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Resumo: O uso de litigios como estratégia para fazer avangar mudangas sociais ensejou produgdo académica
sob diversos sentidos ao longo das dltimas décadas. O debate sobre o que se convencionou chamar “cortes e
transformagoes sociais” envolve uma vasta gama de questdes que vao desde a separacdo de poderes e ativismo
judicial até anélises sobre os efeitos dos litigios e diagnésticos sobre quais condi¢oes favorecem ou mitigam
a implementacdo de sentengas. O presente artigo retoma as principais reflexdes sobre o papel dos tribunais
na produgdo de mudangas sociais, buscando reconstruir o avango do debate e apresentar sua configuragio
atual. Para tanto, sdo abordados os motivos que levaram a busca pela mudanga aos tribunais, as questdes
democraticas relacionadas e duas abordagens diversas para o estudo sobre estes tipos de litigios. Por fim,
apresentam-se os termos atuais do debate. A conclusdo do artigo argumenta pela importancia do estudo sobre
cortes e transformagbes sociais considerando ndo apenas a permanéncia da temética na producdo académica,
mas sobretudo a continuidade da litigdncia nesse sentido ao redor do mundo.
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Abstract: The use of litigation as a strategy to advance social change has prompted a diverse range of academic
production over the past decades. The debate on what is conventionally called “courts and social change”
involves a wide range of issues from the separation of powers and judicial activism to the analysis of the
effects of litigation and the diagnosis of which conditions favour or mitigate the implementation of sentences.
This article reviews the main reflections on the role of the courts in the production of social change, seeking
to reconstruct the progress of the debate and present its current configuration. To this end, it addresses the
reasons that led the search for change to the courts, the related democratic issues and two different approaches
to the study of these types of litigation. Finally, the current terms of the debate are presented. The conclusion
of the article argues for the importance of the study on courts and social transformations considering not only
the permanence of the theme in academic production, but especially the continuity of litigation in this sense
around the world.
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Introdugao

Em 1991, Gerald R. Rosenberg publicou uma das mais controversas obras sobre o papel

das cortes na producdo de mudancas sociais. Sob o provocativo titulo “A esperanga vazia: podem as
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cortes realizar mudancas sociais¢” (“The Hollow Hope: Can courts bring about social change?, em inglés),
o autor americano se debrugou sobre evidéncias empiricas para avaliar a capacidade da Suprema
Corte norte-americana para realizar “reformas sociais significativas”. O inicio do livro apresenta
didlogo capaz de sintetizar o problema a partir do qual diversos tedricos dedicariam-se ao longo dos
anos. Trata-se de debate ocorrido durante o julgamento do caso Briggs v. Elliot (1952), que buscava

contestar a segregacao racial em escolas na Carolina do Sul. Segundo retoma Rosenberg (2008, p. 1):

Juiz Jackson: Suponho que, realisticamente, a razdo pela qual este caso estd aqui
é que nao foi possivel obter uma acdo do Congresso. Certamente, [0 caso] estaria
aqui de maneira muito mais forte do seu ponto de vista se o Congresso agisse, nao
é verdade?

Sr. Rankin: Isso é verdade, mas... se a Corte delegasse de tempos em tempos ao
Congresso a questdo de decidir o que deveria ser feito em relagdo aos direitos...
as partes [que se socorrem a Corte] ficariam privadas por esse procedimento de
obter seus direitos constitucionais por causa da atual adesdo do Congresso a essa
questdo especifica (tradugéo livre).

Decidido trés anos antes do famoso caso Brown v. Board of Education, Briggs v. Elliot (1952)
foi apresentado por Thurgood Marshall, principal advogado da Associagdo Nacional para o Progresso
de Pessoas de Cor (National Association for the Advancement of Colored People, em inglés, comumente
referenciada pela sigla NAACP)?. Ao decidir o caso, o Tribunal Distrital considerou que as disposigdes
constitucionais e estatutdrias do estado norte-americano da Carolina do Sul que exigiam escolas
separadas para negros e brancos nao violavam, por si sé, a Décima Quarta Emenda da Constituigdo
dos Estados Unidos®. Apesar disso, a corte distrital ordenou que os funcionérios da escola fornecessem
instalagdes educacionais iguais e comunicassem ao tribunal, no prazo de seis meses, as medidas
tomadas”.

O recurso as cortes para a protegdo e efetivacdo de direitos por grupos cujos interesses nao
sdo assegurados pelos Poderes Legislativo e Executivo ndo se restringiu aos Estados Unidos e aos anos
1950. Na Africa do Sul, no ano 2000, Irene Grootboom buscou a Corte Constitucional para ter seu
direito & moradia garantido, obtendo como resposta uma declaragio de que o Estado deveria elaborar
e implementar, dentro de seus recursos, um Programa de Moradia, que deveria “prover alivio aqueles
que ndo possuem acesso a terra ou teto sob suas cabegas, e que estejam vivendo sob condigdes
intoleraveis” (DUGARD; ROUX;, 2006, p. 114). Na Colémbia, grupos sofrendo com o deslocamento

2 BROWN FOUNDATION. Brown Case — Briggs v. Elliott. Disponivel em: https://brownvboard.org/content/brown-case-
briggs-v-elliott. Acesso em: 17 mai. 2022.

® A Décima Quarta Emenda aborda muitos aspectos da cidadania e dos direitos dos cidadaos. A frase mais comumente
mencionada do texto legal - e frequentemente utilizada em litigios - é a “protecdo igualitdria das leis”, que figura de forma
destacada em uma grande variedade de casos de referéncia, incluindo Brown v. Conselho de Educagdo (discriminagao
racial), Roe v. Wade (direitos reprodutivos), Bush v. Gore (recontagem de eleicdes), Reed v. Reed (discriminagéo de
género), e Universidade da Califérnia v. Bakke (cotas raciais na educagdo). Disponivel em: https://www.law.cornell.edu/
constitution/amendmentxiv . Acesso em 17 mai. 2022.9b.

4 JUSTIA. US Supreme Court. Briggs v. Elliott, 342 U.S. 350 (1952). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/
federal/us/342/350/. Acesso em: 17 maio 2022.

Disponivel em: https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico
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forcado em decorréncia de conflitos armados nacionais se socorreram a Corte Constitucional
Colombiana (CCC) buscando amparo. Em resposta, o Tribunal considerou haver um Estado de Coisas
Inconstitucional, tendo ordenado as autoridades nacionais a reformulacdo das politicas ligadas ao
grupo, tudo com o objetivo de garantir seus direitos (YEPES, 2006, p. 135). No Brasil, também o
Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional,
desta vez no que tange ao sistema prisional do pafs. Ao julgar a Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347, a Corte ouviu um apelo para que o tribunal “a voz daqueles que ndo tém voz, o
bastido de defesa dos mais excluidos dentre os excluidos”, sendo que parte relevante da argumentacdo
apresentada pela peticdo inicial centrava-se no fato de que, dadas as omissdes inconstitucionais
do Estado brasileiro, caberia a Suprema Corte um papel contramajoritario de protecdo dos direitos
fundamentais das pessoas presas, reiteradamente ignoradas pelos demais Poderes (BRASIL, 2015).

Esse tipo de litigdncia foi acompanhado por produgdo académica que, sob diferentes
aspectos, passou a investigar o papel dos tribunais na producdo de mudancgas e transformagoes
sociais. Segundo Siri Gloppen (2006, p. 38), a transformacao social pode ser definida como a alteracdo
das desigualdades estruturais e das relagbes de poder na sociedade de forma a reduzir o peso de
circunstancias moralmente irrelevantes, tais como classes sociais, género, raga, religido ou orienta¢do
sexual. Em sentido semelhante, Gerald R. Rosenberg define a relacdo entre cortes e reformas sociais
como os casos nos quais os tribunais sdo chamados a decidir sobre a ampliacdo e equalizagdo da
posse e desfrute daquilo que é percebido como os bens basicos da sociedade americana. O autor
utiliza a definigdo elaborada por Rawls sobre quais seriam os bens considerados basicos, sendo
eles os “direitos e liberdades, poderes e oportunidades, renda e riqueza”, bem como a dignidade,
adicionada posteriormente (RAWLS apud ROSENBERG, 2008, p. 04, tradugéo livre). Nesse sentido,
contribuigdes para mudangas politicas e sociais realizadas pelos tribunais levariam tais beneficios a
pessoas que antes nao o possufam.

O debate sobre o que se convencionou chamar “cortes e transformagdes sociais” envolve
uma vasta gama de questdes que vao desde a separagdo de poderes e ativismo judicial até anélises
sobre os efeitos dos litigios e diagndsticos sobre quais condigdes favorecem ou mitigam a realizagio de
mudancas sociais por parte dos tribunais. O presente artigo realiza breve sobrevoo sobre as principais
questdes abordadas durante a evolugdo das discussdes acerca do papel dos tribunais na producado
de transformagdes sociais. Trata-se de retomada relevante pois, conforme serd demonstrado, ha
permanéncia ndo apenas das tematicas relacionadas na produgdo académica atual, mas também da
litigancia nesse sentido ao redor do mundo.

Apesar de haver produ¢io académica especifica sobre a evolugao e os efeitos da litigdncia
individualizada® as construgdes apresentadas a seguir concentram-se na litigdncia coletiva e
politizada (MCCAMMON; MCGRATH, 2015). Desse modo, para os propdsitos deste artigo,

° A principal obra neste sentido é de Marc Galanter (1974). Para um panorama maior, ver McCammon e McGrath (2015).
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consideram-se tentativas de mudanga social aquelas que buscam afetar grandes grupos de pessoas.
Seguindo elaboragdo de Rosenberg ora adotada “No centro do debate [sobre cortes e transformacoes
socais] estdo aquelas reformas sociais especificas que afetam grandes grupos de pessoas como negros, ou
trabalhadores, ou mulheres, ou partiddrios de uma determinada persuasdo politica; em outras palavras,
mudangas politicas com impacto em todo o pais.” (ROSENBERG, 2008, p. 4 e 5).

O artigo estd organizado em quatro segbes, organizadas a partir da reconstrugdo do debate
sobre cortes e transformacoes sociais. A primeira secdo busca retomar o conceito de mobiliza¢do
juridica e as andlises sobre as motivacdes que levaram & busca pela efetivagio de direitos por meio
dos tribunais. A segunda dedica-se a retomar os debates sobre a legitimidade democratica para a
atuagdo das cortes neste tipo de litigdncia. Superadas as discussdes sobre a judicializagdo das questdes
ora analisadas, passa-se a andlise sobre a real capacidade das cortes constitucionais em realizar as
mudangas sociais almejadas. Desse modo, a terceira se¢do recupera o debate entre os construtivistas
e os neorrealistas. Por fim, a quarta parte apresenta de modo breve os debates atuais na area, que
tém se concentrado na fase posterior aos julgamentos. Por fim, a conclusdo do artigo argumenta
pela importancia do estudo sobre das cortes e transformacdes sociais considerando n&o apenas a
permanéncia das temadticas na produgdo académica, mas sobretudo a continuidade da litigdncia

nesse sentido ao redor do mundo.

