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Objetiva este artigo enfocar o papel do
Poder Judicidrio na protecao dos direitos
humanos, considerando a experiéncia
brasileira, sob a ética do direito interna-
cional dos direitos humanos. Inicialmente
serd apreciado o direito a protecdo judi-
cial no marco direito internacional dos di-
reitos humanos. E a partir desse contexto
que se analisara os principais desafios e
perspectivas para o fortalecimento da
protecao judicial como garantia e ins-
trumento de distribuicdo de justica e da
efetiva protecao de direitos.

Palavras-chave: Poder Judiciario; prote-
¢ao judicial; direitos humanos.

ABSTRACT

The main purpose of this paper is to address
the role of the Judiciary in protecting hu-
man rights, focusing on the Brazilian expe-
rience from the perspective of the Interna-
tional Human Rights Law. First, the analysis
will be concentrated on the right to legal
protection, taking into consideration the
international human rights standards.
Then the paper will deal with the key
challenges and perspectives to strengthen
legal protection as an effective tool and
as a guarantee of the implementation of
justice and promotion of rights.

Keywords: Judiciary Power; legal pro-
tection; human rights.



bjetiva este artigo
enfocar o papel do
Poder Judicidrio
na protegio dos
direitos humanos,
considerando a
experiéncia brasi-

leira, sob a ética
do direito interna-
cional dos direitos
humanos.

Inicialmente
serd apreciado o
direito a protecao judicial no marco dos direitos hu-
manos, a luz do crescente processo de internacionali-
zagdo desses direitos. O sistema internacional de pro-
tecdo dos direitos humanos constitui o legado maior
da chamada “Era dos Direitos”, que tem permitido
a internacionalizacdo dos direitos humanos e a hu-
manizagdo do direito internacional contemporineo
(Buergenthal, 1991, p. XXXI)".

E a partir desse contexto que se faré a analise
dos principais desafios e perspectivas para avangar
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protecdo de direitos.

1 Nomesmosentido,afirmaLouisHenkin (Henkinetal., 1993, p.
3):“ODireitolnternacional podeserclassificadocomooDireito
anterioraSegunda GuerraMundial e o Direito posterioraela.
Em 1945, a vitéria dos aliados introduziu uma nova ordem
com importantes transformagdes no Direito Internacional”.

Os direitos humanos refletem um construido
axiolégico a partir de um espago simbdélico de luta
e acdo social. No dizer de Joaquin Herrera Flores
(s. d., p. 7), compdem uma racionalidade de resis-
téncia, na medida em que traduzem processos que
abrem e consolidam espagos de luta pela dignidade
humana. Invocam uma plataforma emancipatéria
voltada a protecdo da dignidade humana. No mesmo
sentido, Celso Lafer (2006, p. XXII), lembrando Da-
niele Lochak, realca que os direitos humanos nao tra-
duzem uma histéria linear, nio compdem a histéria
de uma marcha triunfal, nem a histéria de uma causa
perdida de antemd@o, mas a histéria de um combate.

Como reivindica¢des morais, os direitos hu-
manos nascem quando devem e podem nascer.
Como real¢a Norberto Bobbio (1988), os direitos
humanos ndo nascem todos de uma vez e nem de

2 Arespeito, vertambém Celso Lafer (1988, p. 134).Nomesmo
sentido, afirma Ignacy Sachs (1998a, p. 156): “Nao se insistira
nunca o bastante sobre ofato de queaascensao dos direitos
é fruto de lutas, que os direitos sdo conquistados, as vezes,
com barricadas, em um processo histérico cheio de vicissi-
tudes, por meio do qual as necessidades e as aspiracoes se
articulam em reivindicagdes e em estandartes de luta antes
de serem reconhecidos como direitos”. Para Allan Rosas
(1995, p. 243): “O conceito de direitos humanos é sempre
progressivo. [...] O debate a respeito do que sdo os direitos
humanos e como devem ser definidos é parte e parcela de
nossa historia, de nosso passado e de nosso presente”.

FLAVIA PIOVESAN é professora de Direito
Constitucional e Direitos Humanos da PUC/SP,
procuradora do Estado, membro do Conselho de Defesa
dos Direitos da Pessoa Humana e autora de, entre
outros, Direitos Humanos e Justi¢a Internacional (Saraiva).
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uma vez por todas. Para Hannah Arendt (1979),
os direitos humanos nao sdo um dado, mas um
construido, uma invengdo humana, em constante
processo de construgdo e reconstrugéo?.

Considerando a historicidade dos direitos,
destaca-se a chamada concepcdo contempora-
nea de direitos humanos, que veio a ser intro-
duzida pela Declaracdo Universal de 1948 e
reiterada pela Declaragdo de Direitos Humanos
de Viena de 1993.

Essa concepcio € fruto do movimento de inter-
nacionalizacdo dos direitos humanos, que surgiu
a partir do pds-guerra como resposta as atrocida-
des e aos horrores cometidos durante o nazismo.
Apresentando o Estado como o grande violador de
direitos humanos, a era Hitler foi marcada pela 16-
gica da destruicdo e da descartabilidade da pessoa
humana, que resultou no envio de 18 milhdes de
pessoas a campos de concentracdo, com a morte
de 11 milhdes, sendo 6 milhdes de judeus, além
de comunistas, homossexuais e ciganos. O legado
do nazismo foi condicionar a titularidade de di-
reitos, ou seja, a condicao de sujeito de direito, a
pertenca a determinada raga — a raca pura ariana.
Para Ignacy Sachs (1998a, p. 149), o século XX foi
marcado por duas guerras mundiais e pelo horror
absoluto do genocidio concebido como projeto po-
litico e industrial.

A barbdrie do totalitarismo significou a ruptura
do paradigma dos direitos humanos, por meio da
negacdo do valor da pessoa humana como valor
fonte do direito. Se a Segunda Guerra Mundial
significou a ruptura com os direitos humanos, o
pos-guerra deveria significar a sua reconstrucao.
Nas palavras de Thomas Buergenthal (1988, p. 17):

“O moderno Direito Internacional dos Direitos
Humanos € um fenomeno do pés-guerra. Seu de-
senvolvimento pode ser atribuido as monstruosas
violagcdes de direitos humanos da era Hitler e a
crenca de que parte destas violagdes poderia ser
prevenida se um efetivo sistema de protecdo inter-
nacional de direitos humanos existisse™.

