas Ultimas décadas. Identifico a seguir 0os que considero

principais, especialmente, tendo-se em conta o objetivo deste artigo::

(1) as pesquisa empiricas com os profissionais do setor indicavam a
ineficiéncia do servico, a burocracia, a falta de cumprimento de prazos, a ma
aparelhagem e ao déficit de recursos humanos*®* como os principais 6bices ao

acesso a justica;

(2) os debates europeus e norte-americanos em torno do acesso a justica,
especialmente, as problematizacées apresentadas no Projeto de Florenca por
Capelletti e Garth. Os autores estudaram o0s sistemas de justica de inUmeros
paises e dai apresentaram conclusdes sobre os principais impedimentos*®® ao
acesso e trés movimentos*®® através das quais identificam a possibilidade de se

prover um acesso mais efetivo;

(3) as reformas judiciais encetadas pelo Banco Mundial em toda a América

latina;

(4) a ampla atencdo concedida pela Constituicho aos direitos

fundamentais, as garantias processuais e institucionais tendentes a os realizar;

(5) os investimentos direcionados a estruturacao do Ministério Publico e da

Defensoria Publica e a demanda crescente perante o Supremo Tribunal Federal;

3 SANTOS, 2007, 23-4

454 JUNQUEIRA, 1994, 95

4% 3) valor das custas judiciais; b) valor dos honorarios advocaticios e custos derivados
da sucumbéncia; c) as pequenas causas, se ndo forem tratadas diferentemente,
envolvem mais riscos financeiros que as grandes; d) longa duracdo do processo; €)
aptiddo para reconhecer um direito e propor uma acao em sua defesa; f) indisposicéo
psicolégica de recorrer a um processo judicial considerado caro, custoso, complicado,
etc.; g) facilidade de litigantes habituais lidarem com o sistema (empresas, ex.) em
oposicao aos litigantes eventuais (consumidores, ex.); h) falta de interesse ativo para a
defesa dos direitos difusos. GARTH and CAPPELLETTI, 2002, 15 a 29.

%6 assisténcia legal gratuita, protecdo dos interesses difusos e abordagem de acesso a
justica (justica informal, reformas legais...) GARTH and CAPPELLETTI, 2002, 31 e ss.
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(6) a adesdo do Brasil a maior parte dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos e aos 6rgdos de promog¢do, monitoramento e prote¢do destes
direitos, especialmente, a jurisdicdo do Sistema Interamericano de Defesa dos

Direitos Humanos.

(7) o boom da sociedade civil organizada através da criacdo de

organizacdes, fundacdes e movimentos para a reivindicacdo de direitos*®’;

Visualizo esses movimentos em dois grandes vértices em comunicagao e
tensdo constantes. Um adere ao “modelo da legitimacdo pela performance™®®
(itens 1, 2 e 3) e 0 outro ao modelo de defesa dos direitos fundamentais (itens 4,

5, 6 e 7). Essa tensdo néo significa necessariamente oposicao.

Por 6bvio um sistema de justica melhor aparelhado e mais célere pode
contribuir para a realizacdo de direitos e 0 respeito aos direitos fundamentais
deve beneficiar todas as classes. Trata-se de uma via de méo dupla, mas uma
via das mais perigosas nas quais 0 movimento muito fluido para um dos lados
pode obstar a locomogdo do outro. Um sistema de justica eficiente pode ser
extremamente elitista e um sistema de justica ativo voltado para a promoc¢éo da
justica social e dos direitos fundamentais pode ser ineficiente e perder-se dentro

das préprias estruturas.

Seja através da materializacdo dos movimentos defendidos por Garth e
Cappelletti; seja através das normas constitucionais, ou mesmo das propostas
capitaneadas pelo Banco Mundial. A perspectiva da “adequada oferta” é

prevalente em solo brasileiro. Ou seja, ha um foco direcionado para a criacdo de

**” NEDER, 1996, 3 e ss.

%8 A Profa. Eliane Junqueira faz essa analise em relagdo ao processo de informalizacao
capitaneado pela criagdo dos juizados especiais. Creio que a observacdo seja valida
para descrever sucintamente esse primeiro vértice: “O processo de informalizagédo da
justica no Brasil traduzia a estratégia do Estado brasileiro de substituir o modelo da
legitimacdo pela performance, esgotado com o fracasso do “milagre econdémico” da
década de setenta, por um modelo de legitimacdo pelo procedimento, com vistas a
modernizar institucionalmente o pais. A partir do diagndstico de que as rela¢des entre o
Estado e a sociedade eram obstaculizadas pela burocracia que impregnava o quotidiano
de nossas instituicBes, desburocratizacdo e informalizacdo transformaram-se na
bandeira estatal do inicio da década de oitenta. A informalizacéo Judiciario representou,
portanto, uma estratégia de modernizacdo do Poder Judiciario, empreendida dentro
deste projeto de legitimagdo pelo procedimento, em que cabia ao Poder Executivo a
conducéo do processo de modernizacdo”. JUNQUEIRA, 1994,13.
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estruturas internacionais em normativas possibilitadoras do uso do sistema de

justica.

Ainda que exista uma preocupacao com a justica gratuita, é preciso se
considerar que as mesmas regras do jogo claras e previamente dispostas sao
necessarias, mas nao asseguram igualdade de armas quando os contendedores
estdo em situacao de extrema disparidade. Para se assegurar a equivaléncia é

preciso explorar questdes sociais, econdmicas e culturais muito mais amplas.*®®

Kim Economides ao se propor a continuar o debate proposto por Garth e
Cappelletti aponta a necessidade de uma quarta onda na qual se deve olhar
para aqueles que prestam a justica. Pensar sobre o conhecimento juridico, o
ensino juridico e o acesso a posicdes estratégicas no sistema de justica.*’”® Cabe
razdo ao autor uma discussao profunda sobre como o direito é ensinado nas
faculdades e como o sistema de justica € formado é essencial para se entender

seu funcionamento e propor mudancas.*’*

Boaventura de Sousa Santos vai além e destaca a necessidade de se

considerar ndo apenas a educacdo formal*”

mas também acdes educativas nos
meios de comunicacdo e de trabalho destinadas a gerar o despertar de uma
consciéncia critica. Sua premissa se baseia justamente no fato de que
obstaculos soécio-econbmicos ndo se superam apenas com a oferta de

instituicdes. *”

Pessoas negras na Africa do Sul & época do Apartheid poderiam ter ao seu
lado grandes advogados, organizacBes ndo governamentais combativas, mas
nao tinham acesso a justica. Nao se trata apenas de poder receber uma decisao

do Judiciario, mas auferir uma resposta respeitadora de direitos, que nao

*%9 SANTOS, 1996, 106.

*’* ECONOMIDES, 1999, 63.

*" Sobre o assunto ver: MACHADO, 2009.

472 Garth e Cappelletti problematizam aspectos psicolégicos entres os 6ébices para o
acesso, mas nao incorporam verdadeiramente este tema nas ondas para 0 acesso a
justica. Me parece que isso nao se da por descaso, mas simplesmente porque as trés
ondas sado constatacdes e ndo previsdes. O Projeto de Florenca, em uma analise
comparativa, observou a existéncia em diferentes graus e sob diversos parametros das
03 ondas. Com o tempo, elas foram sendo incorporados noutros sistemas e sendo
referenciadas como licbes apreendidas da obra destes autores o que as fez parecer
previsoes.

*"* SANTOS, 2006, 177.
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pratique ou ratifique discriminacdes arbitrarias. Afirma-se ndo era sequer uma
questdo de apego exagerado a norma positivada, mesmo nos casos em que a
norma poderia ser usada em favor de uma pessoa negra, o Judiciario atuava
referendando as piores violacbes de direitos praticadas pelo Apartheid. A
negacdo do acesso as cortes era também realizado por meio das assim
chamadas ouster clauses’”, que pretendiam colocar as decisdes do executivo

sobre seguranca e discriminacao racial fora da revisdo das cortes.”’

Na India, até hoje as pessoas tidas como dalits temem as instituicdes
policiais e o Judiciario de primeiro grau, pois estes remanescessem com a aura
de instituicbes meramente repressivas. Ainda € comum, uma pessoa
denominada como dalit tentar denunciar uma violagdo de direitos e no curso da
investigacdo ou do processo judicial ser retirada da posicdo de vitima para
figurar na de agressor. Outra manobra juridica comum é encontrar motivos para
nao enquadrar uma pessoa denunciada por crimes ou ofensas a pessoas dalits
na Scheduled Castes And Scheduled Tribes (Prevention Of Atrocities) Act/1989. e entao
nao julga-la com base em nenhuma outra norma. Isso ainda acontece em crimes
graves com o estupro de uma menina de 11 anos que por for¢ca dessa manobra

juridica restou impune.*’®

No Brasil, a situacdo nao é tdo diversa quanto gostaria de se esperar. Os

indigenas brasileiros ainda tem direitos de propriedade diuturnamente negados e

*"* A ouster clause é uma regra utilizada no direito inglés e sulafricano que exclui as
normas sob seu manto da revisédo judicial.

"> "Denial of Access to the courts was also accomplished by means of the so-called

ouster clauses intend to place executive decisions relating to security and racial
discrimination behind the review of the courts.” DEVENISH, 199, 485.

7% A policia persiste criando obstaculos ao acesso a justica dos grupos, quer por recusa
de registro de casos, quer por pressionar as vitimas em acordos negociados com o0s
autores mais inventivos. No caso de Runchi Mahara, uma menina de 11 anos dalit que
foi estuprada e assassinada em setembro de 2009, apesar das evidéncias fortes contra o
suspeito, a policia liberou o referido suspeito e se recusou a registrar um caso ou iniciar
uma investigacao. "No original: The police have been creating obstacles to the access to
justice of those groups either by refusing to register cases or by pressuring victims into
negotiated settlements with more resourceful perpetrators. In the case of Runchi Mahara,
an 11-year-old Dalit girl who was raped and murdered in September 2009, despite strong
evidence against the suspect, the police released the suspect, refused to register a case
or launch an investigation.” AHRC New Weekly Digest de 27 de maio de 2010.
Disponivel em: http://www.alrc.net/



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0621491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0621491/CA

138

processos cujo desenrolar demoram mais de duas décadas para receber uma
resposta judicial.*’”” Em uma recente pesquisa premiada pelo IPEA os autores
apontaram que 0s “juizes favorecem a parte mais poderosa. Uma parte com poder
econbémico ou politico tem entre 34% e 41% mais chances de que um contrato que lhe é
favordvel seja mantido do que uma parte sem poder”.*”® Tais dados ratificam a
afirmacéo de Boaventura Santos segundo a qual
os tribunais ndo foram feitos para julgar os poderosos. Eles foram feitos para
julgar os de baixo. As classes populares durante muito tempo sé tiveram contato
com o sistema judicial pela via repressiva, como seus utilizadores for¢cados.
Raramente o utilizaram como mobilizadores ativos. A questao da impunidade esta

inscrita na propria matriz do Estado Liberal que, como se sabe, ndo é um estado
democréatico na sua origem.*”’

A estrutura do sistema de justica intimida. E verdade. Mas como se verifica
acima ndo apenas pela suntuosidade dos tribunais, a ritualistica processual, nem
a ininteligibilidade da linguagem juridica. A intimidacdo perpassa também por
condutas deliberadas do sistema de justica na negacédo de direitos a estas

pessoas.

Agregam-se aos ingredientes jA expostos ainda outros componentes
assecuratorios da revolucdo democréatica da justica proposta por Boaventura
Santos na qual havera uma ainda maior demanda pela judicializagédo da politica
gue tera de ser enfrentada ndo para ser inibida, mas para possibilitar a utilizacéo
das funcdes estatais pelos/as cidadéos; favorecendo um estado de direito
contra-majoritario, composto por uma cidadania ativa. Para tanto, em termos de
sistema de justica ele elenca um conjunto de necessidades as quais irei

brevemente elucidar com base na realidade brasileira®’:

(1) Profundas reformas processuais;
Os debates em torno dos recursos procrastinatorios e acerca de como a
estrutura do direito processual contribuem para a demora da prestacdo

jurisdicional tém embasado inUmeras e constantes modificacdes nos Cdédigo de

T SANTOS, 2007 (a), 45.
478 Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/ipeacaixa/premio2006/docs/trabpremiados/IpeaCaixa2006 Profi
ssional Ollugar temaOl.pdf> Acesso em 02.02.2010

9 SANTOS, 2007(a), 22

“0SANTOS, 2007(a), 22
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Processo Civil e Processo Penal nos ultimos anos com o objetivo de acelerar o

desenrolar processual.