1 A busca de mudancgas por meio dos litigios: como a demanda pela mudanca social
chegou as Cortes?

O uso do direito para promover justica social e para proteger os direitos dos grupos mais
vulnerdveis na sociedade é visto como parte de uma tradigdo politica e juridica estadunidense,
cujo apice ocorreu durante a Warren Court Era’, entre os anos 1953 e 1969 (VIEIRA, 2008, p. 219).
Nesse sentido, o uso do direito como um instrumento para mudangas sociais se baseia em uma
suposicao fundamental de que o direito é relativamente independente da politica. Sob esta hipdtese,
os tomadores de decisdo estariam presos as regras juridicas, de modo que tais atores supostamente
poderiam tomar decisoes independentemente de suas consequéncias politicas. Baseados nesta leitura,

advogados partes do movimento denominado de “direito de interesse piblico” apostaram nas cortes

¢ A expressdo “The Warren Court” refere-se ao periodo em que Earl Warren atuou enquanto Chief Justice nos Estados Unidos
da América. Horwitz (1993) aponta que, durante estes anos, houve a segunda “revolugdo constitucional” da histéria
estadunidense, precedida apenas pela New Deal Revolution que, em 1937, alterou fundamentalmente a relagdo entre o
Governo Federal e os estados federados, bem como modificou as relagdes entre o governo e a economia naquele paifs. A
revolugdo constitucional ocorrida na Warren Court Era estava baseada em duas concepgbes gerais: a primeira era ligada a
ideia de “constitui¢do viva”, uma constitui¢do que evolui de acordo com as mudangas nos valores e nas circunstancias,
ja a segunda era marcada pelo ressurgimento do discurso dos direitos como o modo constitucional dominante. Segundo
o autor, a Warren Court foi a Gnica configuragdo da Suprema Corte norte-americana a ter empatia com o que Horwitz
denomina de “excluidos” (outsiders no termo por ele empregado): “ A Corte Warren era tnica. A Corte Warren foi a primeira
Corte na histéria americana que realmente se identificou com (...) os excluidos, os marginais, os estigmatizados (...) Além disso, nio
apenas os negros, mas outras minorias - minorias religiosas, dissidentes politicos, ilegitimos, pessoas pobres, prisioneiros e criminosos
acusados - receberam um tratamento simpdtico” (HORWITZ, 1993, p. 10).

Disponivel em: https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico
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como um caminho vidvel para protecdo de direitos de grupos excluidos e vulneraveis, considerando
tal hipétese particularmente relevante nos casos em que outros canais de influéncia ndo estariam
disponiveis (CUMMINGS; RHODE, 2009, p. 606).

Desse modo, o movimento do direito de interesse publico surgiu nos Estados Unidos e
ganhou forca nas décadas de 1960 e 1970, tendo feito avangar a visdo de uma “mudanca social focada
nas cortes” (court-centered social change, em inglés). Neste contexto histérico, as primeiras vitérias
judiciais garantiram as organizagbes atuantes nesta drea recursos e status, o que, aliado a uma série
de fatores estruturais, como um sistema de justica federal receptivo a reclamagdes de direitos civis,
agéncias administrativas centralizadas abertas a serem reformadas por meio de processos judiciais
de impacto e um sistema de direitos sociais abertos a aplicagdo e expansao, fizeram com que esta
estratégia fosse encorajada (CUMMINGS; RHODE, 2009, p. 606).

O movimento do “direito de interesse publico” é historicamente relacionado ao acesso
a justiga por pessoas marginalizadas politica ou economicamente. Ainda que o movimento nado
estivesse restrito as taticas de litigdncia, um de seus mais relevantes desdobramentos é o chamado
litigio estratégico. Segundo Evorah Cardoso (2012, p. 41), “litigio estratégico”, “litigio de alto
impacto”, “litigio paradigmatico” e “litigio de caso-teste” sdo expressOes equivalentes que se referem a
praticas diferenciadas de litigio que buscam, por meio do uso do Judicidrio e de casos paradigmaticos,
alcangar mudancas sociais. A técnica consiste em escolher casos como ferramentas para realizar a
transformagado da jurisprudéncia dos tribunais e formagao de precedentes com o objetivo de provocar
mudangas legislativas ou de politicas publicas. Nesse sentido, mais do que realizar a solucdo do caso
concreto, o objetivo de quem litiga estrategicamente estd ligado ao impacto social que o caso pode
trazer, como o avango juridico em um determinado tema’.

Michael McCann (2009) identifica que o legado do chamado “litigio de alto impacto” ou
“litigio de alto perfil” (high profile litigation, em inglés) utilizado para mudanga social se iniciou a partir
do caso Brown v. Board of Education em 1954°, tendo continuado nos Estados Unidos em questdes
relacionadas aos direitos dos acusados, das mulheres, de privacidade, sobre acdes afirmativas,

politica ambiental e outras demandas. Segundo o autor, a década de 1960 viu crescer o nimero

7 Desse modo, enquanto a forma tradicional de advocacia seria “orientada ao cliente” (c/ient-oriented, em inglés), isto é,
voltada ao amparo de demandas individuais independentemente da andlise de impactos mais amplos, o uso de litigios
estratégicos estd ligado & uma advocacia voltada a temas especificos ou politica (issue-oriented ou policy-oriented, em inglés),
no ambito da qual serdo avaliados os potenciais de determinado caso em uma perspectiva mais ampla (CARDOSO, 2011).

¢ Ao refletir sobre sobre a Warren Court Era, Horwitz (1993, p. 07) avalia que, a época do julgamento de Brown pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, a probabilidade de uma decisdo unanime da Corte para que a doutrina do “separate but equal”
estabelecida no caso Plessy v. Ferguson fosse julgada inconstitucional era extremamente baixa. Segundo o autor, a deciséo

- . . o . < - Assim, "

deste caso ndo pode ser avaliada como uma expressao inevitavel dos ideais americanos a época: “Assim, a probabilidade de
que a Suprema Corte reafirmasse a doutrina separados, mas iguais (separate but equal), sob um padrdo muito rigoroso que, na maior
parte da histéria americana, nunca havia sido aplicado, parecia bastante elevada. Consequentemente, Brown v. Conselho de Educagdo
ndo era uma expressio inevitdvel dos ideais americanos. Ao contrdrio, foi um momento bastante surpreendente e talvez até milagroso
na histria constitucional americana”.
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de escritérios de advocacia criados para a promog¢ao do uso de litigdncia de interesse publico que
realizavam especificamente a litigAncia estratégica para promover mudancas sociais’.

Este tipo de litigdncia contribuiu para um movimento mais amplo denominado de
“mobilizagdo juridica” (legal mobilization, em inglés). Segundo Michael McCann, o conceito de
mobilizagdo juridica foi explorado por uma série de académicos durante os anos de 1960 e 1970.
Contudo, o autor considera que a primeira versdo mais bem trabalhada deste conceito surgiu apenas
em 1983, em definigao elaborada por Zemans, que teria influenciado e antecipado a maior parte das
pesquisas na drea. Segundo a autora: “Hd mobiliza¢do juridica quando um desejo ou uma necessidade
¢ traduzido em uma demanda como uma reivindicacdo de direitos”. IMCCANN, 2009, p. 04). Em 2015,
McCammon e McGrath (2015, p. 128-129) afirmaram que hd mobilizagdo juridica quando grupos
de defesa juridica de movimentos sociais apresentam casos juridicos muitas vezes projetados para
desafiar suposicdes basicas sobre a extensdo dos direitos de um grupo social.

De fato, muitos movimentos sociais e coalizoes de grupos de interesse que divulgaram o
litigio e a defesa dos direitos como um recurso estratégico central surgiram entre o final dos anos
1950 e a década de 1970. De acordo com McCammon e McGrath (2015, p. 128-129), exemplos
histéricos incluem a Associagdo Nacional para o Progresso de Pessoas de Cor (National Association for
the Advancement of Colored People, em inglés) que atuou no caso Brown v Board of Education, e a Unido
Americana pelas Liberdades Civis (American Civil Liberties Union, em inglés, comumente referida
pela sigla ACLU) que, em parceria com o Projeto de Direito das Mulheres (Women’s Rights Project, em
inglés, comumente referido pela sigla WRP), atuou na busca pela igualdade para mulheres por meio
do caso Reed v. Reed.

McCann alerta que a criagdo de tal estratégia, aliada a diversos eventos politicos, como a
guerra no Vietnd e o caso de Watergate, alimentou o desencanto com politicas eleitorais partidérias

e contribuiu para uma crescente fé alternativa em advogados, processos e discursos juridicos para

¢ Evorah Cardoso (2011, p. 43 e 44) aponta que a cada momento do movimento do “direito de interesse publico” é
possivel atribuir uma prética diferente de advocacia e litigio. Segundo a autora, o formato tradicional das entidades de
interesse publico sdo escritérios de assisténcia judicidria gratuita, nos quais néo havia a selecdo de casos paradigmaticos
ou mesmo uma selecdo temdtica para atuagdo, mas apenas uma atendimento as demandas apresentadas de acordo com
limites orgamentdrios existentes; em uma atuacdo mais préxima a advocacia client-oriented, mas com objetivos que néo se
restringiriam a satisfacdo do interesse do individuo, buscando também a transformagéo social trazida pelo acesso ao direito
por parte desses grupos marginalizados. De outro lado, entidades policy-oriented também fizeram parte do movimento de
direito de interesse publico, mas a partir da selecdo de casos paradigmaticos que gerassem o maximo de impacto dentro
dos objetivos tracados pela entidade, com beneficios estendidos a uma coletividade. Ambas as frentes de advocacia séo
reconhecidas como parte do movimento de direito de interesse publico, embora tenha sido a partir da segunda que se
desenvolveu a prética de litigio estratégico. Contudo, é preciso ressaltar que o litigio é apenas uma das ferramentas
utilizadas pelos centros de direito de interesse ptblico, que também podem atuar, por exemplo, via lobby legislativo ou por
meio de campanhas puablicas de reconhecimento de direitos.

10 Segundo Strossen (1991, p. 1951), o WRP foi um dos principais atores no campo do litigio sobre os direitos das mulheres,
tendo participado, entre 1969 e 1980, de sessenta e seis por cento dos casos ligados a discriminagdo em razdo do género
decididos pela Suprema Corte. O caso Reed v. Reed foi o primeiro apresentado pela organizacdo a chegar a Suprema Corte.
Nele, o WRP questionou legislagdo estatal que estabelecia que homens teriam prioridade para administrar bens de herdeiros
em casos de sucessdes. Nesta decisdo histérica, a Suprema Corte decidiu que o tratamento diferenciado entre homens e
mulheres, baseado unicamente no género, viola a cldusula de protecgdo igualitaria da décima quarta emenda da Constituigao
dos Estados Unidos da América.

Disponivel em: https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico
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cumprir promessas de justica social. A este cendrio, o autor inclui ainda a existéncia de importantes
figuras puablicas, como Martin Luther King e Ralph Nader, que ndo apenas exaltaram o litigio e a
linguagem sobre direitos, mas também pressionaram diretamente pela “judicializacdo” generalizada
dos processos governamentais (MCCAN, 2009, p. 3).

Contudo, o uso da mobilizagdo juridica para mudanga social ndo ficou restrito aos
Estados Unidos e aos direitos civis e politicos. O transplante do movimento de “direito de interesse
publico”, que importa a aplicagdo desta estratégia em paises com culturas juridicas distintas e
contextos politicos e sociais diversos, foi criticado. No entanto, deve-se levar em consideragio que
tal movimento se desenvolveu de maneira diversa em cada pais. Nesse sentido, Evorah Cardoso
aponta que, enquanto nos Estados Unidos a atuagdo principal do “direito de interesse publico”
estava voltada a protegdo dos direitos civis, outras regides estiveram mais focadas em fazer avangar
também os direitos econdmicos, sociais e culturais (CARDOSO, 2011, p. 47-49).

Do mesmo modo, Siri Gloppen (2006, p. 35-36) identifica que, com o passar dos anos,
diversos grupos desfavorecidos em diferentes partes do mundo optaram por buscar a efetivacdo
de seus direitos sociais por meio dos tribunais e, em alguns casos, conquistaram importantes
vitérias juridicas, como ilustrado pelos casos frequentemente citados da Suprema Corte da India,
que se ocupou de casos relacionados a fome e & desnutricdo, e da Suprema Corte da Africa do Sul,
que se dedicou a casos de moradia e satde'. A autora atribui tal incidéncia a dois fatos que, em
conjunto, contribuiram para a expansado da litigdncia ora analisada: (i) o fato de que muitos dos
paises mais pobres do mundo passaram por amplas reformas juridicas como parte de um processo
de democratizagao, refletindo e dando énfase sem precedentes ao Direito e aos direitos como forgas
motrizes da mudanga social e; (ii) apesar da incorporacdo de direitos econdémicos e sociais nos
ordenamentos juridicos da maioria destes paises, houve pouco progresso para suas efetivagdes?.