E nesse cendrio que se vislumbra o esforgo
de reconstrugdo dos direitos humanos como pa-
radigma e referencial ético a orientar a ordem

internacional.

Fortalece-se a ideia de que a prote¢do dos di-
reitos humanos nio deve se reduzir ao dominio
reservado do Estado, porque revela tema de legi-
timo interesse internacional. Prenuncia-se, desse
modo, o fim da era em que a forma pela qual o Es-
tado tratava seus nacionais era concebida como um
problema de jurisdi¢do doméstica, decorréncia de
sua soberania. Para Andrew Hurrell (1999, p. 277):

“O aumento significativo das ambi¢des normativas
da sociedade internacional € particularmente visivel
no campo dos direitos humanos e da democracia,
com base na ideia de que as relacdes entre governan-
tes e governados, estados e cidaddos, passam a ser
suscetiveis de legitima preocupacdo da comunida-
de internacional; de que os maus-tratos a cidadaos
e a inexisténcia de regimes democraticos devem
demandar agdo internacional; e que a legitimidade
internacional de um Estado passa crescentemente a
depender do modo pelo qual as sociedades domés-
ticas sdo politicamente ordenadas”.

Nesse contexto, a Declaragdo de 1948 vem ino-
var a gramdtica dos direitos humanos ao introduzir
a chamada concep¢do contemporanea de direitos
humanos, marcada pela universalidade e indivisi-
bilidade desses direitos.

Universalidade porque clama pela extensao
universal dos direitos humanos, sob a crenca de
que a condi¢do de pessoa € o requisito Unico para
a titularidade de direitos, considerando o ser hu-
mano como um ser essencialmente moral, dotado
de unicidade existencial e dignidade, esta como

3 ParaHenkin et al. (1993, p. 2): “Por mais de meio século,
o sistema internacional tem demonstrado comprome-
timento com valores que transcendem os valores pu-
ramente ‘estatais’, notadamente os direitos humanos, e
tem desenvolvidoumimpressionante sistema normativo
de protecédo desses direitos”. Ainda sobre o processo de
internacionalizacdo dosdireitos humanos, observa Celso
Lafer (2006, p. XXVI): “Configurou-se como a primeira
resposta juridica da comunidade internacional ao fato
de que o direito ex parte populi de todo ser humano a
hospitalidade universal sé comecaria a viabilizar-se se
o ‘direito a ter direitos’, para falar com Hannah Arendt,
tivesseumatutelainternacional,homologadora doponto
de vista da humanidade. Foiassim que comecou efetiva-
mente a ser delimitada a ‘razdo de estado’ e corroida a
competéncia reservada da soberania dos governantes,
em matéria de direitos humanos, encetando-se a sua
vinculacdo aos temas da democracia e da paz".
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valor intrinseco a condi¢do humana. Isso porque
todo ser humano tem uma dignidade que lhe € ine-
rente, sendo incondicionada, ndo dependendo de
qualquer outro critério, sendo o de ser humano.
O valor da dignidade humana, incorporado pela
Declaragdo Universal de 1948, constitui o norte e
o lastro ético dos demais instrumentos internacio-
nais de protecdo dos direitos humanos.

Além de afirmar a universalidade dos direitos
humanos, a Declaracdo Universal acolhe a ideia da
indivisibilidade dos direitos humanos a partir de
uma visdo integral de direitos. A garantia dos di-
reitos civis e politicos € condigdo para a observan-
cia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e
vice-versa. Quando um deles € violado, os demais
também o sdo. Os direitos humanos compdem,
assim, uma unidade indivisivel, interdependente e
inter-relacionada, capaz de conjugar o catdlogo de
direitos civis e politicos com o catdlogo de direitos
sociais, econdmicos e culturais.

A partir da Declaragdo de 1948, comeca a se
desenvolver o direito internacional dos direitos
humanos mediante a adoc¢ao de diversos instru-
mentos internacionais de protegdo. O sistema
internacional de prote¢do dos direitos humanos
¢ integrado por tratados internacionais de prote-
¢do que refletem, sobretudo, a consciéncia ética
contemporanea compartilhada pelos estados, na
medida em que invocam o consenso internacional
acerca de temas centrais aos direitos humanos, na
busca da salvaguarda de parametros protetivos
minimos — do “minimo ético irredutivel”. Nesse
sentido, cabe destacar que, até 2013, o Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos contava
com 167 estados-partes; o Pacto Internacional dos
Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais contava
com 160 estados-partes; a Convengao contra a Tor-
tura contava com 153 estados-partes; a Convengao
sobre a Eliminagao da Discriminagio Racial con-
tava com 175 estados-partes; a Convengao sobre
a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher
contava com 187 estados-partes e a Convengdo
sobre os Direitos da Crianca apresentava a mais
ampla adeséo, com 193 estados-partes®.

Ao lado do sistema normativo global, surgem
os sistemas regionais de prote¢do, que buscam
internacionalizar os direitos humanos nos planos
regionais, particularmente na Europa, América e
Africa. Adicionalmente, ha um incipiente siste-

ma arabe e a proposta de criacdo de um sistema
regional asiatico. Consolida-se, assim, a convi-
véncia do sistema global da ONU com instru-
mentos do sistema regional, por sua vez, integra-
do pelo sistema americano, europeu e africano de
protecao aos direitos humanos.

Os sistemas global e regional ndo sdo dico-
tomicos, mas complementares. Inspirados pelos
valores e principios da Declaracdo Universal,
compdem o universo instrumental de protecdo
dos direitos humanos no plano internacional.
Nessa otica, os diversos sistemas de prote¢do
de direitos humanos interagem em beneficio
dos individuos protegidos. O propdsito da co-
existéncia de distintos instrumentos juridicos
— garantindo os mesmos direitos — €, pois, no
sentido de ampliar e fortalecer a protegdo dos
direitos humanos. O que importa ¢ o grau de efi-
cécia da protegdo e, por isso, deve ser aplicada
anorma que, no caso concreto, melhor proteja a
vitima. Ao adotar o valor da primazia da pessoa
humana, esses sistemas se complementam, inte-
ragindo com o sistema nacional de protecdo, a
fim de proporcionar a maior efetividade possivel
na tutela e promogao de direitos fundamentais.
Esta ¢ inclusive a logica e a principiologia pro-
prias do direito internacional dos direitos hu-
manos, todo ele fundado no principio maior da
dignidade humana.