(2) Novos mecanismos e novos protagonismos no acesso ao direito e

ajustica

A Constituicdo de 1988 trouxe inumeras garantias fundamentais e
possibilidades de controle de constitucionalidade, bem como, edificou a
Defensoria Publica e reestruturou o Ministério Publico. No entanto, ainda ha
muito a ser desenvolvido em torno destes novos protagonismos de que trata o
autor. E preciso, e.g., vencer os 6bices em torno do acesso de determinados
grupos/individuos a justica para se criar um ambiente favoravel a estes novos
atores protagdnicos, bem como se debelar uma postura salvacionista das
instituicdes*® para se engendrar uma concepcéo de direitos emacipatoria.

(3) Nova gestéo e organizacao judiciaria;

E inegavel que muitos avangos tém sido obtidos no pais recentemente
através da reestruturacéo de 6rgaos, do pensar a pratica do sistema através das
Pesquisas-Diagndstico*’ e outras andlises. Além disso, os 6rgéos do Judiciario
estadual e federal tém revisto sua organizacao e estruturacdo interna, inclusive,
com a interiorizacao da justica federal ap6s a Emenda 45/04.

Mas esse repensar institucional deve ser continuo e ter como primordial a
democratizacdo e a qualidade do acesso, sem permitir que a sanha por uma
justica eficiente e por indices de produtividade gerem aberragfes ao acesso
como as testemunhadas nas extingbes em massa de processos que poderiam
ter suas falhas sanadas apenas para gerar nimeros favoraveis ao/a titular da
vara.

(4) Revolucdo na formacdo de magistrados desde as Faculdades de

Direito até a formacédo permanente;

81 Um exemplo simples é o dos/as juizes/as da infancia “paternalistas” que passavam

sermdo nos adolescentes e 0os encaminhavam para as FundacBes de Bem-Estar do
Menor para protegé-los de si mesmo e da sociedade por estarem em situacéo de risco.
Risco de qué? De delinquir. Os/as defensores dos direitos da crianca e do adolescente
lutaram durante anos para a aprovacédo de um Estatuto no qual se admitisse que aqueles
adolescentes ndo estavam em situac¢do de risco, mas em situacéo de violagao de direitos
e que s6 o cometimento de ato infracional grave poderia ensejar a internacao.

%2 Diagnéstico do MP, Diagnéstico da Defensoria, Diagndstico do Judiciario... Ver:
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MIBB93AF25PTBRNN.htm
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As Faculdades de Direito passaram por inumeras modificacfes
curriculares, incluindo, disciplinas anteriormente ndo contempladas como direitos
humanos, direito do consumidor e direito ambiental. No entanto, a cruzada em
torno das vagas providas via concurso publico tém gerado pessoas interessadas
no curso de direito apenas para assegurar um cargo publico. Portanto, o
conhecimento da dogmatica e da propedéutica tornam-se apenas instrumentais
para um objetivo maior. Na vontade deste publico, muitas vezes, as instituicdes
devem ter um olhar sob as provas dos concursos e ndo sob uma formacao de
qualidade.

Assim como, a necessidade de formacdo permanente perpassa todo o
sistema de justica através das Escolas de Formac&o. No entanto, em inimeros
estados as Escolas da Magistratura, do Ministério Publico, da Defensoria Publica
nao ministram aulas apenas para seus membros, mas também para outras
pessoas formadas em direito, convertendo-se, muitas vezes, em cursinhos pré-
carreira.

(5) Novas concepgdes de independéncia judicial;

O Conselho Nacional de Justica vem tentando tirar a pecha de
extremamente corporativista historicamente posta no Judiciario. Para isso, nao
s6 tem aplicado a pena administrativa maxima de aposentadoria compulsoria
guando se demonstram os requisitos, mas também suscitado o debate se essa
seria a adequada penalidade administrativa para juizes/as que fizeram mal uso
de sua fungédo. Esse movimento deve ser incentivado e perpetuado.

(6) Uma relacdo do poder judicial mais transparente com o poder
politico e a midia, e mais densa com 0S movimentos e organizacbes
sociais;

O sistema de justica brasileiro tem hoje uma relagdo muito proxima com a
midia. Para o bem e para o mal. Ha maior transparéncia e monitoramento pro
parte da midia, o sistema judicial possui seu préprio canal de televisao/radio,
insercBes no youtube e nas midias sociais, bem como, releases diarios dos
Tribunais. Por outro lado, 0 sensacionalismo e a sanha por punicdo geram em
inUmeros casos uma demanda por aprisionamentos que ndo sdo legalmente
possiveis e por isso quando ndo concedidos, ha uma tendéncia a se colocar

os/as magistrados/as sob escrutinio publico. Um SGDF pretende que se leve em
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conta mesmo em casos polémicos de extrema comocgéao social a necessidade de
dialogo com a midia e os demais cidad&os/as.

A relagdo com o0os movimentos sociais ainda € um ponto de extrema
polémica. Ndo sé a comunicagdo entre 0s movimentos e 0 sistema de justica é
obstada por uma estrutura juridica de matriz liberal, quanto também hé& inimeras
denuncias de atitudes criminilizatérias dos movimentos sociais por parte do
sistema de justica brasileiro.*®®

(7) Uma cultura juridica democratica e ndo coorporativa.*®*

O sistema de justica deve estar isento de interferéncias politicas, mas ndo
pode ser imune ao controle de seus atos quando estes estejam desconexos com

uma postura de preservacao de direitos fundamentais.

Ao tentar unir as perspectivas narradas acima com a interconexao dos
direitos fundamentais numa sociedade desigual na qual os grupos/individuos
precisam de redistribuicdo, reconhecimento e representacdo e considerando que
uma postura emancipatoria de direitos ainda esta em construcéo®®, me deparei
com a impossibilidade do sistema de justica ser responsavel isolado pelo
sucesso dessa empreitada. Assim, me propus a defender a necessidade de se
pugnar pela integralidades dos direitos fundamentais através de uma leitura que

dé impulso a um Sistema de Garantia de Direitos Fundamentais.

Desta forma, ainda que conheca as falhas e os entraves existentes neste

sistema, me inspirei no Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do

486

Adolescente™ o qual se propde a integrar a familia, a sociedade e o estado na

83 \yer: SANSON, 2008.

** SANTOS, 2007, 33

85 Utilizo aqui os trés conceitos-chaves de Nancy Fraser que trabalho com mais detalhe
em FIGUEIREDO, 2010(B). (mimeo) Da autora em portugués: FRASER, Nancy.
Redistribuicdo, Reconhecimento e Participacdo: Por uma concepcao integrada da
justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Traducédo de. MARTEL, Leticia de Campos
Velho ; GUEDES, Bruno Ribeiro

8¢ Estabelecido pelo artigo 227 da Constituicdo e artigos 86 e ss do ECA e destrinchado
através da Resolugdo 113/06 proveniente do Conselho Nacional dos Direitos Da
Crianca e do Adolescente - CONANDA:
<http://www1.direitoshumanos.gov.br/conselho/conanda/> Acesso em 12.03.2010 § 2°
Igualmente, articular-se-a, na forma das normas nacionais e internacionais, com 0s
sistemas congéneres de promoc¢do, defesa e controle da efetivacdo dos direitos
humanos, de nivel interamericano e internacional, buscando assisténcia técnico-
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formac&o de uma rede em prol da efetivacdo dos direitos destes cidaddos. Com
base nessa idéia defendo a articulacdo de um Sistema de Garantia de Direitos
Fundamentais (SGDF) integrado pelos/as pela sociedade em sua mais diversas
faces (movimentos sociais, ongs, cidadaos/as individualmente ou em grupo, etc.)
e pelo Estado. A atribuicdo do SGDF se estrutura através da matéria (direitos
fundamentais) e ndo do sujeito (grupos credores de direitos), embora, se
pressuponha que seja mais premente para determinados grupos a existéncia de
tal rede protetora®™. Reitero, no entanto, que o sistema proposto vale para

todos/as e estrutura-se em torno dos direitos fundamentais.

O SGDF constitui-se na articulagdo e integracdo das funcbes estatais
(administracéo publica, 6rgdos do legislativo e érgdos do Judiciario), nos trés
planos federativos, com a sociedade civil organizada (ONGs, oscips...), € 0S
cidadaos de modo individual ou através de grupos de interesse (pessoas idosas,
familiares de pessoas presas) na formacao de instrumentos normativos e em sua
aplicacdo no intuito de prover direitos fundamentais através de trés eixos: a
promocéo, a defesa e o controle.

Minha proposta, apesar da assumida inspiracdo no Sistema estabelecido
no ambito do direito da crianca e do adolescente, tem uma moldura mais ampla
como se vera. Ainda assim, acredito ser interessante trazer a contribuicdo de
Wanderlino Nogueira, ex-conselheiro do CONANDA e um dos artifices da
Resolucdo 113/06, que dispde sobre os parametros para a institucionalizagéo e

fortalecimento do citado Sistema“®®®. Segundo este autor,

financeira e respaldo politico, junto as agéncias e organismos que desenvolvem seus
programas pais.

“87 Como dito, desde a introducdo importa-me sublinhar sempre a importancia dos
direitos fundamentais para todos e todas. No entanto, pela situacdo de maior urgéncia e
caréncia tendo a me focar na demonstragdo do déficit de direitos de determinados
grupos. Os direitos a salde, a educagéo, bem como indmeros outros direitos sociais, nao
sdo, em geral, do interesse da elite que os obtém por meios privados.

%8 Art. 1 © O Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente constitui-se
na articulacdo e integracdo das instancias publicas governamentais e da sociedade civil,
na aplicacdo de instrumentos normativos e no funcionamento dos mecanismos de
promocédo, defesa e controle para a efetivacdo dos direitos humanos da crianca e do
adolescente, nos niveis Federal, Estadual, Distrital e Municipal. § 1° Esse Sistema
articular-se-a com todos os sistemas nacionais de operacionalizacdo de politicas
publicas, especialmente nas areas da saude, educacdo, assisténcia social, trabalho,
seguranca publica, planejamento, orcamentéria, relagcdes exteriores e promocao da
igualdade e valorizagéo da diversidade.
<http://www1.direitoshumanos.gov.br/conselho/conanda/> Acesso em 04.05.2010
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as acdes das instancias publicas governamentais e ndo governamentais, que
integram esse Sistema, precisam ser alavancadoras e facilitadoras, visando a uma
inclusdo privilegiada e monitorada desse publico de credores de direitos e de
conflitantes com a lei, nos servicos e programas dos 6rgdos da Administracédo
Pdblica. E, igualmente, alavancadores e facilitadores, visando a facilitagdo do
acesso dele a Justica. Para tudo isso operar, os 6rgdos do sistema de garantia
dos direitos da crianca e do adolescente - SGD funcionam exercendo trés tipos de
funcbes estratégicas: (1) promocao de direitos, (2) defesa (protecao) de direitos e
(3) controle institucional e social da promocdo e defesa dos direitos. Isso n&o
significa que um determinado 6rgdo publico ou entidade social s6 exerca
exclusivamente fun¢des de uma linha estratégica. Quando desempenham suas
atividades legais, cada um deles exerce preponderantemente um tipo de
estratégia de garantia de direitos (promoc¢édo? defesa? controle?), mas podem
também, em caréater secundario, desenvolver estratégias de outro eixo."®

Ressalvada a imprescindivel integracdo entre todos os eixos do Sistema
de Garantia de Direitos Fundamentais torna-se importante apresentar os nds
estruturantes de cada um dos eixos. Destacando que estes foram os
identificados nesta tese pelo processo retromencionado, mas nada impede que,
caso se prove necessario, outros vinculos sejam acrescentados.

S&o exemplos de atuacédo em torno da promocéao de direitos fundamentais:
01) criacdo de normas protetoras de direitos, (02) formacdo e execucdo de
politicas sociais, (03) participacdo macica dos cidaddos nos pleitos eleitorais
com votos em torno da realizacdo de direitos que valorem mais importantes.

A defesa dos direitos fundamentais tem como eixo base o sistema de
justica, mas ndo apenas ele, pois é possivel se defender direitos, dentre outras
acOes, através da: (01) criagdo de normas legais nas quais se prevejam
instrumentos para a defesa de direitos (possibilidade de acesso direto ao STF,
e.g.); (02) punicéo judicial de agentes publicos envolvidos em atos contrarios aos
direitos fundamentais; (03) arbitramento de indeniza¢bes a vitimas e familiares
de atos praticados por agente estatal; (04) articulagdo da populacdo em torno da
Defensoria Publica, do Ministério Publico ou de advogados privados para a
exigéncia de direitos fundamentais perante o sistema de justica ou
extrajudicialmente; (5) atuacdo proativa do Ministério Publico e da Defensoria
Publica na qual se valorize a participacdo dos individuos/grupos credores do
direito pleiteado; (6) institutos privados de mediacdo, arbitragem, administracdo
de conflitos; (7) atuacdo da sociedade civil perante o sistema de justi¢ca nacional
ou perante os 0rgaos internacionais incumbidos da defesa de direitos humanos;

(8) um sistema de justica probo e capaz de lidar com as demandas juridicas

489 NOGUEIRA, 2003, 2.
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individuais ou coletivas, levando em consideracao a estrutura histérica, politica e
sécio-econbmica de distribuicao de direitos.