Em comparagdo aos Estados Unidos, a difusdo do “direito de interesse ptblico” na América
Latina tardou a chegar. Segundo Evorah Cardoso, a existéncia de regimes autoritrios na regido teria
dificultado a atuagdo de centros voltados para a prética, dado que advogados e organizacdes ativistas
estiveram concentrados na atuagio pela democratizacado, que sé comecou a partir da década de 1980,

permitindo s6 entdo a adogdo de novas atividades por estes grupos. Ademais dos regimes autoritarios

11" Ao lado das Cortes Constitucionais da India e da Africa do Sul, Garavito e Franco (2010, p. 16) apontam a jurisprudéncia da
Corte Constitucional Colombiana, que, nos dltimos anos, tem se afirmado enquanto uma exportadora de jurisprudéncia
constitucional e de inovagbes institucionais para assegurar o cumprimento de decisdes ambiciosas de garantia de
direitos. Experiéncias deste tipo sdo categorizadas por Garavito (2009) como partes de uma tendéncia internacional
que atribui um protagonismo aos juizes constitucionais na realizacdo dos direitos, identificados pelo autor a partir de
um “neoconstitucionalismo progressista”. Além da experiéncia indiana com temas sociais estruturais como a fome e o
analfabetismo, e africana, que converteu a Corte Constitucional em um espaco institucional fundamental para a promogao
de direitos e para obrigar o Estado sulafricano a tomar agbes contra o legado social e econdmico do apartheid, Garavito e
Franco citam também algumas cortes argentinas, que teriam agido em casos como a seguridade social e questées conexas
a drea da sadde.

12 De fato, no Brasil, conforme se verd a seguir, apés a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988 e sua extensa carta
de direitos, houve uma alteragdo significativa do mapa da advocacia de interesse publico, que passou a se concentrar na
efetividade e implementagéo dos direitos amparados pela Carta (VIEIRA e ALMEIDA, 2011).
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existentes, a autora aponta também que o direito positivado a época nio permitia as organizagoes
a busca pela aplicacdo da lei, j4 que ela mesma era responsavel por agravar a violagdo de direitos
humanos. De modo complementar, o Judicidrio conservador da regido também teria dificultado o
trabalho de reconhecimento de direitos.

Rebecca Groterhorst (2020, p. 25-27) argumenta pela necessidade de compreensdo dos tracos
do constitucionalismo na América Latina para o aprofundamento das reflexdes sobre o surgimento e
a evolugdo do protagonismo das Cortes Constitucionais da regido na protecao e efetivagao de direitos.
Nesse sentido, aponta ser necesséria a consideragao tanto da experiéncia do neoconstitucionalismo
quanto das ideias sobre constitucionalismo transformador no continente sul-americano. Mesmo
reconhecendo o fato de que comumente os académicos estudam o constitucionalismo transformador
dentro do guarda-chuva teérico do novo constitucionalismo latino-americano, a autora aborda as
correntes de forma separada, o que se replicard neste texto.

Segundo Groterhorst, o neoconstitucionalismo latino-americano contou com a
promulgacdo de novas constitui¢ées com amplo catdlogo de direitos e os mecanismos para assegurar
seus respectivos cumprimentos, o que, em conjunto, acarretou uma renovacdo na jurisprudéncia
constitucional, permitindo ao Poder Judicidrio a andlise de atos dos Poderes Legislativo e Executivo
e o amparo ndo apenas de direitos civis, mas também de direitos sociais. De outro lado, o
constitucionalismo transformador é considerado um projeto normativo que busca a efetividade
dos compromissos constitucionais latino-americanos, oferecendo um importante papel ao Poder
Judicidrio nessa concretizagdo. Desse modo, o constitucionalismo transformador esteve centrado
em assegurar regionalmente a implementagdo das decisdes e o cumprimento dos principios centrais
das Constituigdes’, insistindo na efetivagdo das promessas feitas aos povos latino-americanos em
relagdo aos direitos sociais (GROTERHORST, 2020, p. 31-32).

Daniel Brinks e William Forbath (2010, p. 1943) chegam a comparar a extensa carta
de direitos prevista nestas novas constituigoes, especialmente no que tange aos direitos sociais e
econdmicos, as “notas promissérias” tais como mencionadas por Martin Luther King. Em 1963, King
afirmou que o principio da igualdade era uma “nota promisséria para a qual todo americano deveria ser
herdeiro”, postulando que “esta nota é uma promessa de que todos os homens, sim, tanto os negros cono
os brancos, possuem a garantia de usufruir dos direitos inaliendveis da vida, da liberdade e da busca pela

felicidade”. A escolha pela figura da nota promisséria estava associada a uma promessa nado cumprida

15 Groterhorst aponta que durante o periodo de transicdo constitucional de regimes autoritarios para regimes democraticos na
América Latina as reformas constitucionais causaram grande impacto nos diversos paises do continente, que foram diversos
em cada localidade. Enquanto na Bolivia a criagdo do Estado Plurinacional gerou grande impacto politico, a Argentina, o Brasil
e a Colémbia tiveram consequéncias mais ligadas & nova forma de agir do Poder Judicidrio, que passou a discutir especialmente
questdes de politicas publicas (implementagdo, dotacdo orcamentdria, responsabilidade institucional, pablico-alvo), antes
delegadas prioritariamente a esfera eminentemente politica (GROTERHORST, 2020, p. 39).

Espécie de constituicdo diretiva, a constituicdo transformadora difere-se por estabelecer um programa vinculante de
transformacdo social, incluindo, em sua forma ideal (i) formas de acdo das autoridades do Estado para mudangas sociais;
(ii) prazos para atender a certos objetivos (execucdo de partes dos programas sociais) e (iii) agoes juridicas que objetivam
assegurar a efetividade das regras de transformacéo (VIEIRA; DIMOULIS, 2018).
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de gozo dos direitos pelos cidaddos negros americanos e, como visto acima, a figura de Martin Luther
King teve bastante importancia para que os litigios fossem vistos como instrumentos capazes de
fazer valer a promessa de igualdade realizada pela carta constitucional. Nesse sentido, King segue o

discurso afirmando:

Hoje é ébvio que os Estados Unidos ndo cumpriram esta nota promisséria no que
diz respeito a seus cidaddos de cor. Em vez de honrar esta obrigacdo sagrada, os
Estados Unidos deram ao negro um cheque mal-passado, um cheque que voltou
marcado com ‘insuficiéncia de fundos’ (...). Mas nds nos recusamos a acreditar
que o banco da justiga estd falido®.

Do mesmo modo, diversos atores latino-americanos passaram a apostar no Poder Judiciario
como possivel locus concretizador desses direitos. Além da carta de direitos ter sido expandida, as
reformas constitucionais em diversos pafses da regido também ampliaram a legitimagao para litigar e
facilitaram, assim, o acesso aos tribunais. Sob estas novas dindmicas, as Cortes passaram aos poucos
a serem percebidas como agentes de transformagdo social e inclusdo de grupos marginalizados,
impulsionando a opcao pelo canal judicial para a promogéo de direitos ao invés da busca por canais
politicos. Desse modo, pontua Groterhorst que muitas sentengas que, perante o velho paradigma,
poderiam ser lidas como um ativismo judicial questionédvel, passaram a ser entendidas como
catalisadoras da promogdo dos novos projetos constitucionais do continente latino-americano.
Assim, como parte deste processo, e, na tentativa de realizar uma transformagao social por meio do
direito, os juizes passam a assumir maiores responsabilidades e compromisso judicial com os textos
constitucionais (GROTERHORST, 2020, p. 31- 41).

Com o tempo, esta jurisprudéncia dos direitos sociais na América Latina inspirou um
rico debate entre juizes, académicos e litigantes sobre o impacto do enforcement judicial dos direitos
sociais e econdmicos sobre a distribuicdo de bens sociais como assisténcia médica e educacdo, bem
como sobre os efeitos que o envolvimento dos tribunais possuem sobre as politicas publicas e sobre
as praticas de provisdo social, além de discussdes sobre os métodos para avaliacdo destas dindmicas
(BRINKS; FORBATH, 2010, p. 1943).

Consideragbes semelhantes podem ser realizadas especificamente sobre o Brasil. Em nosso
pais, Oscar Vilhena Vieira (2008) aponta que o desenvolvimento do direito de interesse publico
é resultado de uma série de forgas e tradi¢bes. Nesse sentido, o autor reconstréi a influéncia de
segmentos liberais e progressistas da comunidade juridica que, desde o movimento abolicionista,

resistiram a opressdo por meio de estratégias e instrumentos juridicos, utilizando tais ferramentas

15 BILL OF RIGHTS INSTITUTE. Handout: I Have a Dream: Martin Luther King, Jr. and Identity. Disponivel em: https://
billofrightsinstitute.org/activities/i-have-a-dream-handout-a-narrative. Acesso em: 25 maio 2022.
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para promover direitos e fazer avangar questdes de justica social's--18-1%, Tais experiéncias, ainda que
nao propriamente identificadas como parte do “movimento de interesse ptblico”, contribuiram para
o desenvolvimento deste tipo de litigdncia no pafs. Contudo, Vilhena pontua que a forma atual do
movimento de direito de interesse ptblico no Brasil é primordialmente moldada pela Constitui¢do
Federal de 1988.

A Constituigdo Federal de 1988, enquanto dirigente e aspiracional, buscou coordenar
mudangas politicas, sociais e econdmicas. Nesse sentido, atribuiu ao Estado um papel central
na promogdo do bem-estar social e do desenvolvimento econémico. No que tange ao direito de
interesse publico, a principal caracteristica desta Constitui¢do a propulsionar tal ferramenta foi
sua extensa carta de direitos, composta ndo apenas por direitos civis e politicos, mas também por
direitos econdmicos, sociais e culturais, além de direitos expressamente positivados com vistas a
protecdo de grupos vulnerdveis, como os povos indigenas, os idosos e as criangas (VIEIRA, 2008,
p. 232). Segundo Evorah Cardoso (2011, p. 91), esta extensa previsdo de direitos fundamentais foi
essencial para o desenvolvimento de uma “cultura de direito de interesse ptblico” no pafs, agora sim
identificada como tal.

Vieira (2008, p. 233-234) aponta ainda outras caracteristicas da Constituigdo Federal de
1988 que contribuiram para que demandas relacionadas ao direito de interesse publico pudessem
ser levadas aos tribunais. A primeira delas é a previsdo constitucional de que as normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicacio direta®, que, acompanhada do principio

16 Segundo Oscar Vieira Vilhena (2008, p. 223-225), uma série de leis promulgadas antes da abolicdo final ocorrida em 1888
teria oferecido a advogados e a ativistas politicos algumas possibilidades para a luta pela liberdade individual de pessoas
escravizadas, o que teria reforgado a luta pela abolicdo. Tais “batalhas juridicas” ocorriam em paralelo a rebelides e as fugas
generalizadas e formagao dos Quilombos. Neste contexto, apresenta-se como fundamental a atuagéo de Luiz Gama.

17" Além do uso do direito para protegio da liberdade de pessoas escravizadas realizada por Luis Gama, Oscar Vieira Vilhena
(2008, p. 226) aponta medidas juridicas utilizadas por Ruy Barbosa para promogdo dos direitos e garantias individuais
como uma das forcas que contribuiram para o desenvolvimento do direito de interesse ptblico no Brasil. Como resultado
da atuagdo juridica de Barbosa, o Supremo Tribunal Federal superou a tradigdo americana denominada de “Questdo
Politica”, que era utilizada pelo judicidrio para evitar suas responsabilidades na invalidagdo de leis e atos administrativos
que restringissem direitos fundamentais. Ainda, Barbosa teria influenciado diretamente o entdo Ministro do Supremo
Tribunal Federal Pedro Lessa no aceite da ideia de revisdo judicial constitucional, o que garantiu a cada juiz do pais o poder
de declarar a inconstitucionalidade de uma lei na anélise de casos.