Ressalte-se que a Declaragao de Direitos Hu-
manos de Viena, de 1993, reitera a concepcao da
Declaragio de 1948, quando, em seu paragrafo 5,
afirma: “Todos os direitos humanos sdo universais,
interdependentes e inter-relacionados. A comuni-
dade internacional deve tratar os direitos humanos
globalmente de forma justa e equitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase”.

Logo, a Declaracdo de Viena de 1993, subscrita
por 171 estados, endossa a universalidade e a indi-
visibilidade dos direitos humanos, revigorando o
lastro de legitimidade da chamada concepgao con-
temporanea de direitos humanos, introduzida pela
Declaracdo de 1948. Note-se que, como consenso
do p6s-guerra, a Declaracdo de 1948 foi adotada
por 48 estados, com 8 abstenc¢des. Assim, a Decla-
racdo de Viena de 1993 estende, renova e amplia o

4 Arespeito, consultar Human Development Report (2014).
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consenso sobre a universalidade e indivisibilidade
dos direitos humanos.

Tendo em vista a historicidade dos direitos
humanos e considerando a fixag¢do de pardmetros
protetivos minimos afetos a dignidade humana,
com destaque a Declara¢do Universal de Direitos
Humanos de 1948, ao Pacto Internacional dos Di-
reitos Civis e Politicos e a Conveng¢do Americana
de Direitos Humanos, no que se refere ao direito
a protecdo judicial destacam-se trés dimensdes:

1) o direito ao livre acesso a justica;

2) a garantia da independéncia judicial (direito de
toda pessoa ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial,
nos termos do artigo 8¢ da Convengdo America-
na de Direitos Humanos, do artigo 14 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do
artigo 10 da Declaracdo Universal); e

3) o direito a prestagdo jurisdicional efetiva, na
hipétese de violacdo a direitos (direito a remé-
dios efetivos)

Essas trés dimensdes — o direito ao livre acesso
a justica, a garantia de independéncia judicial, e o
direito a prestacdo jurisdicional efetiva — devem
ser conjugadas, mantendo uma relagio de interde-
pendéncia, condicionalidade e indissociabilidade.
Note-se que no estado democrético de direito ha
o monopdlio da fungdo jurisdicional pelo Poder
Judicidrio, que, como poder desarmado, tem a ul-
tima palavra. O direito a prestacao jurisdicional
efetiva tem por base a garantia da independéncia
judicial, celebrando a prevaléncia do primado do
direito, em detrimento do direito da forga. Isso
porque a mais importante ideia do rule of law é
que “power is constrained by means of law’”. Ob-
serve-se que a independéncia judicial ¢ fundamen-
tal ao rule of law, que requer o estabelecimento
de um complexo de institui¢des e procedimentos,
destacando um Poder Judiciario independente ¢
imparcial. O rule of law enfatiza a importancia
das Cortes ndo apenas pela sua capacidade de-
cisoria (pautada no primado do direito), mas por
“institucionalizar a cultura do argumento” como
medida de respeito ao ser humano.

Considerando o direito a protec¢do judicial

sob a dtica do direito internacional dos direitos
humanos com realce aos pardmetros protetivos
minimos enunciados nos instrumentos interna-
cionais, transita-se a reflexao acerca dos desafios
e perspectivas para o fortalecimento do papel do
Poder Judiciario na protecdo dos direitos humanos,
considerando a experiéncia brasileira.

DESAFIOS E PERSPECTIVAS PARA
0 FORTALECIMENTO DO PODER
JUDICIARIO NA PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Destacam-se sete desafios e perspectivas
para avangar no fortalecimento do Judiciario
como garantia e instrumento de distribuig¢do de
justica e de efetiva protecdo de direitos na expe-
riéncia brasileira.

Ampliar e democratizar

0 acesso ao Poder Judiciario

No Brasil, pesquisas apontam que apenas 30%
da populacdo tem acesso a justica.

Segundo dados oficiais, produzidos pela Fun-
dacdo IBGE, apenas 30% dos individuos envolvi-
dos em disputas procuram a justica estatal. Como
explica Maria Teresa Sadek (2000),

“[...] as razdes para isso sdo intimeras, indo desde
a descrenca na lei e nas institui¢des até a bana-
lizagdo da violéncia. [...] Por outro lado, ainda
que em menor grau que no passado, € baixa a
conscientizagdo da populagio tanto sobre seus

5 Consultar Promotion of Truth, Justice, Reparation and
Guarantees of Non-recurrence, UN, General Assembly, 13
de setembro de 2012. O rule of law é definido como: “A
principle of governance in which all persons, institutions
and entities, public and private, including the State itself,
are accountable to laws that are publicly promulgated,
equally enforced and independently adjudicated, and which
are consistent with international human rights norms and
standards. It requires, as well, measures to ensure adherence
totheprinciples of supremacy of law, equality before the law,
accountability to the law, fairness in the application of the
law, separation of powers, participation in decision making,
legal certainty, avoidance of arbitrariness and procedural
and legal transparency” (report of the Secretary-General
to the Security Council on the rule of law and transitional
justice, S/2004/616, paragraph 6).
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direitos, como sobre os canais institucionais dis-
poniveis para a solugdo de seus litigios”.

Se apenas 30% dos individuos envolvidos
em disputas procuram a justica estatal, ha que se
indagar qual € o perfil desses agentes que acio-
nam a esfera jurisdicional. Se se avaliar a justica
e as variacdes regionais, pode-se concluir que,
quanto mais alto é o IDH, melhor € a relagdo en-
tre processos entrados e populagdo. Ou seja, é
acentuadamente maior a utilizac¢do do Judicidrio
nas regides do pais que apresentam indices mais
altos de desenvolvimento humano (Sadek, Lima
& Aradgjo, 2001, pp. 20-1)°.