O controle institucional e social se refere ao que tem se acostumado a
nomear como accountability e se verifica por: (01) fiscalizacdo pela sociedade
civil, pelos cidadéos e pelo Ministério Publico do respeito aos direitos por entes
publicos e privados; (02) dendncias realizadas publicamente ou anonimamente
pela sociedade civil e pelos cidaddos de atuagcbes do poder publico ou das
instituicdes privadas que se configurem como ameaga ou violagdo de direitos;
(03) participacdo da sociedade civil e dos cidaddos em Conselhos e 6rgaos de
deliberacdo com autonomia e olhar voltado para a realizacdo de direitos.

Ressalto a necessidade de participacdo dos titulares de direitos, mesmo
em acdes coletivas propostas pela defensoria publica ou pelo Ministério Publico
e que essa seja uma participacdo ativa nas quais lhes sejam dadas
oportunidades reais de ter voz nas discussfes. O direito & participagdo é
essencial para a integracdo entre o poder publico e a sociedade. Através de uma
participacdo ativa e dialégica o direito se converte em real instrumento de luta e
mudanca social em prol de uma cidadania emancipatéria.

Como se vé a proposta do Sistema de Garantia de Direitos Fundamentais,
como também a articulada em torno de criangcas e adolescentes, ndo propfe a
criacdo de estruturas até o momento inexistentes, ou mesmo ndo se baseia em
novidades em torno das ac¢des que prop8e. A inovacdo se verifica através da
leitura proposta na qual se defende a integragdo entre todas as instancias
sociais do modo mais articulado possivel, chamando cada um a assumir sua
parcela de responsabilidade em torno da realizagédo de direitos fundamentais.

O Sistema de Garantia de Direitos Fundamentais ndo depende da criagcdo
de uma norma que o institua, embora sua criagdo possa ser arglida se isso se
mostrar necessario. Depende sim do modo de encarar os direitos fundamentais
através de diversos (o poder publico, a sociedade civil organizada e os/as
cidadaos/as) e da articulacdo entre eles em prol da integral efetivacdo destes
direitos.

O Poder Publico em todas as suas expressfes tem de lembrar-se que a

efetivacdo de direitos fundamentais é sua obrigacdo essencial.**® A sociedade

0 Um exemplo seria: a Unido implantou programa de salde para a readequagao de
género de individuos transgéneros, no entanto, a AGU continuava a propor recursos em
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civil organizada e os cidadaos tem de assumi-los ndo como direitos de um grupo
ou classe, mas de todos e todas.

Os direitos fundamentais ndo representam anteparos ou O6bices ao
desenvolvimento como por vezes se ventila na midia. Tais direitos sdo em
verdade parte de um desenvolvimento humano sécio-ambientalmente justo.

N&o se pode conceber a interconexdo entre os direitos fundamentais
apenas a partir da relagdo com o Estado. No contexto atual, quando o Estado
responde positivamente a reivindica¢des historicas dos movimentos sociais e da
sociedade civil organizada em prol de direitos, se depara com intensa rejeicao
por parte de grande contingente da populacdo. O caso do Programa Nacional de
Direitos Humanos 03, amplamente debatido com a sociedade civil organizada, é
exemplar. Quando lancado ao grande publico, a reacdo da midia e de outros
setores sociais foi feroz.

Se defendo um ambiente democratico nao posso crer que seja possivel se
prescindir destas tensdes, mas elas podem ser minoradas e melhor equalizadas
para ndo se tornarem impeditivas do desfrute de direitos fundamentais. Tenho
dito que a proposta de um Sistema de Garantia de Direitos Fundamentais ndo
inova no mundo juridico no sentido de que ele ja pode ser deduzido da leitura
eficacia vertical (estado e sociedade) e da eficicia horizontal (cidaddos/as e
cidadaos/as). Sucintamente, a eficacia vertical se refere a relagé@o vertical entre
estado e sociedade em relagéo a direitos fundamentais e a horizontal se realiza
na relacéo entre as pessoas.**

Tenho apenas a pretensdo de deixar mais clara a necessidade de tornar
tal sistema realidade a partir da exemplificacdo de algumas de suas fun¢bes. Em
paginas acima apresentei exemplos de atuacbes do SGDF, como minha
proposta nesse ponto € repensar 0 acesso ao sistema de justica, passo a trazer
exemplos mais detalhados das tarefas concernentes ao sistema de justica em
cada um desses vértices.

Obviamente, ndo desconsidero que entre os diferentes grupos sociais e
entre eles e o Estado existem conflitos e tensionamentos. O funcionamento

harmonioso e completamente eficaz de qualquer sistema que envolva a

uma acdo cujo pedido era exatamente este. Até que Unido desiste de recursos contra
ratuidade de cirurgias para transexuais.
°! Para mais ver: SARLET, 2003, 145 e ss.
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diversidade humana é uma pretensao falaciosa ou utdpica. No entanto, assumir
a defesa destes direitos como sistema é em si um ganho, pois demonstra uma
tentativa de harmonizacdo. Ademais, o sistema de justica entra nesses cenarios
justamente como um mediador qualificado que dispde de um corpo técnico
especializado e do peso das normas juridicas constitucionais para atuar.

No eixo da promocao:

(1) assumir o déficit histérico no acesso aos mais diversos direitos
fundamentais de certos grupos, legitimando tratamentos processuais e materiais
diferenciados em favor da equalizacédo de sua posi¢do social perante os demais

membros da comunidade®*?

(2) decisbes baseadas numa leitura critica do direito nas quais seja levada
em consideracdo a necessidade de superacdo das debilidades sociais e haja a
possibilidade de parte hiposuficiente sair vencedora no processo*”?, bem como

seja incentivada a composic¢éo entre as partes**;

(3) o sistema de justica se estruture de modo a assegurar a inexisténcia de

obstaculos juridicos, sociais ou pessoais para o uso do sistema judicial;**®

(4) desfecho judicial rapido;**°

92 0 conceito de comunidade pode ser visualizado a partir de um plano local ou global.

Essa abrangéncia esta contemplada nas discuss@es trazidas por Nancy Fraser sobre as
escalas de justica na qual traz a necessidade de se considerar esses trés aspectos
gggdistribgigéo, recon_hecimento e repres_entagé_lc_)) _

Jamais defenderia que a parte mais debilitada tem de sempre sair vencedora da
contenda. Apenas, a necessidade de existir chances reais dela sair favorecida.
Observacdo sobre o Apartheid: mesmo quando ndo era preciso juizes defendiam
apartheid.

4% Numa acao coletiva proposta pelo Ministério Publico contra a administracdo de uma
cidade X em favor de um direito social pode ser acordado entre as partes uma proposta
de realizacdo progressiva através de metas, com a mediacdo do Judiciario que podera
arbitrar puni¢ces pelo descumprimento. Trabalhadores de uma empresa ou fornecedores
podem tem também seus conflitos mediados.

9 Marta Nussbaum, defensora de uma verséo da teoria da capacitacdo, exemplifica que
ndo adianta ser assegurado o direito a voto das mulheres se estas irdo sofrer violéncia
domeéstica se ousarem sair de casa para o exercer e serdo hostilizadas pela populacao
local . Um exemplo ainda mais brasileiro seria o constrangimento de trabalhadores que ja
se utilizaram da justica do trabalho para reclamar direitos.

“% Sobre o assunto ver ANNONI, 2008, p 175-304.
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(5) isencdo de custas e de honorarios da sucumbéncia quando
necessarios a garantia da paridade processual (direito de demandar ou direito ao

acesso a justica strictu sensu).

(6) promocéo de campanhas de conscientizacdo e incentivo para que 0s
individuos utilizem os sistemas oficiais de resolucdo de conflitos ao invés de
apelar para solugdes intragrupos nas quais hd o desrespeito a direitos
fundamentais e/ou a utilizagéo da forca de modo desmedido ao arrepio de todo o

sistema constitucional sob o qual o ordenamento brasileiro esta edificado®®’

(7) Descentralizagdo do sistema de justica para possibilitar que pessoas
que vivem em locais isolados possam dele usufruir (direito de demandar ou

direito ao acesso a justica strictu sensu);

(8) Os/as membros/as do sistema de justica enquanto formadores de
opinido nos meio juridicos, académicos e autores de obras juridicas incentivem a
afirmacdo do SGDF e de um ensino juridico critico, que prepare os futuros
operadores da justica para lidar com a conflituosidade das relagdes sociais num
mundo desigual no qual a redistribuicdo, o reconhecimento e a representacao
dos grupos dependem da realizacdo de direitos fundamentais que irdo

confrontar-se com a realidade estabelecida.
No eixo da defesa

(1) Uma Corte Suprema acessivel diretamente a populacdo quando o que
estiver em jogo se referir a direitos fundamentais dos/as cidadaos/as,

estruturantes de um estado democratico de direito;

97 Trata-se aqui de destacar que meios extra-legais (e até ilegais) provem solucbes a

questdes que por motivos diversos algumas pessoas consideram dificil ou impossivel
obter pela via judicial. Os exemplos sdo amplos e diversificados, seguem desde casos de

linchamento, que tem se tornado cada dia mais comuns
(http://www.diariodepernambuco.com.br/nota.asp?materia=20100401175409&assunto=7
0&onde=VidaUrbana, http://www.diariodopara.com.br/N-85169-

BANDIDO+E+LINCHADO+POR+POPULARES+APOS+ASSALTO.html) até o exemplo
classico da “adocgédo a brasileira” na qual alguém registra filho de outrem como seu (com
a autorizacao verbal dos verdadeiros pais) para fugir de um processo judicial de adocéo
tido como lento e burocratico muitas vezes fere os direitos da crianca e da familia
bioldgica.
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(2) a atuagdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica tenha em
consideracdo a necessidade de incentivar auto-gestdo de direitos, ou seja, a
capacidade de cada um/a lidar com anseios e problemas seja na esfera privada,
seja na estatal, sem esperar passivamente uma solu¢do milagrosa de qualquer
tipo de instituicdo. Os/as cidadéos/as devem ser incentivados a utilizarem-se do
auxilio técnico de 6rgaos e instituicdes, mas ndo a depender de qualquer destes
entes para a realizacdo de direitos que podem pleitear por si através das esferas

jurisdicionais, sociais, eleitorais, econémicas...
(3) ndo sejam permitidos recursos meramente procrastinatérios;

(4) haja cumprimento dos prazos processuais (inclusive por parte de
juizes/as, desembargadores/a, ministros/as e membro/as do MP, da Defensoria,

da Fazenda Publica, etc);

(5) InstituicBes capazes de prover a assessoria juridica gratuita de
qualidade através de acdes (individuais ou coletivas), consultoria juridica,

mediacao de conflitos e outros meios possiveis de solucao de contendas;
No eixo do controle

(1) Sistemas de justica e controle social (policias) independentes de
influéncias de interesses particulares e dignos de confianca da populagéo, que
contem, inclusive, com sistemas de ouvidoria e accountability eficientes (direito
ao acesso a justica strictu sensu, direito a transparéncia e a probidade

administrativa);

(2) Curso de formacao continuada obrigatorios para todos os membros do
sistema de justica e controle social (policias, agentes de instituicOes totais,
penitenciarias, sistemas socio-educativos, etc) tendentes a assegurar a

efetividade de “novos” e “velhos” direitos;**®

9% A emergéncia de novos e velhos direitos por grupos e individuos que por forca de
contingéncias historico-sociais s6 conseguiram entender-se como grupo tardiamente ou
unir-se em torno de demanda préprias a partir da superacdo de barreira culturais
(comunidade LGBTT é um exemplo). Um dos focos do Capitulo 03 foi tratar dos
obstaculos histérico-culturais que tem tornado tdo melindrosa a real efetivagdo de
direitos sociais pelo Judiciario em diversos paises, especialmente, aqueles com déficit de
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(3) Desmistificacdo dos procedimentos judiciais e uso de uma linguagem
mais coloquial pelos/as operadores/fas do sistema tornando possivel o
entendimento geral dos processos, procedimentos e decisbes para a populagdo

em geral,
(4) capacitacdo permanente do Judiciario

Como afirmado anteriormente, a maior parte das propostas relativas ao
SGDF se relacionam mais ao modo de se realizar os direitos fundamentais do
que a criagdo de novos institutos. Entretanto, ao apresentar a insercdo do
sistema de justica no SGDF trago sim duas propostas inéditas: o0 acesso direto a
Corte Constitucional de grupos historicamente credores de direitos e as decisdes

judiciais com mediacdo entre as partes.