Periodos autoritdrios também assistiram a praticas que, posteriormente, puderam ser lidas como ligadas ao movimento do
direito de interesse publico. Durante a Era Vargas, entre 1930 e 1945, diversos advogados utilizaram taticas juridicas para
proteger dissidentes politicos e lideres sindicais contra o regime. Durante o Regime Militar (1964-1985), uma experiéncia
mais organica da experiéncia da advocacia de interesse ptblico e ligada & protegdo dos direitos humanos tornou-se visivel.
Como exemplo de organizago ligada a estas préticas, cita-se a Comisséo de Justica e Paz criada pelo Dom Paulo Evaristo
Arns, arcebispo de Sao Paulo (VIEIRA, 2008, p. 227-228).

Movimentos sociais também sao indicados como partes deste processo de retomada das forcas que ajudaram a contribuir
para o desenvolvimento de um movimento de direito de interesse publico no Brasil. Nesse sentido, Vieira (2008, p. 228
e 229) aponta a importancia do Movimento Sem Terra (MST) que, ao final da década de 1980, criou um departamento
juridico dentro do movimento para apoiar suas atividades e proteger suas liderancas, bem como da Central Unica dos
Trabalhadores (CUT), cujo departamento juridico atuava para garantir a realizagdo de manifestacdes e a organizagéo de
sindicatos.

2 Segundo o Art. 5°, pardgrafo primeiro da Constituicdo Federal de 1988: “§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata.” (BRASIL, 1988).
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da inafastabilidade do controle jurisdicional?, permitiu que demandas sobre violacdes de direitos
fundamentais por a¢ées ou omissdes dos Poderes Executivos ou Legislativos fossem analisadas pelo
Poder Judicidrio, passando este a ser um ator politico. A este cendrio juridico deve ser adicionada,
ainda, a previsdo constitucional de remédios para a promogao da implementagdo da extensa carta de
direitos, tais como o mandado de injunc&o e o habeas data, além da expansao do escopo de remédios
ja tradicionais como o mandado de seguranca e a agao civil ptblica.

Apesar desta expansao no uso destes tipos de litigios, o entendimento sobre a legitimidade
democrética desta estratégia de efetivacdo de direitos nem sempre foi pacifico. Na préxima secdo
serdo retomados brevemente os debates sobre a adequacdo do Poder Judicidrio como Jocus para a
transformacao social.

2 O Poder Judiciario como locus para a transformacao social e questoes democraticas
relacionadas

O uso de litigios para a promogdo de mudangas sociais fomenta discussdes sobre a
legitimidade democratica de tal estratégia e suas possiveis consequéncias. Segundo Gloppen (2006,
p- 39), a ideia de que os tribunais sejam orientados para a transformagao social abre controvérsias
fundamentais sobre o papel adequado das cortes e a demarcacdo entre direito e politica. Tais
consideracdes fazem parte de um debate de longa data sobre revisdo judicial e a questionada
legitimidade de juizes néo eleitos para anular as decisdes dos representantes do povo. Mais do que
isso: em muitos casos que envolvem transformacdes sociais, os juizes podem nao apenas invalidar
decisoes politicas e legislagOes elaboradas, mas também impor medidas e politicas ptblicas, exercendo,
assim, a funcdo tipica do Poder Executivo.

A questdo é controversa. Jeremy Waldron (2006), por exemplo, sustenta que a revisdo
judicial é um modo inapropriado de se tomar decisdes em uma sociedade livre e democrética, ndo
oferecendo a melhor maneira para proteger direitos e para discuti-los quando ha grande desacordo
sobre eles. Se considerarmos a judicializagdo apoiada em direitos sociais a questdo pode se tornar
ainda mais espinhosa.

Segundo linha argumentativa retomada por Gloppen, direitos sociais levantam questdes
nas quais o espago para desacordo racional é particularmente amplo. Nesse sentido, estes tipos
de direitos correspondem a assuntos inerentemente politicos e, portanto, ndo adequados para os
tribunais. Por isso, hd um temor de que o uso dos tribunais como uma arena para travar disputas
politize o Poder Judicidrio e mine sua capacidade de interferir com a independéncia que este poder

deveria ter. Portanto, segundo esta visdo, os tribunais deveriam limitar-se a um papel de transformador

2t Segundo o Art. 5°, inciso XXXV da Constituigao Federal de 1988: “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito” (BRASIL, 1988).
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indireto, garantindo apenas as “regras do jogo politico” e mantendo abertos outros canais nos quais
tais questoes podem ser debatidas (GLOPPEN, 2006, p. 39).

Por outro lado, argumentos favoraveis ao ativismo judicial e a realizagao de revisdo judicial
apontam que a democracia nio é o simples predominio da vontade da maioria, mas um sistema
politico que se assenta também no respeito aos direitos fundamentais, tidos como pressupostos
inafastaveis para o adequado funcionamento do regime democratico.

A vista disso, um contra-argumento apresentado por Gloppen (2006) em relagio a
legitimidade da judicializacdo dos direitos sociais é que estes sdo necessarios para assegurar o
igual valor dos direitos politicos, permitindo aos grupos marginalizados lutar efetivamente pela
transformagdo social em outras arenas. A autora pontua que o papel adequado dos tribunais deve
ser considerado a partir do contexto do sistema politico mais amplo, levando em conta quais outros
canais existem para abordar tais preocupagbes, quao eficazes eles sdo e as oportunidades disponiveis
aos grupos vulnerdveis para que suas demandas sejam consideradas. No mesmo sentido, Oscar
Vilhena Vieira (2018) relembra que mesmo constitucionalistas mais reticentes em relagdo a uma
atuacdo proativa da jurisdicdo constitucional, como John Hart Ely, defendem que a protegio de
direitos de minorias “insulares e discriminadas”, mesmo em contradicido com as decisdes da maioria,
sdo compativeis com a democracia.

Garavito e Franco (2010) enfrentam a questao trazendo umnovo ponto. Os autores afirmam
que, frente as criticas segundo as quais o ativismo judicial invadiria as competéncias dos funcionarios
do Executivo e do Legislativo, eleitos popularmente, deve-se levar em conta que frequentemente
as democracias contemporaneas “entram em situagoes de estancamento estrutural que frustram a
realizagdo dos direitos constitucionais” (GARAVITO; FRANCO, 2010, p. 17). Essas circunstancias
de bloqueio institucional geram profundas deficiéncias ou mesmo a inexisténcia de politicas publicas
para atender problemas sociais urgentes. Neste cendrio, apontam, as Cortes seriam as instancias
adequadas para destravar o funcionamento do Estado e promover a prote¢do dos direitos. Assim,
sob esta perspectiva, defendem que tais tipos de intervengdes judiciais aprofundariam a democracia
ao invés de viola-la.

Trata-se de visdo semelhante a defendida por Gloppen. Segundo a autora, é dever dos
tribunais reparar o mau funcionamento do processo democratico quando este dltimo prejudica
sistematicamente os interesses dos grupos marginalizados. Contudo, isso ndo exclui um papel para
os outros ramos do poder, dado que garantir a igualdade social é principalmente uma tarefa para os
politicos eleitos.

Gerald R. Rosenberg considera que a anélise normativa relacionada a pergunta sobre se
os tribunais devem agir nas questdes relacionadas as transformagdes sociais corresponde a uma
questdo relevante e Gtil sobre a perspectiva da teoria democréatica. Contudo, o autor pontua ser
necessario que o debate avance para os reais impactos causados pela contestada agao dos tribunais.

Para Rosenberg, levando-se em conta que grande parte da politica é sobre quem recebe o qué, quando
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e como, e como essa distribuicdo é mantida ou alterada, o entendimento sobre até que ponto, e
sob que condigdes, os tribunais podem produzir mudangas politicas e sociais é de fundamental
importancia (ROSENBERG, 2008, p. 2).

Desse modo, garantida a jurisdicdo constitucional, o debate sobre cortes e transformagdes
sociais passou a analisar a capacidade dos tribunais de realizarem mudangas sociais por meio de suas
sentencas. A segdo a seguir retomaré proficuo debate acerca de duas visdes sobre a capacidade das

cortes de realizar mudancas sociais.

3 Podem as Cortes realizar transformacoes sociais?

O uso de litigios estratégicos - também sob a forma de litigios estruturais - aposta no
potencial das Cortes em realizar mudangas sociais. Ignorados pelos demais Poderes, grupos
vulnerdveis se voltam aos tribunais em busca da efetivacdo de seus direitos ou da garantia destes.

Segundo Garavito e Franco (2010, p. 20), a extensa bibliografia sobre a aplicagdo judicial
dos direitos constitucionais na América Latina e em outras regides do mundo tem sido dominada
por dois angulos de analise. De um lado, alguns aportes essenciais ao debate tém se concentrado no
marco tedrico sobre como fundamentar a justiciabilidade desses direitos, especialmente dos direitos
sociais, a luz da teoria democrética e da realidade de contextos sociais atravessados por profundas
desigualdades econdmicas e politicas??. De outro lado, muitos trabalhos tém abordado a discussdo
a partir da dogmatica dos direitos humanos, com o objetivo de dar maior precisdo aos estandares
judiciais de aplicagdo dos direitos sociais e para impulsionar sua utilizagdo por parte dos érgaos
judiciais e de monitoramento, tanto em ambito nacional como internacional®.

Segundo os autores, as perspectivas tedricas e dogmaticas dominantes fizeram progressos
considerdveis na elucidacdo conceitual e no impulso pratico da justiciabilidade dos direitos
constitucionais. Contudo, a énfase quase exclusiva no estdgio de produgio de julgamentos teria
criado um ponto cego tanto sob a perspectiva analitica quanto sob a perspectiva prética: o estigio
de implementagdo de julgamentos. Assim sendo, de acordo com diagnéstico realizado por Garavito
e Franco (2010), faltariam estudos sistematicos sobre o destino das “decisdes ativistas” uma vez que
estas passam a ser “impressas em papel oficial”.

Compde também o problema o fato de que, nos tltimos anos, a quantidade de julgamentos
sobre direitos econdmicos, sociais e culturais teria aumentado consideravelmente, apesar das
tradicionais reservas sobre justiciabilidade, viabilidade e legitimidade da efetivacdo destes tipos de

direitos pela via judicial. Apesar deste aumento, alguns litigantes e académicos passaram a levantar

2 Garavito e Franco indicam as obras de Arango (2005), Bilchitz (2007), Gargarella (2007) e Fredman (2008).

% Garavito e Franco indicam as obras de Abramovich e Courtis (2004), Abramovich Afion e Courtis (2003), Coomans (2006)
e Langford (2008).
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o alarme de que um ndmero significativo de julgamentos sobre os DESC permaneceria sem ser
implementado apds as decisoes (LANGFORD; GARAVITO; ROSSI, 2017, p. 03).

Partindo desta constatacdo, Garavito e Franco (2010) indicam que seria necessario ao campo
a realizagdo de perguntas como as seguintes: O que se passa com as ordens contidas nas sentengas
uma vez que estas deixam as Cortes¢ Em que medida os funciondrios cumprem as sentencas e
adotam novas condutas para proteger os DESC¢ Que impacto possuem essas decisoes no Estado, na
sociedade civil, nos movimentos sociais e na opinido publica¢ Em dltima instancia, tais sentengas
contribuem para tornar os direitos econdmicos e sociais uma realidade¢

Os autores levantaram estas perguntas ao voltar o olhar para a andlise da experiéncia de
julgamentos de litigios estruturais por parte da Corte Constitucional Colombiana. Ao analisar o caso
denominado Sentenga T-025, sobre o caso dos deslocados forcados internos colombianos?, Garavito
e Franco buscaram trazer a realidade latino-americana uma lente analitica cuja fonte encontra-se em
estudos sociojuridicosinternacionais que investigaram oimpacto de grandes casos do ativismo judicial
em questdes tdo variadas como desigualdade de género no mercado de trabalho®, discriminacdo
racial® e condicoes de prisdes superlotadas?”. Sob diferentes perspectivas, estes estudos teorizaram e
avaliaram empiricamente os efeitos da “revolugdo dos direitos” provocada pela crescente intervengao
dos juizes na gestdo dos problemas sociais estruturais. Nesta literatura, a questdo mais recorrente
(e controversa) pode ser apresentada da seguinte maneira: como avaliar o impacto de uma decisao
judicial¢ Mais amplamente, como determinar os efeitos da judicializagdo dos problemas sociais¢
Como medir o impacto da transformacao de uma controvérsia politica, econémica ou moral em uma
disputa juridica¢ (GARAVITO e FRANCO, 2010, p. 21).