Essa questdo, por sua vez, suscita um outro
questionamento: como qualificar o universo de
demandas que é submetido ao Poder Judicidrio?

Ainda na avaliacdo desses autores:

“Temos hoje uma Justica muito receptiva a um cer-
to tipo de demandas, mas pouco atenta aos pleitos
da cidadania. [...] O que parece inquestionavel é
que temos um sistema muito mais comprometido
com um excesso de formalismos e procedimentos
do que com a garantia efetiva de direitos” (Sadek,
Lima & Aratjo, 2001, p. 41)".

Nesse sentido, o Judiciario deixa de ser utili-

6 Acrescentam os autores: “A Regido Sudeste apresentaum
maior nimero de processos do que faria supor o tamanho
de sua populagédo: possui, em média, 64% de todos os
processos entrados no pais, enquanto a sua populagao
corresponde a 43% do total de habitantes do pais. Da
mesma forma, a Regido Sul abriga uma parcela de 15% da
populacgéo brasileira e tem, em média, 20% dos processos
entrados. Em contraste, a Regiao Nordeste, contribuindo
com29%dapopulagdo brasileira, participa,em média, com
somente 6% dos processos entrados;aRegidoNorte possui
7% da populacédo e responde, em média, por somente 3%
dos processos. Ja a Regido Centro-Oeste apresenta uma
participagdo equitativa no que se refere a populagéo e
aos processos — uma média de 6%" (Sadek, Lima & Araujo,
2001, pp. 20-1).

7 Adicionam os autores: “Tornou-se lugar-comum afirmar
gue sem uma justica acessivel e eficiente coloca-se em
risco o estado de direito. O que poucos ousam sustentar,
completando a primeira afirmagao, é que, muitas vezes,
é necessario que se qualifique de que acesso se fala. Pois
a excessiva facilidade para um certo tipo de litigante ou
oestimuloa litigiosidade podem transformar a justicaem
uma justica ndo apenas seletiva, mas sobretudo inchada.
Isto é, repleta de demandas que pouco tém a ver com a
garantiadedireitos-estasimuma condicdoindispensavel
ao estado democratico de direito e as liberdades indivi-
duais” (Sadek, Lima & Araujo, 2001, p. 41).

zado para a garantia de direitos e passa a ser pro-
curado principalmente para se obter vantagens.
Compartilha-se da hipétese de que a utilizagdo do
Poder Judiciario estd estreitamente relacionada
a um grupo especifico da sociedade, exatamente
aquele que dispde de mais recursos econdmicos,
sociais e intelectuais. A luz desse diagndstico, o
Poder Judicidrio vé-se repleto de demandas que
pouco tém a ver com a garantia de direitos.

Em 2012, pesquisa do Conselho Nacional de Jus-
tica revelou que ““o setor publico federal e os bancos
respondem por 76% dos processos em tramitagao™.
O terceiro maior litigante — apds o setor publico e os
bancos — atém-se as empresas de telefonia.

Nesse quadro, ¢ fundamental ampliar e forta-
lecer o acesso a justica por parte das populacdes
mais vulneraveis.

Reduzir a distancia entre a

populacdo e o Poder Judicidrio

O incipiente grau de provocac¢do do Poder Ju-
dicidrio para demandas envolvendo a tutela dos
direitos humanos no Brasil reflete ainda um “estra-
nhamento reciproco” entre a populagdo e o Poder
Judicidrio, tendo em vista que ambos apontam o
distanciamento como um dos maiores obstdculos
para a prestacdo jurisdicional. De acordo com pes-
quisa realizada pelo Iuperj/ABM, 79,5% dos juizes
entendem que uma dificuldade do Judiciario con-
siderada essencial estd radicada no fato de ele se
encontrar distante da maioria da populagido. No
mesmo sentido, pesquisas conduzidas ndo apenas
no Brasil, mas na Argentina, Peru e Equador, evi-
denciam que 55% a 75% da populacdo apontam
para o problema da inacessibilidade do Judiciario
(Garro, 1999, p. 293).

Esse “estranhamento reciproco” tem implicado
um reduzido universo de demandas submetidas ao
Poder Judicidrio a respeito dos direitos humanos.

Além disso, no contexto da globalizac¢do econo-
mica, as propostas de reforma do Poder Judiciario
no Brasil e na América Latina buscam responder
prioritariamente aos desafios langados pela globali-

8 Consultar“Orgaos Federais e Estaduais Lideram 100 Maio-
res Litigantes da Justica”. Disponivel em: http://www.cnj.
jus.br, acesso em 4/9/2013.
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zagdo econdmica, que demandam maior “estabilida-
de” e “previsibilidade” do sistema judicial a menor
custo, de forma a atrair o capital internacional. As
massas excluidas ndo figuram como foco de atencéo
prioritaria neste debate, nem tampouco a expansao
de servicos de assisténcia judicidria a populagéo po-
bre, na medida em que se vive a redefini¢do do papel
do Estado e a dramética redug@o dos gastos publi-
cos. Como afirma Jorge Correa Sutil (1999, p. 268):

“Pode-se apresentar uma descri¢do geral das mais
importantes reformas dos sistemas judiciais na
América Latina, analisando suas causas e objeti-
vos, sem que se refira a populagdo excluida como
um ator relevante. Uma conclusdo preliminar e ndo
muito otimista seria a de que as reformas judiciais
na América Latina estdo definitivamente relaciona-
das mais com a abertura dos mercados do que com
qualquer outro fator. Ndo foram elas provocadas
pelos grupos despossuidos e nem tampouco foram
eles os seus beneficidrios™.

Nesse contexto, é urgente o fortalecimento das
defensorias publicas'® como instituigdes que concre-
tizam o direito ao acesso a justica das populagdes
mais vulneraveis, além de outras medidas, como a
advocacia pré-bono, a criacdo de centros integrados
de cidadania e a justica itinerante e descentralizada.