4.2
PROPOSTA 02: O Acesso Direto a Corte Suprema de Grupos com
Defasagens Historicas de Direitos Fundamentais como um Modo

Eficaz de Possibilitar sua Realizagdo

4.2.1
Os Exemplos da india e Africa do Sul: uma breve apresentacéo

As Constituicdes da Africa do Sul e da india e, em conseqiiéncia, as
instituicdes por elas construidas, se originaram de um contexto de rompimento
muito mais profundo do que a Norma Magna brasileira. A india com ela marcou
sua independéncia formal apds séculos de colonialismo. A Africa do Sul, quando
se uniu como nacdo, iniciou o processo de segregacdo de seus habitantes
baseado na cor da pele que teve seu fim apenas em 1994. Portanto, a
Constituicdo de 1996 foi o ponto culminante de demarcagéo do primeiro periodo

verdadeiramente democratico da histéria daquele pais.

A criacdo do Superior Tribunal de Justica, a redefinicdo de funcbes do
Supremo Tribunal Federal, a ampliacdo do escopo de atuacdo do Ministério

Publico e a instauracdo da Defensoria Publica de modo obrigatério pelas

acesso a direitos por grande parte de sua populacao e que elegeram tais direitos como
baluartes de uma mudanca de paradigmas sociais.
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unidades federadas e pela Unido sdo sem duvida uma grande modificagcdo na
estrutura institucional brasileira. Nao estou as desprezando. No entanto, a maior
parte dessas estruturas jA estava formada, o Brasil havia vivido periodos
democraticos anteriores. Os préprios Cbédigos Normativos (Cédigo Civil e de
Processo Civil, Codigo Penal e de Processo Penal, etc) precedem a Lei Maior e

permaneceram vigentes apds 05 de outubro de 1988.4%°

Diz-se que as Constituicdes refundam o estado sob novas bases. E
verdade. Entretanto, ndo se pode desprezar que a India e a Africa do Sul
estavam, com as atuais Constituicdes, tendo sua primeira refundacéo, e o Brasil
ja estava em sua oitava.>® Esse destaque é importante para ser reafirmado aqui
0 que ja foi melhor abordado na metodologia: essa € a uma comparacao
assistematica. Os exemplos trazidos da india e Africa do Sul inspiram a leitura
que faco da realidade brasileira. As bases sobre as quais as instituicdes de cada
pais se formam e se conformam influenciam enormemente 0 modo como os

direitos podem ser manejados.

Y

No Brasil, a seguranga juridica e 0 apego a ritualistica processual vem
sendo uma constante do sistema de justica que inviabilizaria, a meu ver,
propostas mitigadoras do locus stand como as realizadas na India. Isso ndo
invalida a pertinéncia do exemplo e dos debates por ele postos como modo de
se repensar a estrutura de acesso de grupos credores de direitos fundamentais

ao sistema de justica .

A Suprema Corte indiana deduz do artigo 32 da Constituicdo sua
obrigacdo de resguardar, sob os mais diversos meios, os direitos fundamentais
dos cidadaos/as indianos/as, especialmente, aqueles/as com maior dificuldade

de acesso ao Judiciario por déficit de renda, educacdo e outros diretos

99 Certos artigos destes Cédigos foram considerados néo-recepcionados por afrontarem

direito fundamentais estabelecidos na Constituicdo. Como exemplo, os artigos do Cédigo
Civil e do Cddigo Penal que expressavam uma Visdo pejorativa e discriminatéria em
relacdo ao género feminino e foram identificados como afronta ao art. 5° Il da CF. O
Cédigo Civil foi substituido em sua totalidade posteriormente, mas sobreviveu varios
anos sob a égide da atual Constituicao.

%0 N&o estou desprezando o fato de que inUmeras das Constituicdes anteriores foram
apenas simbdlicos em muitos dos seus ditames. Ver Neves ** Tdo somente destaco que
a estrutura institucional brasileira j4 estava mais sedimentada.
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elementares.®® Continuamente, os/as Juizes/as da Corte foram ampliando a
leitura das normas insertas no dispositivo constitucional que lhes determina a
salvaguarda dos direitos fundamentais. O artigo constitucional refere

expressamente:

32. (1) O direito de mover a Suprema Corte através de procedimentos apropriados
para o enforcement de direitos conferidos por essa parte é garantido. (2) A
Suprema Corte deve ter o poder de dar coordenadas ou ordens ou intimacao,
incluindo ordens de natureza de habeas corpus, mandamus, proibicdo, quo
warranto e certiorari, o que for aproEJriado, para o enforcement de qualquer um dos
direitos conferidos por essa parte. >

A constatacdo pela Corte de que esses instrumentos processuais, se

interpretados restritivamente, seriam incapazes de resguardar os direitos
fundamentais, que ela tem por obriga¢éo zelar, ocasionou a criacdo da litigancia
de interesse publico. O movimento da Suprema Corte na criacdo desse novo
instituto se deveu especialmente a admisséo de que grande parte da populacao

indiana encontra-se numa situagéo de pendria de direitos severa.

Paulatinamente, a Suprema Corte indiana assumiu um mandato bastante
peculiar, ao tentar interferir no déficit histérico de acesso a direitos por parcela
extremamente significativa da populacdo, criando procedimentos informais que
desafiam a costumeira ortodoxia do sistema judicial.®®®* E conhecida como
primeiro caso, a denuncia feita numa carta enderecada a um juiz da Suprema
Corte na qual o prisioneiro relatava as péssimas condi¢cdes da carceragem na
qual se encontrava. Tal liberalizacdo se materializa através do que ficou

conhecido como litigancia de interesse publico e tem como lastro:

(1) Permitir que a Corte alcance os pobres e os setores menos privilegiados da
sociedade, que tem seus direitos negados, (2) permitir que individuos ou grupos
de pessoas tragam a tona questdes de preocupacdo comum, que surgem de
governanca desonesta ou ineficiente e (3) aumentar participacdo publica no
processo de adjudicacéo constitucional.”®*

1 METHA, 2007, 167.

*92 No original: “32. (1) The right to move the Supreme Court by appropriate proceedings
for the enforcement of the rights conferred by this Part is guaranteed. (2) The Supreme
Court shall have power to issue directions or orders or writs, including writs in the nature
of habeas corpus, mandamus, prohibition, quo warranto and certiorari, whichever may be
appropriate, for the enforcement of any of the rights conferred by this Part.”

% SATHE, 2002 197.

504 “(1) to enable the Court to reach the poor and the disadvantaged sections of society
Who are denied their rights and entitlements, (2) to enable individuals or groups of people
to raise matters of common concern arising from dishonest or inefficient governance and
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Da sua criagdo na década de 70 aos dias atuais, o instituto tem gerado
intenso debate nos meios juridicos e sociais indianos. Uma parcela da sociedade
gue se sentia no total ostracismo em relagdo a possibilidade de acesso ao
sistema judicial de repente foi informada de que uma mera carta ou telegrama
poderia gerar um processo judicial para a defesa de seus direitos. Tal
comunicacao poderia ser feita em qualquer uma das linguas oficiais e ndo havia
requisitos legais complexos que tornassem seu pleito automaticamente

invalido.>®

A pretensdo de majorar a participacdo da populacdo na efetivacdo da
Constituicdo e de valorizar a realizagdo de direitos para aqueles com maiores
déficits historicos de acesso esta completamente conectada com o que venho
defendendo até o momento. Para concretizar este objetivo a Suprema Corte
passou a permitir a legitimagcdo de terceiros, a utilizacdo de qualquer lingua
oficial e uma total informalizagéo do procedimento.’® Upendra Baxi destaca os
avancos trazidos em virtude da criacdo do procedimento, de acordo com ele:

(01) democratizacdo do locus standi; qualquer cidaddo pode agora recorrer aos
tribunais para acusar uma violagdo de direitos humanos praticada contra si ou
contra outrem com quem tenha ou nao vinculo; (02) a “des-advocacia” do litigio
constitucional, no sentido de que sao admitidos os peticionarios em pessoa sem a
necessidade de um advogado®’; (03) o estabelecimento de novos estilos de
investigacdo dos fatos via comissdes de inquérito sécio-legais para auxiliar na
resolucdo judicial®®; (04) a geracdo de uma nova cultura judicial; a jurisdicdo do
LAS ndo é concebida como uma questdo entre adversarios, mas como um
empreendimento colaborativo entre cidaddos, tribunais e um Executivo
desobediente®®%;(05) a invencdo de uma jurisdicdo continua através da qual os
tribunais continuam a promover uma restauragdo minima dos direitos humanos
nas praticas de governo; (06) a moldagem de novas formas de enunciacao judicial
dos direitos humanos, uma questdo complexa em que especialmente a Suprema
Corte traz de volta a vida direitos deliberadamente excluidos pelos elaboradores

da constituicdo (como o direito a um pronto julgamento), cria alguns direitos

(3) to increase public participation in the process of constitutional adjudication.” SATHE,
2002, 202.
°% SARKAR'’S,2005, 4.
%% SATHE, 2002, 203.
7 A possibilidade de comparecimento sem advogado ndo me parece uma vantagem,
especialmente, para partes que em geral estariam diante de um déficit histérico de
acesso a direitos. Mais eficaz seria a valorizacdo do sistema de assessoria juridica
gratuita. No entanto, em geral, como se vera a seguir esse processos foram sendo
patrocinados por grandes advogados/as defensores/as de direitos humanos e
organiza¢cBes ndo governamentais.
°% Essa é uma atuacéo similar ao que faz o Ministério Ptblico no inquérito civil brasileiro,
no entanto, nao se trata de uma instituicdo mas de comissdes constituidas caso a caso 0
qbue fragiliza seu funcionamento
% |rej explorar esse ponto melhor no préximo Capitulo.

p p p p
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suplementares aos enunciados no texto constitucional (como o direito ao sustento,
a privacidade, a educacéo e alfabetizacdo, salude e meio ambiente), reescrevendo
a constituicdo por meio da invencdo de novos direitos (como o direito a
informacdo, a imunidade das praticas de governanca corrupta, direitos ao
secularismo constitucional, o direito a indenizacéo, reabilitacdo e reassentamento
para populacées invadidas). **°

O desenvolvimento do instituto e sua popularizagcédo fizeram com que a
Corte aos poucos fosse estabelecendo certos regramentos, como a distribuicdo
dos processos (antes poderiam ser iniciados pelo juiz para quem tivessem sido
enderecados), renomados/as advogados passaram a ser chamados para
assumir a funcdo de Amici Curiae nestes processos para assim 0s instruir
adequadamente.”** A flexibilidade do procedimento e a atencdo ganha por ele,
gerou um grande nimero de demandas ventilando disputas privadas ou apenas
direcionadas a obter atencdo midiatica.”* Para evitar esse tipo de abuso, a
Corte elaborou diretrizes nas quais especifica os tipos de caso considerados
litigdncia de interesse pablico:>*

(1) Questdes relativas a trabalho escravo;

(2) Criancas abandonadas;

(3) Acbes coletivas alegando o ndo pagamento de salarios minimos a
trabalhadores;

(4) Mas condicdes das prisbes, detencdes arbitrarias e assuntos
correlatos;

(5) Denuncia contra o sistema policial por morte nas dependéncias
policiais, tortura, ou negativa da autoridade policial de registro de casos*;

(6) Violéncias praticadas contra a mulher, notadamente, estupro, assédio e
praticas “tradicionais” como assassinatos motivados por questdes ligadas a
honra;

(7) Denuncias de violéncias praticadas por individuos comuns ou policiais
contra dalits, tribos cadastradas, ou outras classes economicamente

desprivilegiadas;

S0 BAX], 2007, 21.

I SATHE, 2002, 206.

°2 SARKAR'’S, 2005, 3.

°* SARKAR'’S, 2005, 11-2.

°1 Negar-se a registrar um caso ainda é um procedimento muito comum para evitar a
punicdo de pessoas acusadas de crimes praticados contra dalits como ja exposto no
Capitulo 03. KHAN, 1995, 25 e ss.
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(8) Defesa do meio ambiente, da heranca cultural, bem como, assuntos
relativos a drogas e a adulteracao de comida;

(9) Vitimas de ataques direcionados (como dalits. e.g.)

(10) Pensbes familiares.

Essa diretriz na verdade ratifica o objetivo inicial da criagdo da litigancia de
interesse publico, qual seja, a protecdo dos grupos com déficit significativo de
acesso a direitos fundamentais e a protecdo destes. Além disso, demonstra que
a flexibilizagéo, para permitir a democratizagdo, atinge os procedimentos. Mas
nao torna a Suprema Corte refém de uma enxurrada de processos imotivados,

pois tais diretrizes servem como parametro de contencao.