As préximas secOes se destinardo a tedricos que tém refletido sobre estas perguntas.
Iniciaremos com uma breve retomada sobre um embate existente acerca do potencial das cortes
para realizar mudancas sociais. Nesta secdo, indicaremos visdes mais reticentes sobre o potencial
transformativo dos tribunais, buscando apontar caracteristicas previamente identificadas pela
literatura como limitadoras das mudangas possiveis. Em um segundo momento, apresentaremos
abordagens que se propuseram a olhar para estes tipos de litigio de outra maneira, entendendo que

as contribuicdes deste tipo de litigdncia podem ser lidas a partir de uma perspectiva mais ampla.

3.1 A esperanca va e o olhar mais além do litigio

Apesar de sua importancia duradoura, as principais reivindicagoes feitas sobre
Brown sao altamente questiondveis: que a decisao fez a diferenca em acabar

2 Ao reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional dos deslocados forgados internos colombianos, a Sentenga T-025
obrigou o Estado Colombiano a formular programas e politicas de assisténcia e atengao integral & populacio deslocada por
forca dos conlflitos internos naquele pais (RUSCHEINSKY, 2016, p. 154).

» A principal obra de referéncia é de McCann (1994).
% A principal obra de referéncia é de Rosenberg (1991).
7 A principal obra de referéncia é de Feeley e Rubin (2000).

Disponivel em: https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico



Cortes e transformagdes sociais...

com (....) a discriminagao racial de forma mais ampla (...). Estas sdo questoes
enfaticamente empiricas, ndo questoes de ideologia, ou desejos fervorosos de
um mundo melhor. Sdo perguntas sobre o que Brown realmente realizou. E a

resposta é: ndo muito”.

Gerald R. Rosenberg, 2004, sobre o caso Brown v. Board of Education, tradugdo
livre.

Na area especifica do T-025, nosso estudo concluiu que, nos seis anos seguintes
a decisao (2004-2010), o caso teve um grande impacto no desbloqueio do
aparato estatal e no posicionamento da questdo no centro do debate ptblico e
cidaddo. Também teve um efeito notavel, embora parcial, na democratizagéo da
questdo, na medida em que criou espagos de participagdo e controle cidadao que
permitiram que as vozes das organizacoes da sociedade civil com forga juridica
fossem ouvidas, mas néo foram igualmente eficazes na inclusdo das vitimas do
deslocamento forgado interno.

César Rodriguez Garavito e Diana Rodriguez Franco, 2010, sobre o caso dos
deslocados forgados internos na Colémbia (Sentenca T-025), traducéo livre.

Quando Chayes (1976) abordou a existéncia de litigios de interesse publico, o autor
argumentou que este novo tipo de litigio teria enriquecido o repertério institucional da democracia
estadunidense. Segundo sua defesa, as alegadas independéncia, flexibilidade e acessibilidade dos
tribunais os tornariam capazes de responsabilizar instituicdes com problemas cronicos. Isso porque
as cortes seriam menos suscetiveis de serem capturadas por interesses egoistas e mais capazes de
induzir discussoes frutiferas entre as partes envolvidas (SABEL; SIMON;, 2004, p. 1017).

Segundo Sabel e Simon (2004, p. 1017), embora a descrigdo analitica feita por Chayes
sobre o litigio de interesse publico tenha se tornado canénica, suas defesas sobre a utilizacdo desta
forma de litigio e sobre as capacidades das cortes permaneceram controversas. Nesse sentido,
criticos duvidaram que os tribunais tivessem as informagOes necessdrias para supervisionar a
reestruturacdo institucional almejada de forma eficaz. Ademais, pontuaram também que, mesmo
que os tribunais fossem suficientemente informados, ainda assim o poder das cortes seria “muito
estreito” e “superficial” para a nova tarefa. Segundo argumentaram, a estreiteza estaria ligada ao
fato de que os problemas dos 6rgaos publicos a serem “reformados” estariam ligados a uma mirfade
de outras institui¢des e préticas sociais, enquanto o poder de um tribunal se estenderia apenas as
partes que procuraram a corte. Em segundo lugar, o poder seria “demasiadamente superficial” porque
as operagbes das agéncias dependeriam da conduta “a nivel de rua” dos subordinados, cuja anélise
escaparia ao tribunal, dado que a autoridade de suas sentengas operaria principalmente contra altos
funcionérios (e, mesmo assim, com limitacoes severas).

Um dos principais desconfiados sobre a capacidade dos litigios para verdadeiramente fazer
avangar os interesses dos grupos vulneraveis, Gerald R. Rosenberg (2008) elaborou dois tipos ideais
a partir de duas visdes contrapostas sobre os potenciais das Cortes ao lidarem com estas questdes.

Com o objetivo de investigar a capacidade da Suprema Corte estadunidense de realizar reformas
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sociais significativas, especialmente a partir de casos como Brown v. Board of Education, o autor reuniu
em duas categorias os argumentos comumente utilizados por entusiastas deste tipo de uso dos
tribunais e por aqueles mais reticentes quanto aos potenciais desta pratica.

Construidas enquanto tipos ideais, as visdes das cortes sdo criadas como instrumentais
para a andlise que o autor empreende sobre a capacidade da corte constitucional estadunidense
para realizar mudangas sociais. Assim sendo, as restri¢des listadas estdo ligadas a realidade norte-
americana, evidentemente. Contudo, trata-se de argumentos reunidos que exemplificam de maneira
sintética as maiores objecbes quanto a atuagdes efetivas por parte dos tribunais. Por esse motivo, a
presente pesquisa adota a descri¢do elaborada como exemplicativa dos embates tedricos relacionados
ao potencial das cortes para transformagao social.

De um lado, Rosenberg descreve uma “Visdo Restrita dos Tribunais” (Constrained Court
View, em inglés), que seria contraposta pela “Visdo Dinamica dos Tribunais” (Dynamic Court View,
em inglés). Enquanto a primeira corrente entende as Cortes como fracas, ineficazes e impotentes
em relacdo & producdo de mudanca social, a segunda enxerga as Cortes como capazes de produzir
efetivas e significativas mudancas sociais.

A Visdo Restrita dos Tribunais sugere que as condi¢Oes necessdrias para que as cortes
produzam mudangas sociais raramente existirdo, e, portanto, as Cortes geralmente ndo serdo
produtoras efetivas de mudanca social. Elencam-se trés razoes para tanto: (i) a limitada natureza dos
direitos constitucionais®, (ii) a falta de independéncia judicial® e (iii) a inabilidade do Judiciério para
desenvolver politicas publicas apropriadas, bem como a sua inata falta de poderes para implementa-
las®.

Em sintese, portanto, a Visdo Restrita dos Tribunais sustenta que os litigantes que buscam
por mudangas sociais significativas a partir da atuacdo das Cortes enfrentam restrigoes relevantes.
Inicialmente, eles devem convencer que os direitos pleiteados possuem fonte constitucional ou
normativa. Ainda, devem enfrentar a reticéncia das Cortes em tomar posigdes muito distintas das

correntes dominantes na politica, haja vista que os tribunais seriam usualmente deferentes aos

%8 Tal obstaculo estd relacionado ao fato de que a judicializacdo das demandas requer o enquadramento juridico daquilo
que se pede aos tribunais. Segundo Rosenberg (2008, p. 10-11), a Constitui¢do, e o conjunto de crengas que a rodeiam,
néo ¢ ilimitada, de modo que hd uma série de demandas que ndo sdo amparadas pelas normas juridicas e tampouco
pelas construgdes jurisprudenciais. Dado que a maioria da litigncia para mudanga social se apoia em reivindicaces
constitucionais de que os direitos estdo sendo negados, pode haver grande dificuldade em transformar as mudangas
almejadas em um argumento juridico valido, impedindo os tribunais de ouvirem as reivindicacdes apresentadas.

¥ Considerando que aqueles que buscam reformas sociais por meio dos tribunais muitas vezes o fazem devido a oposicao
existente as reformas nos demais Poderes, hd a necessidade de independéncia judicial para a efetivagdo da mudanca.
Contudo, os afiliados a Visao Restrita apontam para uma ampla gama de evidéncias que sugeririam que ndo hd um
isolamento suficiente por parte dos tribunais para garantir tal eficicia. (ROSENBERG, 2008, p. 13).

30O raciocinio considera que para que os tribunais, ou qualquer outra institui¢do, produzam efetivamente uma reforma
social significativa, eles devem ter a capacidade de desenvolver politicas apropriadas e o poder de implementé-las. Isto, por
sua vez, requer uma série de ferramentas que os tribunais, de acordo com os defensores da Visdo Restrita, ndo possuem.
Em particular, a implementagdo bem-sucedida de uma decisdo requer poderes de execugao e, dado o fato de boa parte das
decisdes dos tribunais em casos mudancas sociais requer a agdo de outras pessoas, ndo hé que se falar em autoexecugéo, o
que gera um grande problema para a implementacdo (ROSENBERG, 2008, p. 15).
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governos federais e potencialmente limitados pelo Congresso. Por fim, caso as restri¢des anteriores
sejam superadas e os casos sejam decididos favoravelmente aos litigantes, ainda assim restariam as
dificuldades de implementacdo. (ROSENBERG, 2008, p. 10-21)%.

A Visdo Dindmica dos Tribunais, de outro lado, afirma que a Vis&o Restrita dos Tribunais
ignoraria as vantagens das Cortes. A teoria defende que as Cortes estariam livres de amarras eleitorais
e arranjos institucionais que ndo permitiriam mudangas. Desse modo, os tribunais teriam capacidade
para agir quando outras instituigdes politicas ndo desejassem ou fossem incapazes estruturalmente de
fazé-lo. A habilidade para agdo das Cortes, segundo essa linha de pensamento, reside na possibilidade
de enfrentar a oposicdo da opinido publica e poder proteger causas impopulares e direitos de minorias
desprivilegiadas, sem sofrer com a accountability eleitoral e com a dependéncia de fontes econémicas
e politicas. Defensores dessa visdo alegam que as Cortes ofereceriam as melhores possibilidades
para os pobres, pessoas sem influéncia e para grupos desorganizados, justamente aqueles que mais
precisariam de reformas sociais significativas. Por fim, aponta-se, também, que as Cortes podem
servir como catalisadoras e apontar os caminhos para efetivacdo de direitos, além de possuir um
papel educacional capaz de gerar, com suas decisdes, importantes efeitos simbélicos (ROSENBERG,
2008 p. 22-25).

Como se vé, a academia passou a dedicar consideravel atengdo a anélise da “utilidade do
litigio” como recurso para a reforma social. Nos Estados Unidos, é possivel dizer que, de modo geral,
o teor destas produgdes académicas se alterou em resposta a mudangas nas correntes politicas mais
amplas. Em breve sintese histérica, Michael McCann (1992, p. 715) aponta que, do final dos anos
1950 até meados dos anos 1970, muitos estudos realizados por intelectuais de mentalidade liberal
celebraram a crescente capacidade de resposta dos tribunais aos grupos minoritarios desfavorecidos
e as causas progressivas dentro da sociedade. Contudo, durante meados dos anos 1970 e inicio dos
anos 1980, esse otimismo deu lugar a perspectivas mais criticas, refletindo a desilusdo com o litigio
como uma ferramenta para avangar na transformagao social.