Otimizar a litigdncia como uma
estratégia juridico-politica de

protecdo dos direitos humanos

No caso brasileiro a Constitui¢do Federal de
1988 simboliza o marco juridico da transi¢do de-
mocrdtica e da institucionalizac¢do dos direitos hu-
manos no pais. O texto constitucional demarca a
ruptura com o regime autoritdrio militar instalado
em 1964, refletindo o consenso democrético p6s-di-
tadura. Apds 21 anos de regime autoritério, objetiva
a Constituigdo resgatar o estado de direito, a separa-
¢do dos poderes, a federacao, a democracia e os di-
reitos fundamentais, a luz do principio da dignidade
humana. O valor da dignidade da pessoa humana,
como fundamento do estado democrético de direi-
to (artigo 1°, IIT da Constitui¢do), impde-se como
nucleo bésico e informador de todo ordenamento

juridico, como critério e parametro de valoragdo a
orientar a interpretacio do sistema constitucional.

Introduz a Carta de 1988 um avango extraor-
dindrio na consolidagdo dos direitos e garantias
fundamentais, situando-se como o documento
mais avancado, abrangente e pormenorizado so-
bre a matéria na histdria constitucional do pais.
E a primeira constituicio brasileira a iniciar com
capitulos dedicados aos direitos e garantias, para,
entdo, tratar do Estado, de sua organizagdo e do
exercicio dos poderes. Ineditamente, os direitos
e garantias individuais sdo elevados a cldusulas
pétreas, passando a compor o nicleo material
intangivel da Constitui¢ao (artigo 60, pardgrafo
4°). Ha a previsdo de novos direitos e garantias
constitucionais, bem como o reconhecimento da
titularidade coletiva de direitos, com alusio a le-
gitimidade de sindicatos, associagdes e entidades
de classe para a defesa de direitos.

De todas as constituicdes brasileiras, foi a de
1988 a que mais assegurou a participagéo popular
em seu processo de elaboracio, a partir do recebi-
mento de elevado nimero de emendas populares.
E, assim, a constitui¢io que apresenta o maior grau
de legitimidade popular.

A Constituicdo de 1988 acolhe a ideia da uni-
versalidade dos direitos humanos, na medida em

9 Arespeito, cabe acrescentar que a reforma do Judiciario ha
de ser contextualizada no ambito da reforma do Estado,
que, segundo Luis Carlos Bresser Pereira, compreende 4
macrotemas: a) um problema econémico-politico - a deli-
mitacdodotamanhodoEstado (o queenvolveterceirizacéo,
privatizacao, publicizagao, ou seja, a transferéncia para o
setor publico nao estatal de tarefas que outrora eram do
Estado); b) um problema também economico-politico,
mas que merece tratamento especial, que é a redefinicao
do papel regulador do Estado (o que envolve problemas
como o grau e estratégias de regulacdo); ) um problema
econdmico-administrativo - a recuperacao da governancga
ou capacidade financeira e administrativa de implementar
as decisdes politicas tomadas pelo governo (o que envolve
problemas de natureza financeira - superacao da crise
fiscal; estratégica - redefini¢do das formas de intervencao
no plano econémico-social; administrativa - superagao da
formaburocréticadeadministrar o Estado; d) um problema
politico - o aumento da governabilidade ou capacidade
politica do governo de intermediar interesses, garantir
legitimidade e governar (o que envolve problemas como a
legitimidadedo governoperanteasociedade,aadequagao
dasinstituicdes politicas paraaintermediacaodeinteresses
(“A Reforma do Estado dos Anos 90: Légica e Mecanismos
de Controle, apud Macedo & Martes, 2000).

10 Note-se que, em 2013, havia um universo de 5.294 de-
fensores publicos a alcancar apenas 44% das comarcas
brasileiras.
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que consagra o valor da dignidade humana como
principio fundamental do constitucionalismo inau-
gurado em 1988. O texto constitucional ainda re-
alca que os direitos humanos sdo tema de legitimo
interesse da comunidade internacional, ao inedita-
mente prever, dentre os principios a reger o Brasil
nas relacdes internacionais, o principio da preva-
Iéncia dos direitos humanos. Trata-se, ademais, da
primeira constituicio brasileira a incluir os direitos
internacionais no elenco dos direitos constitucio-
nalmente garantidos, conferindo aos tratados de
protecdo de direitos humanos o privilegiado status
de norma constitucional, nos termos do artigo 5,
pardgrafos 2¢ e 3° do texto'.

Quanto a indivisibilidade dos direitos huma-
nos, ha que se enfatizar que a Carta de 1988 ¢ a
primeira constitui¢do que integra, ao elenco dos
direitos fundamentais, os direitos sociais e econo-
micos, que nas cartas anteriores restavam pulveri-
zados no capitulo pertinente a ordem econdmica
e social. Observe-se que, no direito brasileiro,
desde 1934, as constitui¢des passaram a incorpo-
rar os direitos sociais e econdmicos. Contudo, a
Constituigdo de 1988 ¢ a primeira a afirmar que os
direitos sociais sdo direitos fundamentais, tendo
aplicabilidade imediata.

A agenda de direitos humanos tem sido lanca-
da com intensidade na esfera do STF, apontando a
extraordindria responsabilidade do Poder Judicidrio
na promogao desses direitos, por vezes trunfos de
minorias em face do arbitrio de conjunturas majori-
tarias, como atenta Ronald Dworkin (1984). A titulo
de exemplo, merecem destaque emblematicas deci-
soes proferidas pelo STF a respeito: a) da constitu-
cionalidade do uso de células-tronco embriondrias
para fins de pesquisa cientifica, em maio de 2008; b)
do reconhecimento constitucional das unides homo-
afetivas, em maio de 2011; ¢) da constitucionalidade
da lei “Maria da Penha” de prevencgio e combate a
violéncia contra a mulher, em fevereiro de 2012; d)
da constitucionalidade de leis instituidoras de cotas
raciais, em abril de 2012; e e) da possibilidade de
antecipag@o terapéutica do parto em casos de anen-
cefalia fetal, em 2012, dentre outros temas.

Como bem sustentou o ministro Celso de Mello,

11 Sobre o tema da hierarquia, incorporacao e impacto dos
tratados de direitos humanos na ordem juridica brasileira,
ver Flavia Piovesan (2013, pp. 113-80).

“o Poder Judicidrio constitui o instrumento concretiza-
dor das liberdades constitucionais e dos direitos funda-
mentais. [...] E dever dos érgdos do poder puiblico — e
notadamente dos juizes e dos Tribunais — respeitar e
promover a efetivagio dos direitos humanos”.