A litigancia de interesse publico carreou significativos avancos na esfera
dos direitos fundamentais.”*® Porém, ndo é a panacéia para todos os Obices
impeditivos do acesso ao sistema de justica. Especialmente, para aqueles/as
que mais precisariam desta arena. A falta de um sistema de assisténcia juridica
gratuita realmente efetivo, a distancia da Suprema Corte, a desconfianca de
parte da populacdo em relacéo as instituicdes,*'® dente inimero outros fatores

gue foram citados nos capitulos anteriores, persistem como barreiras ao acesso.

Qualquer pessoa ou organizacdo pode ter legitimagdo extraordinaria para
defender pessoas pertencentes a um dos grupos acima ou outro agrupamento
que demonstre falta de acesso a direitos contumaz capaz de legitimar o uso da
litigancia de interesse publico. Tal possibilidade tem um efeito positivo inegavel e
louvavel aumenta a possibilidade de acesso ao sistema de justica por estas
pessoas. Nao se deve jamais olvidar, no entanto, que o0 acesso a direitos
fundamentais néo pode ser algo dado de modo paternalista. A verdadeira fruicdo
dos direitos fundamentais tem como pressuposto a participacdo dos seus

titulares, gerando uma perspectiva emancipatéria.

Essa situacdo ndo € sb presente no sistema indiano, é preciso destacar.
Dos 35 processos pertinentes a direitos indigenas processados no STF no
periodo pesquisado, apenas 02 (6%) contavam com participacdo direta dos
indigenas e mesmo neles os interesses dos indios eram “também” patrocinados

pelo Ministério Publico e/ou pela Funai. Nao hd uma garantia nesse tipo de

1> DESAI, 2006, 169
18K HAN, 1995, 114.
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representagdo de que os/as indigenas tenham sido ouvidos, ou que a opinido

por eles/as emitida tenha sido escutada ou levada em consideracao.

Por principio, a relacdo entre o Ministério Publico e detentores de direitos e
a relacdo entre advogados/as e detentores de direitos é completamente
diferente. Na advocacia, ha a obrigacdo do/a advogado/a ser o/a o defensor/a
dos direitos e desejos do/a cliente. O Ministério Publico, ao atuar, é defensor do
estado de direito, dos direitos fundamentais. A relacdo dele com o/a titular do
direito ndo esta vinculada aos desejos e vontades destes/a. N&o estou
desconsiderando o valioso trabalho prestado pela instituicdo desde a ampliacdo
de suas competéncias em 1988. Apenas destaco a existéncia de um risco

potencial de a¢Bes judiciais propostas para os indigenas e ndo pelos indigenas.

Em relagdo aos indigenas, o mandato concedido a Funai é ainda mais
grave, pois a instituicdo, em sua criagdo, ndo tinha por principio o respeito a
cultura, aos direitos e aos desejos dos povo indigenas, pelo contrario era parte
de uma politica estatal capitaneada pelo Estatuto do indio que previa o

assimilacionismo e a tutela.

O pressuposto do Sistema de Garantia de Direitos Fundamentais
defendido € justamente a consideragdo de que todos os 6rgdos e instituicbes
publicos ou privados e todos os cidaddos individualmente ou através de suas
posicbes em grupo ou em sua atuacdo profissional estdo implicados na
realizagdo de direitos fundamentais. Nessa medida, sdo necessarios espacos
reais de participagdo, nos quais ndo exista o mero “falar em nome de alguém”,
em um estilo paternalista que infantiliza pessoas e grupos, nem que a
participacdo consista em ser meramente ouvido ou ter sua opinido levada em
conta. Mas, que seja realmente considera as escolhas, os desejos e os direitos
de cada grupo e individuo, propiciando-se o aprimoramento da capacidade de

agente dessas pessoas.

Na Africa do Sul, o receio de inoperacidade dos direitos fundamentais,
especialmente pela conhecida reticéncia dos cidaddos com maiores déficits de
direitos em lidar com o Judiciario ap6s décadas de vilipéndios aos seus direitos

sob os auspicios do sistema de justica, gerou a criacdo pelo Constituinte das
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chamadas Instituicdes do Capitulo 9:**'

protetor publico, comissdo de direitos
Humanos, Comissdo para a Promocdo e Protecdo dos Direitos Culturais,
Religiosos e Linguisticos da Comunidade, Comissdo para a Igualdade de
Género, Auditor Geral e Comissdo Eleitoral. Sob a responsabilidade delas

estaria o fortalecimento do ambiente democratico.

A atuacdo destas instituicbes tém variado. Em um dos processos
analisados, a Comissédo de Direitos Humanos atua como Amicus Curae, e.g.. No
entanto, acusagOes de ineficiéncia a respeito destas instituicbes grassam. Por
um prisma/angulo, elas tém um amplo mandato; por outro, ndo tem jurisdigéo
para reprimir dendncias de violagdo de direitos e precisam inumeras vezes do
sistema judicial. Assim, a Comisséo de Direitos Humanos, por exemplo, tem se
focado em agbBes de promocdo dos direitos humanos ao invés de na

investigacdo de dendncias.*®

Se é impossivel incorporar direitos sem um arcabougo processual e
institucional, essas experiéncias indicam que s6 eles também nao bastam.
Introjetar direitos implica em envolver a sociedade (em suas mais diversas
facetas) na sua realizagdo. Crer no Estado como Unico mediador entre os
direitos postos normativamente e a realidade é um erro que tem, nos mais

diversos contextos sociais, prejudicado a fruicdo de direitos.

Em outro sentido, é preciso destacar que a Corte Constitucional sulafricana
com uma atuacdo extremamente direcionada na realizacdo de direitos
fundamentais desfez o receio inicial dos/as construtores/as da Constituicdo de
que a realizagdo de direitos ndo conseguiria ser realizada por via judicial. Num
passado muito recente existiam inumeros obstaculos ndo sé derivados do

inacesso a direitos, mas também de uma atitude deliberada do sistema judicial.

Disto nao se tire a ilacdo de que a Corte tem sido parcial, ou protegido as
pessoas prejudicadas com o Apartheid a qualquer custo. A reconstrucdo da

Africa do Sul, e essa era uma das preocupacdes de Nelson Mandela desde o

1" Art. 181 da Constituicao sulafricana.

%18 \er o site da Comissao para maiores informacdes: http://www.sahrc.org.za/
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discurso de libertagao®*

e durante todo o seu mandato, se lastreou na tentativa
de edificacdo de um sociedade da qual todos/as se sentissem partes com iguais
direitos e obrigagbes. A Corte Constitucional tem envidado esfor¢os para dar sua

contribuicdo neste sentido.

Num dos processos analisados®® um pequeno empresario negro alegava
gue, por todas as contingéncias historicas, o mercado da pesca estava
praticamente monopolizado por empresarios brancos. Diante disso, requeria o
aumento da cota de peixes que lhes tinha sido permitida pelo departamento
responsavel. Sob a alegagdo de que todas as pessoas receberam menos do que
solicitaram, a Corte negou o pedido afirmando ndo haver provas de que a ele
havia sido negado mais do que a outrem. N&o pretendo entrar no mérito da
guestdo, apenas trouxe esse exemplo para demonstrar que nem sempre 0 mero

argumento historico legitima o pleito.

Ainda assim é o déficit de acesso a direitos, em parte significativa
determinado pelo histérico de segregacdo, o justificador de certos
procedimentos, como o do acesso direto. Na Africa do Sul, o acesso direto é
uma excecdo concedida apenas naqueles casos em que se demonstre real

necessidade.”®* De acordo com a Constituicao,

167. Corte Constitucional. — (...) (6) A legislacdo nacional ou regras da Corte
Constitucional devem permitir que uma pessoa, quando é do interesse da justica e
com licenca da Corte Constitucional, (a) traga uma questédo diretamente a Corte
Constitucional; ou (b) possa apelar diretamente a Corte Constitucional de qualquer
outra corte®*

Como afirma o dispositivo constitucional acima, ha dois modos de acesso
direto. Em um, um processo que nunca foi submetido a nenhum juizo ou tribunal

€ submetido a Corte Constitucional. No outro, o processo pode ja ter sido julgado

19 Disponivel em: http://www.anc.org.za/ancdocs/history/mandela/1990/release.html

Acesso 26/07/2010

0 Bato Star Fishing (Pty) Ltd v Minister of Environmental Affairs and Tourism and
Others.

' WAAL, 2000, 133.

°22 «167. Constitutional Court. - (...) (6) National legislation or the rules of tile
Constitutional Court must allow a person, when it is in the interests of justice and with
leave of the Constitutional Court (a) to bring a matter directly to the Constitutional Court;
or (b) to appeal directly to the Constitutional Court from any other court.” No site da Corte
Constitucional encontra-se disponivel a Constituicdo, bem como, o Regimento Interno da
CC o qual no artigo 18 determina os procedimento para o0 acesso direto.
http://www.constitutionalcourt.org.za/site/thecourt/rulesofthecourt.htm#p8
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por alguma instancia judicial, mas tera seu trdmite de subida para Corte
Constitucional facilitado sem precisar obedecer a todos os procedimentos que

seriam ordinariamente necessarios.

As submissdes feitas pelos candidatos se relacionam as questdes substantivas
que ja estiveram perante a Corte. Todavia, o pedido de acesso direto aumenta o
escopo das investigacdes constitucionais de forma Util, dada a necessidade de
lidar eficientemente com consequiéncias ndo desejadas do Ato no periodo mais
curto possivel. O pedido permite que sejam dadas novas visdes sobre a questao,
incluindo a questdo de que solucdo é a mais apropriada. %

A CC tem expressado a necessidade de apenas caso a caso ser decidido
sobre a possibilidade ou ndo do acesso direto, pois assim é possivel verificar se
€ do interesse da justica tal acesso clivando o pedido sobre certos filtros:

Estes incluem a importancia da questdo constitucional levantada e o desejo de

obter uma decisdo da Corte urgentemente sobre esse assunto, possa qualquer

guestionamento de fatos surgir no caso, a possibilidade de se obter alivio em outra

corte, e tempo e custos podem ser reduzidos ao se dirigir diretamente a essa
Corte.”*

Parece-me que a Corte Constitucional bastante ciente do seu papel na
reconstrucdo da unido entre os povos sulafricanos tem cautela para evitar
usurpar o poder das demais instancias judiciais. No caso Zondi acima citado a
Corte expressamente afirma ser inclusive do interesse do desenvolvimento da
jurisprudéncia constitucional ter ciéncia do pensamento expressos pelas cortes

de menor jurisdicdo sobre aspectos constitucionais.

Essas reservas de excepcionalidade ndo desconsideram o fato de que o

acesso direto deve beneficiar os pleitos com urgéncia caracterizada e grupos

% «“The submissions sought to be made by the applicants relate to substantive issues
that were already before the Court. The direct access application, however, quite helpfully
broadens the scope of the constitutional investigation, given the need to deal effectively
with the unwelcome consequences of the Act in the shortest possible time. The
application further adds fresh insights on difficult issues, including the question of the
appropriate remedy.” Bhe and Others v The Magistrate, Khayelitsha and Others Case
CCT 49/03 c/Shibi v Sithole and Others Case CCT 69/03 c/South African Human Rights
Commission and Another v President of the Republic of South Africa and Another Case
CCT 50/03

2 «These include the importance of the constitutional issue raised and the desirability of
obtaining an urgent ruling of this Court on that issue, whether any dispute of fact may
arise in the case, the possibility of obtaining relief in another court, and time and costs
that may be saved by coming directly to this Court.” Zondi v Member of the Executive
Council for Traditional and Local Government Affairs and Others Case CCT 73/03.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0621491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0621491/CA

159

com acesso historico deficitrio a determinados direitos se moldam
especialmente a essa caracterizacdo de urgéncia. Entre 2000 e 2007, foram
analisados cinco processos cuja discussao direta versava sobre direitos negados
as pessoas em virtude de sua negritude. Deles, dois ndo solicitaram o acesso

direto e dos trés que o fizeram apenas um teve seu pedido negado.*®

4.2.2
As Possibilidades Atuais de Acesso ao STF e suas Limitagdes.

O crescimento da demanda perante o Supremo Tribunal Federal tem sido
intensamente discutido em diversos meios, ndo s6 no mundo juridico. No ano de
promulgacéo da Constituicdo, foram protocolados 21.328 processos no STF. Em
2009, foi registrado o0 menor nimero de processos protocolados nos ultimos 10
anos: 84.369. Praticamente, a metade do “ano recorde” de agdes, 2002, no qual
foram protocolados 160.453 processos. O numero de julgamentos também é

astronémico, em torno de 1 milh&o e 500 mil julgados entre 1988 e 2009.