A primeira produgdo a questionar os resultados dos litigios enquanto verdadeiramente aptos
para garantir as mudancas sociais almejadas foi o inovador livro de Stuart Scheingold denominado
The Politics of Rights (1974), que passou a informar de maneira veemente a literatura critica que se
seguiu a este autor. Segundo a linha de pensamento construida por Scheingold, as avaliagdes otimistas
da agédo judicial em nome de grupos hd muito desfavorecidos e privados de direitos frequentemente
refletiriam uma fé ingénua no que ele chama de “mito dos direitos” - isto é, o mito de que todas as

vitimas que possuem “seu dia no tribunal” e que possuem vitérias judiciais decorrentes teriam seus

31 Desse modo, Rosenberg elabora trés restrigdes as mudancas sociais que decorreriam da Visdo Restrita dos Tribunais.
A primeira afirma que a natureza limitada dos direitos constitucionais impede que os tribunais possam ouvir ou agir
efetivamente sobre muitas reivindicagdes significativas de reforma social, além de diminuir as chances de mobilizagéo
popular (ROSENBERG, 2008, p. 13). A segunda aponta que falta ao Poder Judicidrio a independéncia necesséria em relagéo
aos outros Poderes do governo para produzir uma mudanga social significativa (ROSENBERG, 2008, p. 15). Por fim, a
terceira considera que os tribunais ndo dispéem de ferramentas para desenvolver prontamente politicas apropriadas e
implementar decisdes que ordenem uma reforma social significativa (ROSENBERG, 2008, p. 21).
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direitos assegurados, como se os direitos afirmados judicialmente fossem uma espécie de mudanga
social “auto-implementavel”, implicando na “remocdo automaética” das restri¢oes do poder politico.
Desse modo, estudos académicos a partir dos anos 1970 passaram a explorar e a demonstrar muitas
das limitacbes ideoldgicas, organizacionais e financeiras sobre o litigio utilizado para a mudanca
social que foram originalmente identificados por Scheingold (MCCAN, 1992, p. 715).

Contudo, desde o final da década de 1970, outros tipos de estudos nesse campo passaram
a florescer. De forma variada, estudos sobre resolucdo de disputas, taticas de mobilizagao juridica e
discurso juridico desenvolveram outras perspectivas sobre o impacto das normas e praticas juridicas
sobre conflitos sociais. Questoes como os efeitos indiretos do litigio para as partes relacionadas com
o conlflito social e o papel ambiguo do direito que poderia funcionar tanto como ferramenta como
limitador para cidadéaos situados de maneira distinta no tecido social passaram a ser abordadas. No
centro destas novas contribuicdes estdo estudos que passaram a dar muito mais atencdo a como
os efeitos indiretos e indeterminados gerados pelas decises judiciais se reconstroem em padroes
bastante diversos de atividade e disputas juridicas estratégicas em toda a sociedade (MCCAN;, 1992,
p. 715 e 716).

Com o passar dos anos, portanto, passou a ser possivel diferenciar dois tipos de respostas
a questdo central sobre como avaliar o impacto de uma decisdo judicial, que implica também no
questionamento sobre como determinar os efeitos da judicializagdo dos problemas sociais e sobre
qual seria a maneira adequada para medir o impacto da transformagdo de uma controvérsia politica,
econdmica ou moral em uma disputa politica.

Segundo Garavito e Franco (2010, p. 21) as respostas a estas perguntas podem ser
classificadas em dois grupos, de acordo com o tipo de efeitos que privilegiam. Por um lado, alguns
autores concentram sua atengdo nos efeitos diretos e palpaveis das decisdes judiciais. A partir de
uma perspectiva neorrealista, que vé a lei como um conjunto de regras que molda o comportamento
humano, eles aplicam um rigoroso teste de causalidade para medir o impacto de uma intervencado
judicial. Nesse sentido, um julgamento serd tido como eficaz se tiver gerado uma mudanca observavel
no comportamento de seus destinatdrios imediatos, ou seja, os individuos, grupos ou instituigdes
que os litigantes e juizes procuram influenciar com suas estratégias e decisoes.

Para os autores, o trabalho seminal desta corrente foi elaborado por Gerald Rosenberg, em
1991 (ROSENBERG, 2008), sobre os efeitos da conhecida decisdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos no caso Brown vs Board of Education, em 1954, que iniciou uma onda de intervengdes judiciais
para desmantelar a segregacdo racial em escolas, instalagdes publicas e outros espagos. Ao contrario
da visdo dominante sobre Brown - que compreende que a decisido revolucionou as rela¢des raciais nos
EUA e contribuiu para a ascensido do movimento de direitos civis dos anos 1970 - o estudo empirico
de Rosenberg concluiu que a decisdo tinha tido pouco efeito, e que a fé nos tribunais como motores
da mudanca social era uma “esperanca vazia”. (GARAVITO e FRANCO, 2010, p. 22). A préxima

segdo tratard do tema de maneira mais aprofundada.
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De outro lado, autores inspirados por uma visdo construtivista da relacdo entre direito
e sociedade criticaram Rosenberg e os neorrealistas por se concentrarem apenas nos efeitos
instrumentais e diretos dos julgamentos deste tipo de litigio. Segundo a critica, o direito e as decisdes
judiciais geram transformagdes sociais ndo apenas quando induzem mudangas no comportamento de
individuos e grupos diretamente envolvidos no caso, mas também quando provocam transformagoes
indiretas nas relagdes sociais, ou quando modificam as percepcdes dos atores sociais e legitimam as
visGes de mundo promovidas por ativistas e litigantes que comparecem aos tribunais (GARAVITO
e FRANCO, 2010, p. 22 e 23)

Para Garavito e Franco (2010, p. 23) a contribuigdo fundamental para esta abordagem
construtivista foi realizada pelo estudo de Michael McCann (1994) sobre os efeitos das estratégias
juridicas do movimento feminista que buscava por equidade salarial nos Estados Unidos. Em
contraposicdo a Rosenberg, McCann argumenta que os efeitos indiretos do litigio e do ativismo
judicial sdo frequentemente mais importantes do que os efeitos diretos que os neorrealistas enfocam.
Neste sentido, embora as vitérias judiciais possam muitas vezes ndo se traduzir automaticamente
nas mudangas sociais desejadas, elas poderiam ajudar a redefinir os termos das disputas entre grupos
sociais tanto a curto como a longo prazo. Além disso, poderiam possuir profundos efeitos simbélicos
ao mudar a percepgdo do problema e as solucdes alternativas detidas por diferentes atores sociais
como funciondrios publicos, vitimas da violagao dos direitos em questdo, opinido publica etc. Secao
mais a frente também trard de maneira mais aprofundada as questdes levantadas por McCann em
contraposigdo a abordagem neorrealista.

Os préximos subtépicos abordardo de maneira mais aprofundada tanto as leituras que
compreendem o uso das cortes como uma esperanga va quanto abordagens que defendem um olhar
mais amplo sobre esse tipo de tética e seus diferentes resultados. A diferenciagdo entre os tipos de

efeitos também serd trazida nos tépicos que se seguem.

3.1.1 Aesperanga va

Intrigado pela admissdo quase inquestionada sobre a contribui¢do que a Suprema Corte
norte-americana teria realizado no avanco de reformas sociais significativas, especialmente a partir
de casos como Brown v. Board of Education e Roe v. Wade, Rosenberg dedicou-se ao estudo empirico
sobre a capacidade da referida Corte Constitucional de realizar mudancas sociais (ROSENBERG,
2008, p. 09).

Segundo o autor apesar da importancia comumente atribuida ao caso Brown, a maior parte
das afirmagoes sobre este litigio seria altamente questionavel, especialmente consideragbes como as
que pontuam que essa decisao fez diferenga no fim da segregagao racial em escolas publicas e acabou
com a discriminagdo racial em termos mais amplos. Segundo o autor, essas conclusdes deveriam

decorrer de andlises empiricas, e ndo demonstrarem proposigdes ideoldgicas ou mesmo serem o
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reflexo do que desejariam os autores ou de reflexdes sobre o que a decisdo deveria ter feito ao afirmar
que a segregacao era inconstitucional. Para Rosenberg, a andlise deveria se concentrar no que Brown
realmente teria conseguido, é dizer, sobre as alteragbes existentes que teriam decorrido diretamente
da decisdo judicial (ROSENBERG, 2004, p. 209).

Apds arealizagdo de seus estudos e, apoiado fortemente em dados empiricos, o autor conclui
ter encontrado resultados decepcionantes derivados das tentativas de usar as cortes estadunidenses
para produzir reformas sociais significativas em direitos civis, em relacdo ao aborto, aos direitos das
mulheres, ao meio ambiente, aos direitos criminais e ao casamento entre pessoas do mesmo sexo.
Suas conclusdes o levaram a afirmar que as restrigdes levantadas pelo tipo ideal da “Visdo Restrita
das Cortes”, abordadas na secdo anterior, capturariam melhor a (in)capacidade dos tribunais para
produzir mudangas sociais significativas. Isso ocorreria pois, no nivel mais fundamental, os tribunais
dependeriam de apoio politico para produzir tais mudancas (ROSENBERG, 2008, p. 420).

Especificamente no que tange a Brown v. Board of Education, Rosenberg pontua que apesar
do grande reconhecimento dado a decisdo deste caso, a anélise dos efeitos reais da decisdo produziria
certa surpresa. Segundo o autor, uma década apés a decisdo, praticamente nada havia mudado para
os estudantes afroamericanos que viviam nos onze estados da antiga Confederagdo que exigiam por
lei a “segregacdo escolar baseada na raga”. Baseando-se em dados estatisticos sobre a presenga de
estudantes negros em escolas que nao realizavam a segregacdo durante os anos 1963-1964, o autor
afirma que “a constatagio de um direito constitucional ndo mudou nada.” (ROSENBERG, 2004, p. 205)

Para o autor, a decisdo de Brown ndo foi implementada por nio ter havido uma presséo
politica para tanto, ao passo em que, de outro lado, houve uma grande pressdo para que a decisdo
nao fosse executada. No d4mbito do Poder Executivo, segundo a andlise de Rosenberg, tanto os
Presidentes da Republica quanto os governadores eleitos naquele perfodo pouco fizeram para fazer
avangar os direitos civis, sendo que alguns destes Gltimos chegaram a desafiar a decisdo da corte por
diversas vezes. Desse modo, ndo houve apoio politico para a dessegregagao. Para completar o cendrio
que impediu a efetivagio da sentenca, muitos congressos estaduais comegaram a aprovar leis pré
segregacdo: Até 1957, trés anos apds Brown, pelo menos 136 novas leis e emendas constitucionais
foram feitas para preservar a separacdo dos locais por ragas.

Contudo, entre os anos 1972 e 1973 seria possivel verificar a mudanga que havia sido
buscada por meio da atuagdo das Cortes. Para o autor, contudo, tal alteragdo decorreu da atuacdo do
Congresso e do Poder Executivo. Nesse sentido, mais do que a decisao de Brown v. Board of Education,
para Rosenberg o que permitiu a superagdo da segregagdo racial nas escolas teria sido o Titulo VI
do Civil Rights Act publicado em 1964, que realizou um corte orgamentdrio contra as escolas que
praticavam a discriminacdo racial. Desse modo, o autor afirma que estas duas medidas teriam
propiciado ao Poder Executivo ferramentas para induzir a dessegregacdo, o que ocorreu apenas
quando o Poder Executivo decidiu que queria fazé-lo (ROSENBERG, 2004, p. 206)
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Segundo o autor, o direito e as decisdes juridicas operam em um determinado ambiente
cultural, e as normas desse ambiente influenciam as decisdes que sdo tomadas e o impacto que elas
tém. Para Rosenberg, no caso de Brown e em outros casos relacionados aos direitos civis, as decisoes
foram anunciadas em uma cultura na qual a escraviddo havia existido e o apartheid existia, ndo tendo
conseguido superar essas condicionantes.

Apesar de, na leitura do autor, ndo ter sido a decisdo judicial propriamente dita que
contribuiu de maneira mais enfatica para a dessegregacdo racial no sistema educacional estadunidense,
Rosenberg considera que o caso Brown é celebrado por dois motivos, sendo que o primeiro estd
ligado ao fato de que desde meados dos anos 1960 os Estados Unidos se tornaram oficialmente
comprometidos com uma sociedade ndo segregada, de modo que Brown vs Board of Education seria um
simbolo constitucional desse compromisso. A segunda razdo, segundo o autor, seria muito menos
nobre (ROSENBERG, 2004, p. 207-208).