Historicamente as Cortes Constitucionais t&ém as-
sumido a relevante missdo de fomentar a culturae a
consciéncia de direitos e a supremacia constitucional,
tendo seus julgados a forca catalisadora de transfor-
mar legislagdes e politicas publicas, contribuindo
para o avanco na prote¢do dos direitos humanos.

E nesse contexto que hd que se ampliar a liti-
géncia orientada por casos emblematicos de eleva-
do impacto social, capaz de fomentar transforma-
¢oes sociais na esfera das politicas publicas e da
reforma legislativa, com o intenso envolvimento
dos movimentos sociais.

Ha, ainda, que se introjetar a consciéncia social
de que o Poder Judicidrio ndo tem apenas por vo-
cacdo proteger direitos, mas também expandi-los
e amplid-los, vivificando os direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo Federal e ndo fossi-
lizando-os. Para tanto, ressalta-se a relevancia da
interpretagdo evolutiva e dinimica, que leve em
consideracdo as transformagdes sociais, 0s novos
fatos e os novos valores.

Nesse sentido, devem ser estimulados progra-
mas de capacitacdo e sensibilizacdo a respeito do
uso do direito em prol do interesse publico, sob a
perspectiva dos direitos humanos, aos operadores
do direito (advogados, defensores, promotores, ju-
izes), com especial atengdo aos membros do Poder
Judicidrio, para que se torne um poder mais aberto,
préximo e socialmente responsavel, tornando-se
um locus de afirmagao de direitos, em defesa do
interesse publico.

Outra estratégia € estimular e encorajar organiza-
¢des nao governamentais a redefinir e ampliar estra-
tégias, a partir de um exercicio de reavaliagio critica
de sua atuacdo, de forma a também incluir a estraté-
gia juridica de litigancia em prol do interesse publico.
E fundamental que a sociedade civil, mediante suas
muiltiplas organizacdes e movimentos, acione de forma
crescente o Poder Judicidrio, otimizando o potencial
emancipatorio e transformador que o direito pode ter.

Democratizar os 6rgaos do Poder
Judicidrio e fortalecer o controle
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social quanto a composicao de

seus 0rgaos de ctipula

Em 2008, relatério das Nagdes Unidas sobre
independéncia judicial registrou forte preocu-
pacdo com a composi¢do do Poder Judicidrio
brasileiro, formado, fundamentalmente, por pes-
soas brancas e do sexo masculino, destacando
ser notdria a discriminag@o contra a mulher, cuja
representacao € de somente 5% nos altos cargos —
indice que é agravado no caso dos afrodescenden-
tes e indigenas, que ndo alcangam tampouco 1%.

Para enfrentar esse quadro discriminatdrio,
recomenda a implementacdo de a¢des afirma-
tivas para favorecer uma melhor representacdo
de mulheres, afrodescendentes e indigenas no
Poder Judicidrio. No caso das mulheres, ressalte-
-se que, até 2000, ndo havia nenhuma na com-
posicdo dos Tribunais Superiores. A expressiva
participacdo de mulheres na 1% instincia juris-
dicional — que alcanca a média nacional de 30%
— explica-se pelo fato de esses cargos serem ocu-
pados por concurso e nio por indicagio politica,
como ocorre nas instancias superiores. Daf outra
relevante recomendacdo endossada no relatorio,
concernente ao fortalecimento do controle social
quanto a indicagdo de membros dos 6rgdos de
cipula do Judicidrio, em particular do STF.

Outro tema de especial importancia atém-
-se a composicdo do 6rgio de cupula do Judi-
cidrio: quem deve ser o guardido da Constitui-
¢d0? E razodvel atribuir ao Poder Executivo a
prerrogativa exclusiva de indicar os integran-
tes desse 6rgao?

O STF € um 6rgao de extraordindria relevan-
cia no estado democrético de direito. Tem como
competéncia maior ser o guardido da Constitui-
¢do e profere importantes decisdes com eficacia
contra todos e efeito vinculante relativamente
aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a ad-
ministragdo publica. De acordo com o artigo 101
da Constituicdo Federal, os membros do STF sdo
nomeados pelo presidente da Republica, depois
de aprovada a escolha pelo Senado Federal.

Sustenta-se ndo ser adequado atribuir o mo-
nopdlio da prerrogativa de composi¢ao do STF
ao chefe do Poder Executivo. Isso por trés ra-
zdes: a) o legado de hipertrofia do Poder Execu-

tivo, que remanesce como o poder agigantado da
Republica (reflexo do regime autoritirio militar
vigente nas dltimas décadas); b) o insatisfat6-
rio controle exercido pelo Senado Federal das
nomeacdes feitas pelo presidente da Republica,
que ainda parece nfo ter se dado conta da impor-
tancia dessa atribui¢do (note-se que a sabatina
deve ser um processo transparente, responsdvel
e aberto); e ¢) o incipiente controle efetuado
pela sociedade civil, que, gradativamente, passa
a participar desse processo.

Embora o modelo brasileiro inspire-se no
norte-americano, pondera-se que o éxito daquele
sistema decorre precisamente da eficaz atuagdo
do Senado (a histdria registra 26 indica¢des ndo
confirmadas pelo Senado), somado ao efetivo
controle social das indicagdes.

Considerando o processo de democratiza-
cdo brasileiro e a premente exigéncia de for-
talecimento institucional, ndo hd o que justifi-
que tenha o Poder Executivo ter o monopdlio
da indicacdo dos membros do 6rgido guardido
da Constituicdo'?. Eis o paradoxo do modelo
brasileiro: o Poder Executivo, na qualidade de
maior violador da Constitui¢do (basta atentar ao
universo de casos apreciados pelo STF), € que
tem o monopolio de indicar os integrantes do
orgdo que o controla. O que importa ¢ descen-
tralizar e democratizar as fontes de indicacdo,
retirando do chefe do Executivo o monopo6lio
dessa prerrogativa — por exemplo, atribuindo a
cada qual dos poderes um tergo das indicagdes,
como ilustra o direito comparado, com a fixacao
de mandato, dentre outras medidas. Com isso,
minimiza-se um indesejado poder de influéncia
do Poder Executivo no exercicio da jurisdig¢do
constitucional, o que s6 pode contribuir para a
configuragdo de uma Corte mais independente,
plural e republicana. A garantia da independén-
cia judicial ndo pode restar comprometida com
o risco de uma “politizagdo” ou até “partidari-
zagd0” dos integrantes da Corte maxima.