Tais numeros representam um ganho de confiabilidade da populacdo que
tem elegido crescentemente a arena judicial para a busca de seus direitos. A
Corte Suprema é um palco privilegiado, pois é dela a ultima palavra em assuntos
de matéria constitucional e s6 ela tem o poder de proferir decisdes definitivas

gue terdo validade para todos e ndo s6 para as partes envolvidas no processo.

Entretanto, diferentemente do que parece indicar nUmeros tao eloqlentes,
ha uma grande dificuldade no acesso ao Supremo Tribunal Federal para os/as
cidadaos/as comuns, especialmente, para os grupos historicamente credores de

direitos fundamentais.

Nessa tese centrei a andlise da jurisprudéncia brasileira em torno dos

indigenas, mas a titulo de exemplificacdo, levantei o nimero de julgamentos em

% Acesso direto: Dikgang Moseneke and Others v The Master of the High Court CCT

51/2000 Bhe and Others v The Magistrate, Khayelitsha and Others Case CCT 49/03
¢/Shibi v Sithole and Others Case CCT 69/03 c/South African Human Rights Commission
and Another v President of the Republic of South Africa and Another Case CCT 50/03.
Acesso direto negado: Zondi v Member of the Executive Council for Traditional and Local
Government Affairs and Others Case CCT 73/03. Ndo pediu acesso direto: Bel Porto
School Governing Body and others v Premier, Western Cape Province and another Case
no 58/00; Bato Star Fishing (Pty) Ltd v The Minister of Environmental Affairs and Tourism
and Others CCT 27/03 Decided: 10 March 2004
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torno de 06 grupos credores de direitos: (01) criancas e adolescentes; (02)
idosos; (03) mulheres; (04) indigenas; (05) LGBTT; (06) negros/as e
qguilombolas. Com o objetivo de comparar com 0 nimero de processos que 0
STF julgou entre 1988 e 2009, digitei o seguinte intervalo 01/01/1988 e
31/12/2009 e escolhi todas as bases de dados disponiveis (acérdaos, decisdes

526

monocraticas, etc)’*” para obter paridade na comparagdo com 0s nimeros totais

apresentados pelo Supremo.

A escolha por levantar o contingente em todas as bases gerou um desvio
para maior, pois h& processos nos quais ha diversas decisdes (e.g., um acordao
e inimeras decisdes monocraticas).””’ Além disso, os termos digitados s&o
amplos, portanto, seria preciso olhar processo a processo para ter certeza se
eles realmente versavam sobre o direito do grupo em questdo, ou apenas

citavam o grupo incidentalmente.

No entanto, os numeros sdo tao enfaticos que mesmo esse beneficio da
majoracdo ndo influi na conclusdo: ha imenso déficit de acesso dos grupos
credores de direitos fundamentais ao STF. Tais grupos representam apenas
0,15% dos julgamentos, 0 que simboliza 2303 dentre os 1.459.319 julgados no

8

periodo.””® Mesmo os direitos sociais, objetos constantes de indmeras

polémicas, encontram diminuto ressoar no STF.

Na Africa do Sul e na india, o acesso direto a Corte assegura um maior
acesso do que o encontrado no Brasil. Disso ndo se pode subsumir que o
acessos desses grupos nestes paises € extremamente facil. Como apresentei na
metodologia é o pais com o maior percentual de acesso e ele corresponde a
2,34%. Ainda é bastante residual. No entanto, para se verificar se esse é
realmente um percentual significante ou ndo para aquela sociedade seria preciso
se perscrutar de modo muito mais detido sobre a estrutura social do pais e sobre
0 préprio sistema de justica e acesso a direitos, 0 que ndo esta dentre os

objetivos desta tese.

°2% \Jer Apéndice 07.

2 A ADPF 132 tem diversas decisdes monocraticas de aceitacdo de Amicus Curae e
a%uarda pelo acérdéo.

528 Ver Apéndice 07.
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Meu intuito nesse ponto é demonstrar que outros paises criaram estruturas
permissivas do acesso direto em casos nos quais direitos fundamentais estdo
violados e ameacados. Além do que se a situacdo nestes paises nao é das
melhores, neste especifico ponto a do Brasil € a pior. Os indigenas sdo um dos
grupos com maiores possibilidades de acesso direto ao STF por grande parte
dos processos versarem sobre demarcacdo que € ato do Presidente da
Republica e portanto sua contestacdo permite a impetracdo de Mandado de
Seguranca ao STF. Ainda assim, entre 2000 e 2007, o nimero de processos
relativos a indigenas corresponde a apenas 0,00406% dos processos propostos

na Corte.

Hoffmann e Bentes ap0s uma extensa pesquisa empirica sobre a
jurisprudéncia em torno de direitos sociais em cinco Tribunais estaduais, no STJ
e no STF afirmam ser o direito a saude o mais demandado tanto nos TJs quanto
no STJ°®, mas encontraram poucos julgados sobre o assunto no STF.**° Um
rapido levantamento sobre todos os julgado no STF entre 2000 e 2009, indicam
a existéncia de 4123 julgados sobre o direito a salde, 1586 sobre o direito a
educacdo e 48 sobre o direito a moradia e 210 sobre direito a terra,
percentualmente 0,41% dos julgamentos ocorridos no STF no periodo
correspondem a esses direitos sociais. Lembrando que pelos mesmo motivos
narrados quando da pesquisa sobre os grupos credores de df's, este contingente

estd majorado.

Somados ambos os percentuais teriamos que 0,66% dos julgamentos
concernem a direitos sociais ou grupos credores. Sem esquecer que mais uma
vez haveria novo desvio para maior, pois parte dos processos relativos a estes
grupos discutem direitos sociais (basta-se ver a discussdo de cotas para
pessoas negras (direito a educacdo) e de demarcacao de reservas (direito a

terra) para os indigenas, por ex.)

E visivel o esforco realizado pelo STF na democratizagdo do acesso

perante as acdes de controle concentrado de constitucionalidade, admitindo a

%29 E como se vera a frente, esse direito n&o corresponde a sequer 0,5% dos processos
do Superior Tribunal de Justica.

30 HOFFMANN e BENTES, 2010, 392
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participacdo de inameros Amici Curae e, nos assuntos mais complexos,
realizando audiéncias publicas. A criagdo da TV Justica e a disponibilidade de
dados estatisticos no site demonstram que a transparéncia também tem tido um

valor primordial nas gestfes do Supremo.

No entanto, o modo como 0 acesso a Suprema Corte brasileira esta
estruturado permite uma distor¢do pouco sublinhada nos estudos juridicos: h&
muitos processos, mas um numero exiguo deles se refere aos grupos mais

carentes de direitos ou aos direitos fundamentais prestacionais.

Impossivel realizar um direito sem um instrumento capaz de torna-lo real.
Esse pressuposto gerou a criacdo de inUmeras garantias fundamentais pela
Constituicdo brasileira (e.g. artigo 5, LXVIIlI até LXXIIl.) bem como, de um
controle de constitucionalidade bastante complexo. Desde 1988 tornou-se um
debate comum no Brasil o imenso volume de processos julgados pelo STF.
Como se viu trata-se de um debate arrazoado. Apenas 11 ministros/as serem
responsaveis pelo julgamento de um milhdo e meio de processos em 22 anos €
um feito herdico. No entanto, essa estrutura que tanto quis zelar pelos direitos
fundamentais ndo estad sendo suficiente para assegura-los, notadamente, para

as pessoas que deles mais necessitam.

O acesso ao Supremo Tribunal Federal pelos cidadaos/ao pode se verificar
através da utilizacdo de acdes de competéncia originaria ou de recursos. As
acOes de competéncia originaria, por serem propostas diretamente perante a
Corte Suprema apresentam diversas vantagens, ndo sO por possibilitar um
julgamento mais célere como também por permitir a discusséo de temas centrais
a respeito da salvaguarda da Constituicdo e dos direitos fundamentais pelo
orgdo com competéncia para exarar decisdo definitiva, com modulagdo de

efeitos temporais e abrangéncia geral.

No entanto, no Brasil por impossibilidades processuais, a grande maioria
dos casos se realiza mediante competéncia recursal, entre 80% a 97% dos

processos a depender do ano.’® A competéncia originaria esta determinada no

581 Ver mais informacées em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcesso
Distribuido
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artigo 102, | da CF. Dentre os instrumentos |4 expostos, interessa ao cidadao

comum para a defesa de seus direitos a possibilidade de interpor:

Q) acdes relativas ao controle concentrado de constitucionalidade:
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Acéo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao (ADO), Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), Arguicdo

de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF);

(2) as garantias fundamentais do Mandado de Injuncdo, Mandado de

Seguranca, Habeas Corpus e Habeas Datas nas seguintes hipéteses:

(A) 0 mandado de seguranca e o "habeas-data" contra atos do
Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e
do proprio Supremo Tribunal Federal. Vale lembrar que o MS é uma ac¢éo de rito
especial que s6 pode ser interposta em situa¢des nas quais exista direito liquido
e certo, ou seja, ndo ha espaco para dilacdo probatéria, oitiva de testemunhas,

etc.

(B) 0 mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicAo do Presidente da RepuUblica, do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma
dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos

Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal Federal;

© 0 habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou
guando o coator ou o0 paciente for autoridade ou funcionario cujos atos
estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal,

ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma Unica instancia;

(3) a extradigéo solicitada por Estado estrangeiro;

(4) a revisao criminal e a acdo rescisoéria referente a julgados do STF;

(5) a reclamagéo para a preservacao de sua competéncia e garantia da

autoridade de suas decisoes;
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(6) a execucdo de sentenga nas causas de sua competéncia originaria,

facultada a delegacao de atribui¢cBes para a préatica de atos processuais;

O Habeas Corpus, 0 Habeas Data e 0 Mandado de Seguranca para serem
interpostos perante o Supremo tém de possuir algum dos sujeitos passivos
nomeados acima, o que diminui em muito seu espectro de atuagcdo. A
demarcacdo de terras indigenas é realizada via decreto presidencial, o que
legitima quem tenha interesse em contestar a demarcacao a propor Mandado de
Seguranca perante o Supremo. Entre 2001 e 2007, foram exaradas pelo STF tao
somente 10 decisdes sobre demarcacao de terras indigenas em sede de MS. Se
comparadas com os Recursos Extraordinarios e Agravos de Instrumento, a

escassez de julgados é comum as demais garantias fundamentais no STF>%2.

O Mandado de Injuncdo e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO) debatem a violacdo de direitos ocorrida por inacdo do Poder
Publico. O modo de o préprio Supremo Tribunal Federal interpretar estes dois
instrumentos, entendendo ser possivel com eles apenas produzir uma
recomendacdo para o/a omisso, 0s colocou por longo tempo no ostracismo.
Ademais, a ADO tem a mesma limitacdo de legitimados ativos da ADI e da ADC,
ou seja, s6 os entes elencados no artigo 103 da CF podem a interpor. J& 0
Mandado de Injuncao pode ser interposto por qualquer cidad&o cujo exercicio de
direito, liberdade ou direito constitucional por inércia do poder publico na criagéo

de a norma constitucional prevista para a viabilizacdo da direito.

Entre os/as autores/as, ha trés principais visdes a respeito do Mandado de
Injuncéo. A anteriormente adotada pelo STF indicava que constatada a mora do
Poder Publico®®, a Corte deveria emitir uma notificagéo a autoridade competente
comunicando a existéncia da omissdo inconstitucional. A tradicdo pouco
republicana brasileira de apenas obedecer ordens que se apresentem com as

correlatas sangdes gerou uma lista no STF de “decisbes em que se declarou a

%82 Corrobora esta afirmacao o quantitativo apresentado no anexo 02.

*% Um dos mais prestigiosos defensores dessa corrente era o Ministro Moreira Alves.
Ver: Ml 107, Moreira Alves, DJ 21/9/1990.
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mora do Poder Legislativo e cuja matéria ainda se encontra pendentes de

disciplina.”®*

Uma segunda corrente indicava que o Supremo deveria determinar um
prazo para que o poder omisso agisse sob pena de, findo o periodo, o/a
requerente passar a gozar do direito requerido.>* A terceira corrente destacava
o caradter mandamental do instituto e asseverava ser preciso que o STF
resolvesse 0 caso concreto quando da mora do poder responséavel. Essa visdo

25% sobre o direito de

foi finalmente adotada nos julgamentos dos MI 670 e Ml 71
greve e mais uma vez defendia no MI 721 sobre o direito a aposentadoria

especial em virtude de insalubridade.

Tais decisdes do Supremo Tribunal sdo louvaveis e fazem parte de um
esforco em prol da realizacdo de direitos fundamentais e do respeito aos ditames
constitucionais. No entanto, como o Ml lida apenas com as omissdes e a eficacia
reduzida dos direitos fundamentais deve-se ndo a falta de leis ordinarias; mas a
nao realizacdo deles nas mais diversas esferas de competéncia. A mudanca de
direcionamento do Supremo é um ganho para a defesa dos direitos, porém a

lacuna protetora remanesce.