Para Rosenberg, a celebragdo de Brown teria a fungaoideolégica de assegurar aos americanos
que eles viveriam de acordo com seus principios constitucionais sem realmente exigir que eles o
fizessem. Desse modo, Brown e a segregacao de fato teriam vivido lado a lado. Para o autor, o perigo
de celebrar um simbolo, tal como feito com o caso, é que a celebracdo pode levar a um sentimento
de autossatisfagdo e a uma falta de vontade de examinar a prética. Desse modo, o autor afirma que
os americanos celebram Brown nao pelo que ele teria efetivamente feito, mas pelo que é declarado
oficialmente que ele teria feito. Tal celebragdo aliviaria os Estados Unidos da obrigagdo de enfrentar
0s preconceitos raciais sisteméticos que permeiam a sociedade norte-americana ao mesmo tempo
em que incentivaria diversos atores a buscar solucdes juridicas para problemas politicos e culturais.
Desta forma, segundo o autor, Brown serviria a uma fun¢do profundamente conservadora de desviar
recursos de batalhas politicas substantivas, nas quais o sucesso seria possivel, para batalhas juridicas,
nas quais ndo haveria possibilidade de sucesso (ROSENBERG, 2004, p. 207-208).

Desse modo, da leitura do autor sobre a anélise de seus objetos de estudo, uma das mais
importantes conclusoes que se pode retirar é a importancia do estudo empirico sobre os impactos

destes tipos de litigio®. Segundo Rosenberg:

E claro que o direito importa e é claro que as pessoas reagiram & Brown, mas isso
nao significa automaticamente ou necessariamente que Brown tenha promovido
a causa dos direitos civis. Tal alegagdo assume a importancia de uma determinada
instituigdo (a Suprema Corte dos Estados Unidos), e resultados particulares dessa
instituigdo em vez de tratar a importancia dessa institui¢do e resultados como
uma questdo para investigagdo empirica. No caso de Brown, este argumento
credita sem qualquer critica a Suprema Corte um grau de influéncia e poder que

Ihe falta (ROSENBERG, 2004, p. 207).

32 Sobre o tema, Michal McCann (1992, p. 721) comenta: “Em termos de coleta de dados, o trabalho (realizado por Rosenberg)
reflete um nivel de comprometimento e rigor por parte do autor que é exempldvel no campo. Rosenberg possui grande base para desafiar
seus colegas académicos que estudam o poder das Cortes - tanto apoiadores quanto desconfiados - a comparar seus achados com novos
estudos empiricos que possam enriquecer o debate sobre como e quando a a¢do juridica importa”.
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Cabe ressaltar que Rosenberg nao considera que Brown foi decidido de maneira erronea.
Também néo afirma que o direito é irrelevante e que os tribunais nunca podem promover os interesses
dos vulneraveis. O autor indica, no entanto, que nos casos em que o fizeram as cortes retiraram sua
eficdcia de um movimento politico mais amplo que estava for¢ando as mudangas sociais almejadas.
Nesse sentido, sua andlise aponta que os tribunais, atuando sozinhos, como em Brown, estdo
estruturalmente impedidos de promover os objetivos das pessoas relativamente desfavorecidas. Isso
porque as cortes teriam sido concebidas com severas limitagoes e estariam inseridas em um sistema
politico de poderes divididos. Por isso, para o autor, aqueles que celebram acriticamente decisdes
como a de Brown entenderam de maneira equivocada tanto os limites inerentes dos tribunais quanto
as ligdes da histéria, e estariam turvando a visdo dos demais com uma crenga ingénua e roméantica
no triunfo dos direitos sobre a politica (ROSENBERG, 2004, p. 208).

3.1.2 Mais além da decisao

Em resenha critica sobre o livro The Hollow Hope - Can courts bring about social change¢
(1991), de Gerald R. Rosenberg, Michael McCann, autor tido por Garavito e Franco (2010) como um
dos maiores representantes da corrente construtivista, realiza afirmagdo que sintetiza o calibre de
lente proposto para uma abordagem mais ampla dos estudos sobre o uso de litigios para realizacdo

de mudancas sociais. O trecho - quicé longo - é bastante elucidativo:

O argumento conclusivo de Rosenberg de que os limitados impactos judiciais
identificados pelo autor confirmariam a pobreza das téticas juridicas nio é
demonstrado por seu estudo empirico. A razdo é que, mesmo que se aceite seu
argumento de que os tribunais por si s6 raramente ‘produzem mudangas sociais
significativas’ - como, literalmente, eu aceito -, isto ndo é muito revelador sobre
como ou porqué as pessoas litigam e empregam taticas juridicas. Seu estudo nao
se concentra nem nas préticas reais de advocacia juridica nem nas intengdes,
entendimentos e projetos taticos daqueles que se envolvem em tais praticas. Seus
dados agregados sobre os efeitos das politicas nacionais podem ser reveladores
sobre alguns tipos de impactos, mas deixam os atores juridicos - especialmente
0s nao judiciais - e os préprios movimentos de reforma sem serem examinados.
Rosenberg oferece pouca avaliagdo sobre as opgbes concorrentes disponiveis
para as tdticas de movimento, tampouco discorre sobre efeitos potencialmente
empoderadores para além das mudangas politicas almejadas, ou variagdes de
impacto em diferentes arranjos que podem qualificar as estatisticas de massa
agregadas” (MCCANN, 1992, p. 728).

McCann segue afirmando que Rosenberg pode estar certo em suas conclusdes sobre
a capacidade das cortes em realizar mudangas sociais e sobre quais condigbes favorecem tais
transformagdes. Contudo, pontua que ele apresenta seus achados a partir de poucas paginas de
andlise politica sem considerar um estudo detalhado sobre os contextos especificos que envolvem

o litigio. Segundo o autor, Rosenberg consideraria de maneira muito precipitada todos os litigantes
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envolvidos nestes tipos de litigio como vitimas do “mito dos direitos” mencionado na segdo anterior.
Além disso, o autor de Hollow Hope consideraria frequentemente que os advogados ativistas
desviariam as lutas de reforma para infrutiferas campanhas de litigio, mas ndo examinaria nenhum
advogado ativista em detalhe, além de ignorar a literatura académica contréria e deixar de lado as
muitas maneiras que o litigio poderia complementar ou mesmo competir com outras taticas dos
movimentos. Como resultado, as conclusoes de Rosenberg sobre os julgamentos chegariam perto de
“culpar a vitima” - ou pelo menos seus advogados - por ndo alcangarem seus objetivos sem examinar
as razdes que os levaram a agir do modo como o fizeram (MCCAN, 1992, p. 729).

Para McCann, ndo se trata de se contrapor & Visdo Restrita dos Tribunais e nem de se
posicionar como partidario da Visdo Dindmica das Cortes. De fato, o autor indica que ja héd algum
tempo a Visdo Dindmica, que teria estado em alta nos anos 1960, havia sido superada, tendo as
percepgbes muito otimistas em relacdo aos beneficios dos tribunais ativistas ficado para tras. Nesse
sentido, as décadas que se seguiram a esta aura esperangosa em torno do uso das cortes teriam,
gragas a experiéncia politica local e aos estudos empiricos realizados, alimentado uma espécie de
desilusdo generalizada sobre a utilidade limitada das téticas juridicas para ‘o avango da justica”
(MCCANN, 1992, p. 730).

A divergéncia entre os autores é sobretudo metodoldgica. Para McCann, o modelo
elaborado por Rosenberg para a compreenséo dos impactos judiciais na luta politica e na mudanca
social é limitado. Para compreender a distingdo de abordagens propostas, o autor distingue dois tipos
de anélises sobre estes tipos de litigio: a “centrada na corte” (court centered) e “centrada na disputa”
(dispute-centered). Nos termos utilizados por Garavito e Franco (2010), podemos tratar as abordagens
“centradas na corte” como neorrealistas e as analises “centradas na disputa” como construtivistas.

Para McCann (1992, p. 731), é possivel classificar a andlise empreendida por Rosenberg
como parte de uma abordagem “centrada na corte”. Sob esta perspectiva, hd grande énfase na
anélise da causalidade entre a decisdo, seu cumprimento e a consideragdo da transformagdo social
decorrente. Assim, considera-se que a mudanca social poderia ser avaliada a partir da reagdo dos
agentes diretamente afetados pelo caso, notadamente a partir do respeito as ordens emanadas pela
corte. Sob esta visdo, portanto, a avaliagdo da mudanca social “efetiva” estd estritamente ligada a
ideia de cumprimento dos objetivos estabelecidos pelo tribunal®. Nesta leitura, entdo, as decisoes
judiciais fornecem seus préprios critérios de avaliacdo determinantes e conhecidos, e toda avaliagdo

sobre o impacto de um caso est4 ligada diretamente ao cumprimento (compliance) das decisdes™.

% Segundo McCann (1992, p. 731), em tradugéo livre: “Se os juizes sdo os agentes legais e aspirantes a produtores de mudan¢a a
serem escrutinados, as reagoes dos cidaddos-alvo (massas e elites oficiais) sdo as principais medidas de qudo eficazes tais agoes sdo.
Presume-se que a causalidade é iniciada no topo em uma fonte judicial discreta, e escorre para baixo sem dire¢do na sociedade, se é que
¢ alguma coisa. Este impacto [para Rosenberg], jd vimos, pode ser direto (coer¢do) ou indireto (persuasdo moral). Em ambas as formas
de impacto, no entanto, o padrdo primdrio de mudanga efetiva é o cumprimento, ou a¢do afirmativa para os objetivos do tribunal pelas
populagées-alvo”.

3 Segundo Garavito e Franco (2010, p. 28), do ponto de vista metodoldgico, a epistemologia positivista dos neorrealistas
implicaria uma énfase quase exclusiva em técnicas de pesquisa quantitativa para medir os efeitos instrumentais diretos
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A anélise “centrada na disputa” segue caminhos distintos em relacdo a alguns destes
pontos. Assim como Rosenberg e como a abordagem centrada na corte, esta perspectiva defende
uma abordagem cética, contingente, empiricamente fundamentada e que tome em conta o contexto
especifico do caso para a andlise. Contudo, diferente da perspectiva adotada pelo autor de Hollow
Hope, a visao centrada na disputa se baseia em premissas basicas e percepgdes que Rosenberg ignora.
A primeira delas estd em focar a atengdo também em atores que ndo estdo envolvidos diretamente
no litigio como partes integrantes da relacdo processual, considerando também aqueles que estdo
lidando com o conflito em questio em relagdes de disputas duradouras. Assim sendo, as lutas sociais
passam a ser elas préprias o centro da andlise, o que transforma os atores em algo maior do que
apenas “individuos que reagem as ordens judiciais” (MCCAN, 1992, p. 731)%.

Apesar desta leitura compartilhar a visdo de que as cortes podem possuir pouco impacto
direto na mudanga e de que os tribunais quase nunca causardo a mudanga de modo unilateral, a
abordagem sobre a “visdo centrada na disputa” ndo considera que os tribunais ndo geram qualquer
tipo de consequéncia. Esta alteracdo de leitura se d& pelo sopesamento diverso dado pelas abordagens

aos efeitos diretos e ao cumprimento como principal fator para avaliagdo da mudanga social:

A corajosa conclusdo formulada por Rosenberg de que os tribunais tém pouco
impacto direto - e que quase nunca “causam” unilateralmente - a maioria dos
aspectos do comportamento dos cidadaos é, portanto, uma suposigdo rotineira
nesta estrutura alternativa.