A Constitui¢do tem como vocacao domesti-

12 Apenas a titulo ilustrativo, em 30 de setembro de 2009, o
Senado Federal aprovou a indica¢do do entdo advogado-
-geral da Uniéo e ex-advogado do PT, José Antonio Dias
Toffoli, ao cargo de ministro do STF. A época, foi a oitava
indicacéo feita pelo presidente Lula em relagdo ao érgao
de ctpula do Poder Judiciério integrado por 11 ministros.
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car o dominio politico, fazendo com que o di-
reito possa prevalecer sobre a vontade de poder.
Repensar o atual modelo de composicao do STF,
visando ao seu aprimoramento, ¢ um passo de-
cisivo, estratégico e necessario a consolidacdo
democrdtica brasileira.

Sistematizar dados estatisticos
visando aprimorar

a prestacao jurisdicional

Demanda-se aqui maior racionalizagao e pla-
nejamento do aparato jurisdicional, sendo essen-
cial a elaboragdo de indicadores para avaliar o
funcionamento da justica e a eficdcia da prestagcdo
jurisdicional, bem como a adogo de metodologia
adequada para a coleta de dados estatisticos, como
sugere o relator da ONU sobre independéncia ju-
dicial. Nesse ponto, a propria ONU dispde-se a
prestar assisténcia técnica e organizar iniciativas
de cooperacdo internacional, abrangendo a iden-
tificacdo de experiéncias exitosas suscetiveis de
serem reproduzidas.

Assequrar a observancia de
standards jurisdicionais no

ambito federativo brasileiro

Nio bastando tais desafios, ha a necessidade de
assegurar a observancia de standards jurisdicionais
no Ambito federativo brasileiro, isso porque o Poder
Judicidrio é um poder nacional, que deve alcangar
as diversas regides do pais com um certo grau de
unidade e uniformidade. Daf o desafio de garantir
a unidade no quadro da diversidade regional que
marca a realidade brasileira. A respeito, merece des-
taque instigante pesquisa (Calhao, 2009) que aponta
o prazo médio (em dias) relativo as distintas fases
do processo na esfera trabalhista nas 24 regides ju-
dicidrias do pais. A titulo de exemplo, na 22 Regido
(Sao Paulo) o tempo de execucdo na esfera traba-
lhista corresponde a 121 dias, enquanto o tempo
de execugdo na 192 Regido (Alagoas) corresponde
a 1.003 dias. As profundas oscilagdes de tempos
processuais nas diferentes regides comprometem a
expressdo de um Poder Judicidrio nacional, ao pa-
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recer ndo fazer parte de um mesmo contexto, em
afronta ao direito a boa governanca judicial, com
transparéncia e responsividade.

Ressalte-se, ademais, o direito a presteza ju-
risdicional como paradigma da administra¢do da
justica, sob inspiracgdo das inovagdes introduzidas
pelos principios constitucionais da eficiéncia e da
razoavel duracdo do processo a luz das emendas
constitucionais n. 19/1998 e n. 45/2004.

O tema ganhou especial destaque na agenda
brasileira, em face da determinacdo do Conselho
Nacional de Justica atinente a denominada “meta
2”, ao instar que todas as ac¢des iniciadas antes de
dezembro de 2005 fossem concluidas até 20009.
Na experiéncia europeia, critérios foram fixados
para delimitar a razodvel duragdo do processo,
compreendendo desde a complexidade do caso, a
conduta dos litigantes e do préprio juizo. Como
regra geral, é considerada razodvel a duragdo de
um processo até dois anos.

Outro desafio concernente ao caso brasileiro
atém-se a racionalizacdo dos “tempos neutros”.
Estudo realizado pelo STF constatou que 70% do
tempo processual é consumido com atos que ne-
nhum valor agregam ao processo, eis que do tempo
total de um processo, desde a sua distribuicdo até
o final com o arquivamento, o juiz utiliza apenas
11% com atos decisérios. Relativamente ao codmpu-
to geral, os demais atores processuais — advogados
e partes — utilizam 20%, e os outros quase 70% sdo
despendidos com atividades burocraticas.

No dizer de Antdnio Ernani Pedroso Calhao
(2009) a morosidade na prestacgdo jurisdicional
constitui uma patologia estrutural do sistema ju-
dicial, a ser enfrentada nos moldes preconizados
pela reforma do Estado e pela reforma do Poder
Judiciario brasileiro. A morosidade constitui, ain-
da, um ilicito, uma violacdo a direitos perpetrada
pelo Estado-juiz, que se soma a violagdo do agente
publico ou privado causador do litigio, em afronta
aos paradmetros constitucionais e internacionais,
obstando a concretizacdo de direitos. Afinal, right
delayed is right denied.

Encorajar a aplicagao dos
instrumentos internacionais

de protecao dos direitos humanos

Desde o processo de democratizagdo e em par-
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ticular a partir da Constitui¢do Federal de 1988,
0s mais importantes tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos foram ratificados
pelo Brasil®®. Além dos significativos avangos de-
correntes da incorporagdo, pelo Estado brasileiro,
da normatividade internacional de prote¢do dos
direitos humanos, o pds-1988 apresenta a mais
vasta producdo normativa de direitos humanos de
toda a historia legislativa brasileira. A maior parte
das normas de prote¢@o aos direitos humanos foi
elaborada apds a Constituigdo de 1988, em sua
decorréncia e sob a sua inspiragdo. A Constituicao
Federal de 1988 celebra, desse modo, a reinvengao
do marco juridico normativo brasileiro no campo
da protegdo dos direitos humanos.