O controle concentrado realizado pelas Acbes Diretas de

Inconstitucionalidade (ADI e ADO) e Acdo Declaratéria de Constitucionalidade®®’

s6 é apto a debater violagdo de direito gerada por lei em tese. Ou seja, discute-

o34 Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstituci
onal Acesso em: 02.02.10

>% Ver Ml 283, Seplilveda Pertence, DJ 14/11/1991 e no Ml 232, Moreira Alves, DJ
2713/1992,

5% Pelo carater exemplar destaco dois trechos dos votos nestes Mis Por outro lado,
ficou superado, definitivamente, o dogma de que o Poder Judiciario atua exclusivamente
como legislador negativo, dogma este que vem de uma concepcdo kelseniana do
ordenamento juridico. Nessa ordem de consideracdes, o STF pode atuar em situacdes
excepcionais como legislador positivo, sem que isso impligue uma funcéo legislativa
substancialmente criativa ex nihil, pois que apenas extrai a vontade hipotética da
Constituicdo ou a solugdo constitucionalmente vinculante.(MI 670, Ministro Gilmar
Mendes) e Salientando o carater mandamental e ndo simplesmente declaratério do
mandado de injuncdo, asseverou-se caber ao Judiciario, por forca do disposto no art. 5°,
LXXI e seu § 1°, da CF, ndo apenas emitir certiddo de omissdo do Poder incumbido de
regulamentar o direito a liberdades constitucionais, a direitos inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania, mas viabilizar, no caso concreto, o exercicio desse direito,
afastando as consequéncias da inércia do legislador. (Ml 721/DF, rel. Min. Marco Aurélio,
julgada em 30.08.2007)

%7ei 9868/99.
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se a constitucionalidade ou ndo de um dispositivo no plano abstrato. Nao h&
sequer partes ou lide. O debate revolve em torno da existéncia (ou inexisténcia)
de uma norma gerando antitese no ordenamento juridico por desobediéncia a

Constituicao.

Resta aos cidadaos/a, a Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Seu disciplinamento constitucional € extremamente conciso, por
isso, a lei sem muitas amarras pdde criar um instituto que excedesse o debate
abstrato e permite ser levado a discusséo ato do Poder Publico que ameace ou
viole preceito fundamental. O receio de uma enxurrada de agdes perante o STF
refreou o legislador, que condicionou a ADPF a ultrapassagem de um requisito
essencial: a subsidiaridade. Assim, condicionou sua utilizacdo a inexisténcia de
outro meio eficaz de sanar a lesividade. Esse argumento levado ao extremo
inviabilizaria 0 seu uso, uma vez que instrumentos ha. Se eles sdo eficazes € o

que se discute.

A determinacgdo da subsidiariedade se justificava quando o projeto de lei
fora aprovado no Congresso Nacional, pois nele havia a democratizacdo da
legitimacdo ativa: qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder
Publico poderia propor ADPF. Mas tal regra exposta no inciso Il do artigo 2 foi
vetada pelo entdo Presidente, Fernando Henrique Cardoso. De tdo interessante
para o debate, irei recortar trechos dos argumentos do veto para contesta-los

passo a passo:>*®

“A admissdo de um acesso individual e irrestrito € incompativel com o
controle concentrado de legitimidade dos atos estatais — modalidade em que se
insere o instituto regulado pelo projeto de lei sob exame.” Nao consigo visualizar
justificativa para a existéncia de uma incompatibilidade prévia ao acesso
democratico ao STF. Em especial porque no caso em comento ndo se abririam
as portas do Supremo para o debate sobre qualquer direito, mas apenas sobre
preceitos fundamentais.

A inexisténcia de qualquer requisito especifico a ser ostentado pelo proponente da
argliicdo e a generalidade do objeto da impugnacéo fazem presumir a elevacédo

% O Veto na integra esta disponivel em: Mensagem n° 1.807, de 3 de dezembro de
1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem Veto/1999/Mv1807-99.htm
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excessiva do numero de feitos a reclamar apreciacdo pelo Supremo Tribunal
Federal, sem a correlata exigéncia de relevancia social e consisténcia juridica das
arguicdes propostas. (veto)

Ha sim requisitos. Trés em verdade: (1) tratar-se de direito fundamental;
(2) violado ou ameacado por ato do poder publico; (3) ndo existir outro modo de
ser defendido Além disso, o mesmo raciocinio realizado pelo Supremo para
estabelecer a existéncia ou ndo de Repercussdo Geral®*® poderia ser utilizado
para a verificacdo da existéncia de relevancia social e a consisténcia juridica é

analisada em total e qualquer acéo judicial sob pena de inépcia da peticdo

inicial.>*°

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 funcéo precipua de Advogado da Constituicdo, a formalizacdo das questdes
constitucionais carentes de deciséo e socialmente relevantes. (veto)

O rol para a proposicao das a¢des de controle de constitucionalidade ndo é
amplo, pelo contrario, é extremamente qualificado com apenas 09 tipos de
entidades legitimadas e por determinacdo do Supremo cinco delas podem
propor o controle sob qualquer tema. As demais necessitam provar a pertinéncia
tematica quando atuam: "a legitimidade ativa da confederacao sindical, entidade
de classe de ambito nacional, Mesas das Assembléias Legislativas e
Governadores, para a acao direta de inconstitucionalidade, vincula-se ao objeto

da acéo, pelo que deve haver pertinéncia da norma impugnada com os objetivos

do autor da acéo".>*

Afigura-se correto supor, portanto, que a existéncia de uma pluralidade de entes
social e juridicamente legitimados para a promocdo 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, 0 comprometimento adicional
da capacidade funcional do Supremo Tribunal Federal constitui inequivoca ofensa
ao interesse publico. Imp8e-se, portanto, seja vetada a disposicdo em comento.
(veto)

*¥ Instituto criado pela Emenda 45/04 numa tentativa de evitar o abarrotamento do
Supremo Tribunal Federal com processos que ndo possuem repercussao geral (leia-se
relevancia social) Art, 102, § 3°, CF.

>0 ver artigo 295 do Cédigo de Processo Civil.

> ADI 1.507-MC-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 06/06/97.
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As ag0Oes de controle de constitucionalidade ndo sao as responsaveis pela
enxurrada de processos que assola o0 Supremo. Pelo contrario, elas representam
um pequeno numero dos processos. Além disso, 65% delas ndo entraram
sequer na pauta de julgyamentos®®. Se a Corte esta atolada em processos nao é

por culpa delas.

Todos os Obices apresentados acima a proposicdo de acfes diretamente
ao Supremo acarretam na inacessibilidade desta, que é a principal instancia
para a defesa de direitos fundamentais, aqueles/as que mais necessitam dela

justamente por terem um déficit historico de acesso a tais direitos.

Um indicio forte de que ha& uma procura da populagdo por
pronunciamentos do Supremo que sdo obstados pelas restricbes ao acesso
direito é o0 destacado numero de acBes de controle abstrato de

constitucionalidade consideradas nao-conhecidas.

ADI (1988 — 31 de maio de 2010) 41,8% (1837)
ADC (1993 — 31 de maio de 2010) 38,5% (10)
ADPF (1993- 31 de maio de 2010) 52,4% (110)
ADO* (2008 — 31 de maio de 2010) 12,5% (1)

Portal de Informacgdes Gerenciais do STF
* A partir de outubro de 2008 foi criada a classe ADO. Foi decidido pela

Presidéncia que as ADI por omissdo em tramitagdo seriam reatuadas como ADO

Para ocorrer tal rejeicdo, ou falta a estes processos alguns dos requisitos
legais possibilitadores da acdo ou a peticao inicial é inepta. Diante do vultoso
namero de agdes rejeitadas por esse tipo de falha elementar, me parece ser
possivel supor que um numero razoavel de litigantes tem consciéncia do “erro
processual” tentado acessar o Supremo na tentativa de obter uma deciséo da

Corte pela flexibilizac&o do procedimento e ter sua pretenséo discutida.

De acordo com Boaventura de Sousa Santos ha trés tipos de procura
dos/as cidadaos/as em relacdo ao acesso ao sistema de justica: (1) a procura

efetiva; (2) a procura potencial; (3) procura suprimida.>*®

2 Esse percentual foi calculado pela soma de percentuais de a¢cdes ndo conhecidas e

nao julgadas ver tabela no Apéndice 08.
>3 SANTOS, 2007 (a), 25-30.
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A procura efetiva € aquela que pode ser contabilizada pelo nimero de
processos distribuidos nos tribunais. Essa procura no Brasil tem sido obstada
por diversos empecilhos, desde questdes processuais até a obsessdo pela
“eficiéncia” da prestagdo jurisdicional que tem feito diversos juizes/as
extinguirem inameros feitos de uma sO vez para assim aumentarem seus indice
de “produtividade”. Me interessou aqui demonstrar que, em relacdo ao acesso
de grupos credores de direitos fundamentais ao Supremo Tribunal Federal essa
procura tem sido contida pelos proprios procedimentos previstos para o acesso a

tal Corte.

Para ele, a procura potencial € aquela que pode ser obtida através de
reformas processuais. J4 a procura suprimida, que sera tratada no item a seguir,
se refere aos cidaddos que tém consciéncia dos seus direitos, mas se sentem

impotentes para os reivindicar quando séo violados.

O exemplo indiano pode ser muito radical para um sistema juridico e
judicial tdo estruturado quanto o brasileiro. No entanto, est4 claro que alguma
flexibilizacdo é necessaria. Como demonstrado, a Africa do Sul ndo abriu mao
de rigidos procedimentos e apenas admite em casos excepcionais 0 acesso

direto.

No Brasil, h4 certos avancos que ja seriam possiveis dentro da estrutura
atual, como a persisténcia de decisbes em sede de Mandado de Injuncdo
tendentes a resolver a lide e ndo apenas a decretar a mora, a flexibilizacdo da
exigéncia da subsidiariedade e a democratizagdo do acesso na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental e uma organizacdo de pauta que
privilegiasse o julgamento das acdes de controle de constitucionalidade. E
inconcebivel que existam Acdes Diretas de Constitucionalidade ha mais de 20

544

anos aguardando julgamento®™ e que quase 40% das ADPFs esteja nesta

situacdo.**

Por certo que as acdes de controle de constitucionalidade demandam um

esforco muito maior da Corte pela complexidade das matérias que vem sendo

544

Informacédo disponibilizada no préoprio site do STF. Disponivel em www.stf.jus.br
Acesso em; 12.06.10
> V/er tabela sobre controle concentrado no préximo Capitulo.
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postas, pela repercussao a ser gerada com a decisdo, pela democratizacdo do
acesso empreendida que se por um lado aprimora a qualidade dos dados a
disposicdo da corte, por outro complexifica ainda mais a demanda. No entanto,
ndo é possivel ignorar que nestas agbes esta a guarda precipua dos ditames
constitucionais com possibilidade imediata ou modulada de alcance geral dos

efeitos da decisdo prolatada.

Seriam estes avanc¢os importantes, mas a reflexdo que aqui proponho vai
além deles e questiona o papel do Supremo Tribunal Federal no Sistema de
Garantia de Direitos Fundamentais. O SGDF, como ja mencionado, ndo precisa
ser criado por qualquer ato normativo, ele ja existe. O formulo aqui como parte
de uma leitura de direitos fundamentais calcada nos dispositivos constitucionais

e nos principios da indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacao.

O STF como tribunal &pice do Judicirio brasileiro, guardido nato da
Constituicdo e dos direitos fundamentais, possui uma posicdo privilegiada dentro
desse sistema. Porém, € preciso se repensar toda a estrutura de acesso a essa
Corte. O debate ndo pode ser apenas como garantir que a Corte ndo seja
asfixiada com uma enxurrada de processos, mas como assegurar que dentre 0s
processos la postos havera prioridade sob aqueles tendentes a concretizar mais
diretamente direitos fundamentais para as populacdes com maior déficit de

acesso a eles.

Dentre as inspiragfes trazidas do contexto indiano acredito que a mais
significativa diz respeito a assumir que existem sim grupos merecedores de uma
atencdo especial. Nao se trata de negar direitos aos demais apenas assumir a
caréncia historica de parcela significativa da sociedade que por vezes encontrou

no passado também no Judiciario um algoz.

Que a sociedade brasileira é extremamente desigual € fato mais do que
provado pelos mais diversos indices econémicos e sociais. Utilizando mais uma
vez o Indice de Desenvolvimento Humano é possivel demonstrar o quanto as
situagOes sdo dispares e nele ndo estdo computados os alarmantes numeros de

morte de jovens em virtude da violéncia urbana, ou as violagbes ocorridas nas
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demandas por reconhecimento e representacdo de parcela significativa da

sociedade®*.

A iniquidade desse arranjo social corr6i as estruturas institucionais e
excluem de pronto parcela significativa da populacdo ao acesso a direitos pelos
mais diversos meios. Como demonstrado neste item, a estrutura sob a qual
estdo edificados os modos de acesso ao STF ndo tém contribuido para minorar

esta realidade. Pelo contrario, tem cooperado para a permanéncia desse fosso.

Ministros e Ministras do Supremo tém trabalhado bastante, julgam um
namero assustador de processos anualmente, vém executando iniUmeras acdes
administrativas de modo a se democratizar, revolucionaram o0 modo de
julgamento das acdes de controle de constitucionalidade, enfrentaram inUmeras
acOes com assuntos extremamente polémicos, todo esse esfor¢co ndo é capaz,
entretanto, de garantir o pleno acesso aos grupos com maiores caréncias de

direitos fundamentais.

Ndo é a toa que venho defendendo a instituicdo de um Sistema de
Garantia de Direitos Fundamentais. Um sistema pressupfe o entrelacamento
entre as normas através uma concatenacdo l6gica que faca funcionar a
interconexdo entre elas. As normas de direito fundamental de que trato ndo séo
apenas os direitos civis, politicos, sociais, culturais, ambientais, etc., mas
também as normas processuais que asseguram a exequibilidade destes e as

que legitimam as instituicdes responsaveis pelas direitos fundamentais.

Uma determinada garantia ou instituicdo ndo deve inibir o funcionamento
de outras garantias ou tornar desnecessaria uma instituicdo. E verdade que no
Brasil ha uma miriade de instrumentos processuais de defesa dos direitos
fundamentais, bem como, h4 uma melhor estruturacdo do sistema de defesa de
grupos credores de direitos do que muito outros paises. A Defensoria Publica

brasileira tem um escopo de atuagdo e uma estrutura melhor ndo s6 do que o

> A desagregacéo referida em termos de reconhecimento dentro dos indices do Idh se
refere a diferencas entre brancos e negros. Para maiores informac¢des consultar o Atlas
de Desenvolvimento Humano e o Atlas Racial Brasileiros disponiveis em
www.pnud.org.br


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0621491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0621491/CA

172

encontrado na Africa do Sul e na india, mas também do que Franca e Estados

Unidos®"’, por ex.

Africa do Sul e india com as solucdes alternativas criadas para a prote¢éo
dos direitos fundamentais de determinados grupos tém se visto hoje em face de
um impasse, pois apesar da propriedade e qualidade das alternativas criadas

elas ndo suprem todas as necessidades de um SGDF.

Veja-se 0 caso das instituicdes do Capitulo 09 da Constituicdo sulafricana
que em principio aturdiu os/as proprios/as operadores/as e estudiosos/as do
direito que chegaram a admitir ndo ser pesaroso o fato da Constituicao sé prever
assisténcia judiciaria gratuita nos casos criminais®>*, pois havia sido criado um
Protetor Publico sob cuja obrigacdo esta receber e investigar denlncias acerca
da ma-administrac@o e da corrupgéo dentro do estado e a Comisséo de Direitos
Humanos encarregada de promover a observancia, o respeito e a defesa dos
direitos humanos. Devenish chega ao extremo de afirmar “ainda ndo ha
indicacdo de que auxilio legal possam ser necessarios em questdes civis para

1549

facilitar o acesso a cortes™™ (traducéo livre da autora)

Na india o estardalhaco causado pelo sucesso da litigdncia de interesse
publico ofuscou a violagdo do direito constituida pelo fato do sistema de
assessoria juridica gratuita ndo funcionar devidamente. No Brasil, o sistema
como um todo ainda tem muitas falhas, diversas delas ja apontadas. Mas, é sem
davida o mais estruturado dos trés e com maiores condi¢cdes de avancar na

efetivacdo do acesso a justica.

Defendo a idéia de Sistema justamente com o objetivo de nédo legitimar
esse tipo de particido. O fato de a Africa do Sul possuir instituicbes
administrativas responséaveis pela promoc¢éo de direitos e pela accountabilitty ou
uma Corte Constitucional com possibilidade de acesso direto ndo permite a

ilacdo de que é desnecessaria a ampliagdo da matéria do sistema de assisténcia

7 ALVES, 2006, 54 e ss.

>*® Tratei no Capitulo anterior com maiores detalhes do sistema de assisténcia juridica
nos paises do IBAS e como destaquei o legal aid board tem se aberto vagorasamente a
litigancia civel.

9 “there is no indication as yet that legal Aid may be necessary in civil matters to
facilitate access to courts.” DEVENISH, 1999 , 488


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0621491/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0621491/CA

173

juridica gratuita.®®® O sucesso do sistema de litigdncia de interesse publico na
india n&o legitima toda a estrutura do sistema de justica que ainda detém
inimeras escaras facilmente visiveis. O fato de o Brasil possuir uma instituicdo
de assessoria juridica gratuita melhor estruturada ou um Ministério Publico com
possibilidade de agir em prol dos grupos credores de direitos fundamentais e
destes direitos por vinculagdo tematica ndo deve obstruir debates sobre como o

sistema de justica pode se tornar ainda mais acessivel e efetivo.

N&o se trata de um jogo no qual cada um escolhe algumas boas cartas e
assim se habilita a desprezar as demais. Estou tratando de um Sistema de
Garantia de df's integrado quanto melhor funcionar uma instituicdo melhor
funciona toda a engrenagem e mais possibilidade se tem de resguardar a

interconexao entre os direitos.

E sim de se lamentar que ante tantos avancos em torno dos direitos
fundamentais no Brasil nas Ultimas duas décadas, seja ele o Unico dos trés
paises a ndo contar com um sistema de litigncia de interesse publico perante a

Corte Suprema.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro ndo tem competéncia originaria
para receber Ac¢des Civis Publicas. Apenas pode delas conhecer em grau de
recurso Extraordinario quando houver uma questdo constitucional incidindo na
discussdo, mas nesse caso sO atuara para resolver a questdo constitucional ndo
conhecera do mérito discutido naquela acdo. Pelo instituto da Agéo Civil Publica
admitir instrucéo probatoria seria de dificil adequacdo dentro da estrutura a que
0 Supremo esta hoje adstrito. Nao ha duvidas disso. Mas, também néo resiste

duvidas de que acesso ao STF precisa ser revisto.

O STF tem também competéncia para receber Mandado de Seguranca
coletivo e o Mandado de Injungédo Coletivo. O MS Coletivo para ser interposto

perante o STF tem de estar contestando ato do Presidente da Republica, das

0 As litigancias de interesse publico sdo realizadas em geral pelas Organizacdes Nao

Governamentais, dos 05 casos estudados 02 eram patrocinados por ONG ou pela
advocacia pro Bono executada pelos grandes escritérios (na Africa do Sul todo escritdrio
tem de dedicar um determinado percentual de tempo dos seus advogados a atuacdo pro
Bono, nao é dificil imaginar o porqué de muitos deles escolherem a litigancia de impacto
como seu espago de atuacdo). A titulo de exemplo ver  http://www.lrc.org.za/
http://www.webberwentzel.com/
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Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas
da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio Supremo Tribunal
Federal e estar debatendo direito liquido e certo. Além disso, s6 tem dois
legitimados ativos: a)partido politico com representacao no Congresso Nacional;
e b)organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados. O Mandado de Injuncdo Coletivo
segue as mesmas regras do Individual e possui as mesma limitacdo: ser apto

apenas para contestar a inexisténcia de norma regulamentadora.

Concordo com Oscar Vilhena quando afirma: “mesmo um sistema juridico
fragil pode prover mecanismos que, se usados a tempo, aumentardo a
imparcialidade e o igual reconhecimento de sujeitos de direitos.” Ele traz como
exemplos justamente as leis de interesse publico, o advocacy em direitos

humanos, a litigancia estratégica e a assessoria juridica gratuita.

“Essa alternativa é baseada no pressuposto de que o sistema juridico ocupa uma
posicdo intermediaria especial entre a politica e a sociedade. Por ser um produto
das relacdes sociais e das decisfes politicas, 0s sistemas juridicos constituem um

vetor dessas relacbes e decisfes. A lei, porém, ndo é apenas um reflexo da
distribuicdo de poder dentro da sociedade. Os sistemas juridicos modernos séo
constituidos por privilégios obtidos pelos grupos mais poderosos, mas também
refletem aspiracdes de justica, por intermédio de regras, direitos e procedimentos
voltados & obtencéo da legitimidade e cooperacédo.”>*

O sistema juridico brasileiro ndo € fragil, mas hd um contingente
significativo da populacdo numa situacdo de fragilidade na fruicdo de direitos
fundamentais. Qualquer atitude tencionada a realizar tais direitos ndo pode
desprezar essa realidade. Ndo pode olvidar também que o advocacy em prol dos
direitos humanos e a litigancia estratégica sdo obstados pelos impedimentos

narrados.

Para ele, e isso também defendo, o Estado Democratico de Direito ndo se
perfaz sem legitimidade e cooperacéo. Leio a legitimidade como proveniente da
efetivacdo dos direitos fundamentais pelos 6rgdos competentes e a cooperacao
firmada no &mbito de um Sistema de Garantia de Direitos Fundamentais. O
Supremo precisa ocupar seu espago nhesse cenario, seja através de uma

renovacdo de sua jurisprudéncia (caso do Ml e ADPF), seja através da

1 VILHENA, 2010, 215.
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modificacdo do seu regimento interno (caso da precedéncia em pauta de
determinadas acbes), seja através de uma negociacdo em prol de uma
reorganizacao de sua competéncia destinada a torna-lo unicamente uma Corte
Constitucional, seja através de uma reformulacdo do acesso que permita, ao
menos, aos grupos historicamente credores de direitos fundamentais uma linha

de acesso direto quando em voga questdes atinentes a direitos fundamentais.
Finalizando o Capitulo...

Assumir o Sistema de Garantia de Direitos Fundamentais proposto é parte
da formacdo de uma proposta na qual os direitos fundamentais sejam postos
como valores da sociedade que devem nortear a vida cotidiana, as relacfes

entre entes privados e publicos.

Inibir o uso de direitos fundamentais como exorta¢des vas passar por uma
educacao em direitos para toda a populacdo, entretanto representa muito mais
ainda. Se o aluno vai a escola e é ensinado sobre todas as normas a respeito do
tema, mas se depara apenas com violacdes a estas normas no seus dia-a-dia e
nao as ver jamais serem utilizadas para reparar, proteger ou até punir, de nada

adiantara acrescentar a matéria nos curriculos escolares.

Adotar um sistema como esse nao é tarefa facil, por esse e outros motivos,
€ que ter a Suprema Corte brasileira como uma difusora deste sistema é tdo
importante. O acesso direto de pessoas em grupo com histérica defasagem no
acesso a direitos fundamentais ao STF € um modo de corrigir gradativamente os

erros histéricos e ir o STF paulatinamente tomando a dianteira neste Sistema.

As discussdes que levaram o Supremo a transferir competéncias para o
STJ na “Reforma do Judiciario” orquestrada pela Emenda Constitucional 45/04
poderiam ser retomadas para se verificar outras competéncias a serem

transferidas.

Linhas acima, citei Boaventura Santos asseveram que 0S casos de
judicializacado representam o contexto histérico atual e ndo precisam ser
evitados, pelo contrario, deve se assumir esse movimento para lidar-se com ele
dentro dos paradigmas de direitos fundamentais. A tensdo entre as funcdes

estatais é parte do sistema de freios e contrapesos. Lidar com ela ao invés de
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ignora-las é o melhor meio de se fortalecer o ambiente democratico. Acredito
que cada vez mais se demonstra, e os dados trabalhados nesta tese a isso
corrobora, a necessidade de se assumir o STF como a Corte Constitucional
brasileira. Se isso ira afogar o STJ de processos, se sera necessario se ampliar
a composicdo de ministros daquela Corte, sdo pontos que precisardo ser
discutidos. Apenas, ndo se podem as dificuldades se tornarem anteparos

intransponiveis.

O Relatério 2009 do STF demonstra o quanto tem sido uma pauta do STF
aumentar 0 numero de julgamentos para extinguir um maior numero de
processos e assim prover com rapidez e eficiéncia a prestacéo jurisdicional. Os
novos institutos juridicos da Sumula Vinculante e da Repercussdo Geral
representam essa tentativa. Sou favoravel a iniciativas que desafoguem o

Supremo e minha proposta ndo pretende contrariar essa perspectiva.

Esse pode ser um movimento valorizador da dindmica que estou propondo
e ndo o contrario. Meu intuito ndo € atolar ainda mais os Ministros e Ministras de
processo; é qualificar ainda mais o debate, colocando em pauta no Supremo
apenas as matérias que necessitam de expertise tdo qualificada como a desta

Corte.
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