Ao fim da extensa Declaragdo de Direitos
enunciada pelo art. 5%, a Carta de 1988 estabelece
que os direitos e garantias expressos na Constitui-
¢d0 “ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”. A luz desse dispositivo constitu-
cional, os direitos fundamentais podem ser orga-
nizados em trés distintos grupos: a) o dos direitos

13 Dentre eles, destacam-se: a Convencéo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989; a
Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
DesumanosouDegradantes,em28desetembrode 1989;a
ConvencaosobreosDireitosdaCrianca,em 24 de setembro
de 1990; 0 PactoInternacional dos Direitos Civis e Politicos,
em24dejaneirode 1992;0PactoInternacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de 1992;
a Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, em 25 de
setembro de 1992; a Convencéo Interamericana para Pre-
venir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 27
denovembrode 1995; 0 Protocoloa Convencdo Americana
referente a Abolicao da Pena de Morte, em 13 de agosto
de 1996; o Protocolo a Convengdo Americana em matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de
San Salvador), em 21 de agosto de 1996; o Estatuto de
Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, em 20 de
junhode 2002; o Protocolo Facultativo a Convengao sobre
a Eliminacédo de todas as Formas de Discriminacdo contra
a Mulher, em 28 de junho de 2002; os dois Protocolos
Facultativos a Convencao sobre os Direitos da Crianga,
referentes ao envolvimento de criangas em conflitos ar-
mados e a venda de criancas e prostituicao e pornografia
infantis, em 24 de janeiro de 2004; o Protocolo Facultativo
a Convengéo contraa Tortura, em 11 de janeiro de 2007; e
aConvencéosobre osDireitos das Pessoas com Deficiéncia
e de seu Protocolo Facultativo, em 10 de julho de 2008. A
esses avancos, soma-se o reconhecimento da jurisdicdo
da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998 e
do Tribunal Penal Internacional em 2002.

expressos na Constitui¢cdo; b) o dos direitos impli-
citos, decorrentes do regime e dos principios ado-
tados pela Carta constitucional; e c) o dos direitos
expressos nos tratados internacionais subscritos
pelo Brasil. A Constituigdo de 1988 inova, assim,
ao incluir, dentre os direitos constitucionalmente
protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionais de que o Brasil seja signatario. Ao
efetuar tal incorporacéo, a Carta esta a atribuir aos
direitos internacionais uma hierarquia especial e
diferenciada, qual seja, a de norma constitucional.

Logo, por forga do art. 5°, §§ 1°e 2°, a Carta
de 1988 atribui aos direitos enunciados em trata-
dos internacionais a hierarquia de norma cons-
titucional, incluindo-os no elenco dos direitos
constitucionalmente garantidos, que apresentam
aplicabilidade imediata.

Em 3 de dezembro de 2008, ao julgar o Re-
curso Extraordindrio n. 466.343, o STF, por una-
nimidade, convergiu em conferir aos tratados de
direitos humanos um regime especial e diferen-
ciado, distinto do regime juridico aplicavel aos
tratados tradicionais. Todavia, divergiu no que se
refere especificamente a hierarquia a ser atribuida
aos tratados de direitos humanos, remanescendo
dividido entre a tese da supralegalidade (a ordem
juridica como uma pirdmide em que a Consti-
tuicdo assume o ponto mais elevado) e a tese da
constitucionalidade dos tratados de direitos hu-
manos (a ordem juridica como um trapézio em
que a Constitui¢do e os tratados de direitos hu-
manos assumem o ponto mais elevado), sendo a
primeira tese a majoritaria.

A decisdo proferida pelo STF constitui uma
decisdo paradigmatica, tendo a forga catalisadora
de impactar a jurisprudéncia nacional, a fim de
assegurar aos tratados de direitos humanos um
regime privilegiado no sistema juridico brasi-
leiro, propiciando a incorporagdo de parametros
protetivos internacionais no Ambito doméstico. A
emblematica decisdo do STF introduz no Brasil
a exigéncia do controle de convencionalidade
das leis — isto é, a interpretagdo de toda e qual-
quer norma juridica deve considerar nao apenas
0s parametros constitucionais, mas também os
pardmetros protetivos internacionais afetos aos
direitos humanos, o que compreende os tratados
e a jurisprudéncia internacional.

A partir da Constitui¢ao de 1988 intensifica-se

110 REVISTA USP ¢ SAO PAULO « N. 101 * P. 99-112 « MARCO/ABRIL/MAIO 2014



a interacgdo e a conjugacdo do direito internacional
e do direito interno, que fortalecem a sistematica
de protecdo dos direitos, com uma principiologia e
l6gica préprias, fundadas no principio da primazia
dos direitos humanos. Testemunha-se o processo
de internacionaliza¢do do direito constitucional
somado ao processo de constitucionalizagdo do
direito internacional.

Faz-se premente a necessidade de aplicacao
dos tratados internacionais de protec¢do dos direi-
tos humanos ratificados pelo Brasil por parte do
Judiciario, por meio da realizagdo do controle da
convencionalidade das leis. Note-se que, em 10 de
dezembro de 2013, prémio de direitos humanos
conferido pela ONU foi entregue ineditamente a
Suprema Corte de Justica do México, em virtude
de seu vigoroso papel no controle da convenciona-
lidade das leis, mantendo uma dinamica interacao
e um efetivo didlogo jurisdicional com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e com sua

14 Arespeito, ver artigo de Diego Garcia-Sayan (2013), presi-
dente da Corte Interamericana.
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jurisprudéncia'.

Nesse sentido, ha que se estimular a inclusdo
da disciplina de direitos humanos nos concursos
de ingresso a magistratura, bem como ha que se
fomentar programas de capacitacio de operadores
do direito quanto a importancia da implementagao
dos parametros protetivos internacionais afetos
aos direitos humanos'.

Diante destes desafios resta concluir pela cren-
ca na implementagdo dos direitos humanos, como
a racionalidade de resisténcia e tnica plataforma

15 Observe-se que, em decisdo historica, o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil decidiu pela inclusédo
da disciplina de direitos humanos no exame nacional da
OAB, em outubro de 2009.

16 No dizer de Benoni Belli (2009, p. 256): “A antiga razdo ilu-
minista parece terdado lugar,ao menos na pratica,arazao
instrumental, como tdao bem demonstra a volta da tortura
como meio tolerado para obter confissdes e informagoes
valiosas para o combate ao terrorismo. A consequéncia
mais imediata do abandono dos direitos humanos é a
rendincia a experiéncia histérica que demonstrou ser esta
a via mais rapida para o colapso moral das sociedades”.
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