Que os tribunais s6 raramente se envolvem diretamente na maioria das disputas
dificilmente significa que sejam inconsequentes, no entanto. Se os efeitos diretos
importam muito menos do que o modelo (...) do tribunal de Rosenberg sugere,
entdo os efeitos indiretos importam muito mais na estrutura descentralizada. E
estes Gltimos sdo mais significativos em grande parte porque envolvem uma ampla
gama de manifestagdes desprezadas pelo foco de Rosenberg no cumprimento (...).
Como John Brigham conclui sobre o primeiro ponto, o simples “cumprimento é
uma parte muito pequena das consequéncias politicas das decisées da Suprema
Corte” (MCCAN, 1992, p. 732).

Em sintese, sendo uma analise cujo foco estd para além da verificagdo do “cumprimento”
das decisdes, a visdo descentralizada enfatiza que as normas juridicas articuladas judicialmente

tomam vida prépria a medida em que sdo implementadas na agdo social pratica. Isto aponta para

privilegiados por esta visao.

w
o

Segundo McCann (1992, p. 730), a abordagem centrada na disputa tem sido denominada a partir de diversos conceitos nas
Gltimas décadas: “Entre as abordagens mais interessantes e proeminentes do estudo do direito que se desenvolveram nas iltimas duas
décadas estdo as que poderiam ser chamadas de perspectivas “centradas em disputas” (ou descentralizadas). Embora tais estudos
tenham sido identificados por vdrios rdtulos - incluindo estudos de resolugdo de disputas, mobilizacdo juridica, ideologia juridica e
direito e sociedade - e divirjam em alguns aspectos, eles compartilham alguns entendimentos conceituais bdsicos”.

@
=3

Segundo Garavito e Franco (2010, p. 28), contra a “metodologia unidimensional” neorrealista, a abordagem construtivista
abre o leque de pesquisas para incluir, além de técnicas quantitativas (por exemplo, no Estudo de Caso realizado pelos autores,
a andlise de indicadores sociais sobre a populacdo deslocada, a medigdo da cobertura da imprensa sobre o assunto antes
e depois da sentenca, etc.), a andlise construtivista utilizaria técnicas qualitativas que capturariam os efeitos indiretos e
simbdlicos da sentenga (por exemplo, entrevistas em profundidade com funciondrios publicos, ativistas e pessoas deslocadas
para investigar o impacto da sentenga sobre suas percepgdes do deslocamento e suas estratégias em resposta a ele).
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o que muitos académicos se referem como “a capacidade constitutiva do direito”: O conhecimento
juridico prefigura em parte os termos simbélicos das relacbes materiais e se torna um recurso
potencial em lutas continuas para reconfigurar essas relagdes (MCCAN, 1992, p. 733).

Segundo McCann (1992, p. 735), a maioria dos estudos académicos centrados em disputas
tém se concentrado em tdticas juridicas e limitagOes existentes a partir de andlises feitas sobre
conflitos civis de pequena escala entre individuos e pequenos grupos. Alguns estudos, no entanto,
aplicaram a abordagem a conflitos ptblicos de maior escala e campanhas de reforma.

Este segundo tipo de estudos normalmente focaliza menos sua andlise na pergunta sobre
se os tribunais “produzem” as mudangas pretendidas e mais em uma avaliagdo sobre as vérias
maneiras pelas quais os ativistas que buscam a transformacao social empregam os recursos juridicos
para realizar suas campanhas em multiplos locais para além dos tribunais. O resultado, na maioria
dos casos, é um olhar mais complexo sobre as implicagdes da agdo juridica para a definicdo da agenda
politica, construcdo de movimentos, esforgcos de negociagdo, desenvolvimento de programas de
solugdes mais amplos, e até mesmo avaliagdes sobre a transformacao pessoal dos atores envolvidos.
Esta abordagem distinta evidentemente implica em uma compreenséo diferente do papel do litigio
na reforma almejada (MCCAN, 1992, p. 736).

No que tange ao caso Brown v. Board of Education, por exemplo, McCann apresenta analises
distintas das realizadas por Rosenberg. Nao porque Rosenberg ignorasse os efeitos indiretos do litigio,
mas porque os aborda e avalia de modo diferente. Em sua anélise, Rosenberg considera que Brown
poderia ter gerado uma contribuigdo para a promogdo dos direitos civis de duas maneiras: (i) De
modo mais direto, poderia ter acabado diretamente com a segregagao racial nas escolas publicas - uma
abordagem de cumprimento, portanto - e (i) De modo mais sutil, a decisdo poderia ter contribuido
indiretamente para a mudanga, no sentido de que Brown poderia ter inspirado individuos para agir
ou persuadi-los a examinar e mudar suas opinides sobre a discriminagdo racial. Nesse ambito sutil, a
decisdo poderia, ainda, ter atribuido importéncia aos direitos civis ao colocé-los na agenda politica,
ou ter proporcionado legitimagdo ao movimento de direitos civis, ou, ainda, ter criado pressao para
a agao governamental. Em outras palavras, segundo Rosenberg, Brown poderia ter servido como um
simbolo poderoso, podendo ser fonte e ferramenta para a mudanga. Estes seriam os efeitos indiretos
a serem analisados pelo autor (ROSENBERG, 2004, p. 205).

Ocorre que, segundo a avaliagdo de Rosenberg (2004, p. 206), hd pouca ou nenhuma
evidéncia a corroborar as alegacoes de que Brown teria dado destaque e saliéncia aos direitos civis, ou de
que tenha pressionado as elites politicas a agir, ou que, finalmente, tenha instigado a consciéncia dos
brancos e legitimado as queixas dos negros. Para o autor, também nao haveria evidéncias suficientes
a comprovar que o caso teria inspirado os ativistas da sociedade civil ou outros movimentos de
direitos.

Para sustentar tais afirmagdes, Rosenberg afirma que a cobertura da imprensa sobre os

direitos civis ndo aumentou de uma maneira sustentada até os anos 1960. Além disso, o aumento da
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legislagao sobre direitos civis no Congresso teria ocorrido ndo em resposta ao caso Brown, mas sim
as preocupagoes eleitorais decorrentes dos anos 1950 levadas a cabo pelos movimentos de direitos
civis dos anos 1960. Além disso, as agbes presidenciais que colaboraram para a dessegregagio teriam
ocorrido em resposta as ameacas de violéncia, e ndo a partir das afirmacoes constitucionais de um
principio. Finalmente, o autor pontua que nao haveria evidéncias de que Brown tenha influenciado
a opinido publica e nem, surpreendentemente - afirma o autor - haveria muitas evidéncias que
apoiassem a alegacdo de que Brown tenha instigado o movimento de direitos civis. Em sintese,
portanto, Rosenberg conclui que os dados sugeririam que o grande impacto positivo de Brown teria
se limitado a reforgar a crenca em uma estratégia juridica de mudanga daqueles j& comprometidos
com tal tatica (ROSENBERG, 2004, p. 206).

Contudo, para McCann (1992, p. 736), uma anélise a partir da visdo centrada na disputa
consideraria que pouco importariam muitos dos dados juntados pelas fontes de Rosenberg. Isso
porque, sob esta perspectiva, o foco inicial na andlise sobre o impacto judicial deveria se dar
especificamente sobre as partes primdérias no conflito inicial - ou seja, sobre brancos e negros
organizados no Sul dos Estados Unidos. Nesse sentido, segundo o autor, os principais estudiosos
sobre os movimentos locais contariam uma histéria que nio sé diferiria um pouco da apresentada
por Rosenberg, mas também teria paralelos com narrativas de outros analistas com perspectivas
“orientadas para a disputa” que analisaram os mesmos fatos.

Estes estudiosos teriam documentado longamente o impacto significativo de Brown sobre
a Associacdo Nacional para o Progresso de Pessoas de Cor (NAACP), sobre os negros localizados
no Sul dos Estados Unidos e sobre a classe média, enfatizando especialmente o papel crucial de
lideranga da NAACP para a posterior mobilizagdo politica em torno dos direitos civis. McCann cita
ainda o trabalho do sociélogo Aldon Morris, que teria demonstrado, por exemplo, que os ativistas
locais da NAACP “foram os lideres que encabe¢aram a resisténcia da comunidade negra”, tendo Brown sido
crucial para este papel de lideranga e para a evolugdo do radicalismo de duas maneiras. Primeiro, o
caso teria demonstrado que a estrutura do poder branco no sul dos EUA era vulneravel em alguns
pontos, além de ter fornecido alguns recursos préticos - ainda que escassos - para a agdo desafiadora.

Segundo Morris

A vitéria da decisdo de 1954 foi o tipo de vitéria que a organizacdo precisava
para reunir as massas negras por trds de seu programa; ao apelar para o desejo
generalizado dos negros de matricular seus filhos nas escolas brancas mais bem
equipadas, ela alcangou os lares de negros e teve significado para a vida pessoal das
pessoas (MCCANN 1992, p. 736).

% Michael McCann (1992, p. 722) critica os achados de Rosenberg. Segundo o autor: “Além disso, Rosenberg usa apenas citages
seletivas de ativistas e observadores que apoiam seu posicionamento sobre a falta de efeitos indiretos do litigio, ignorando outros
dados abundantes. Por exemplo, minha prdpria leitura de escritos e entrevistas com ativistas e lideres de direitos civis revelou muitas
atribuices que contradizem a opinido de Rosenberg de que as decises judiciais eram irrelevantes”.

Disponivel em: https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico



Cortes e transformagdes sociais...

Em segundo lugar, a crescente pressao sobre a estrutura de poder branca do Sul para
abolir a dominagao racial levou a um ataque macigo e altamente visivel contra a NAACP, incluindo
investidas juridicas contrérias a associacdo e mesmo a intimidagdo violenta. Estas reagdes, por sua
vez, forcaram uma divisdo entre os lideres locais da NAACP filiados a igreja, que buscavam formas
mais radicais de acdo de protesto, e a organizacdo nacional burocritica com atuagdes voltadas ao
mundo juridico. O resultado foi um aumento acentuado tanto no impeto da campanha de protesto
popular entre os negros do Sul em geral quanto na frustragdo sobre a eficdcia das taticas juridicas
por si sé. Segundo Morris: “As duas abordagens - acdo juridica e protestos de massa - entraram em um
casamento turbulento e funcional”. Ademais, segundo as anélises pontuam, foi o aumento do conflito
entre brancos e negros decorrente de ambas as téticas que permitiu a expansao do escopo da disputa
para incluir outros tribunais, a midia do norte do Estados Unidos e, finalmente, mobilizar a opinido
publica nacional (MCCANN 1992, p. 736).

Como se pode notar, estes seriam impactos para além da anélise sobre eventual cumprimento
das ordens dadas pela corte. Nesse sentido, McCann (1992, p. 737) reconhece que Rosenberg pode
ter acertado ao argumentar que as decisdes judiciais ndo “causaram” unilateralmente apoio para a
agenda dos direitos civis. Mas, para McCann, esta alegacao estreita dificilmente refutaria que a tatica
juridica pioneira da NAACP tenha figurado de forma proeminente na definicdo das disputas em
torno dos direitos civis e na intensificacdo dos termos iniciais do conflito racial no Sul. Ao mencionar
uma vez mais Morris, o autor retoma que “Seria enganoso apresentar as batalhas do tribunal sob uma
luz estritamente juridica”. Assim, a agdo judicial teria sido um dos muitos fatores que desempenharam
um papel na mudanca almejada, mas isto dificilmente significaria que o litigio e as grandes vitérias
judiciais foram uma dimensao sem consequéncias diretas na luta.

Ainda a partir de uma perspectiva mais ampla sobre as consequéncias dos litigios, a analise
“centrada na disputa” sobre os casos que buscavam a equalizagdo de saldrios para mulheres e homens
nos Estados Unidos realizada por McCann trds outros achados importantes. Utilizando desta
metodologia, que considera questdes mais amplas do que o mero cumprimento, o autor observou
que os atores sociais envolvidos nesta disputa sofreram com consequéncias relevantes a partir de
outras interagdes com o direito. Nesse sentido, para McCann, o préprio enquadramento juridico
direcionado & busca por uma remuneragao equitativa ao invés de uma remuneracao igual teria sido
desenvolvida por advogadas feministas, sindicalistas e agentes governamentais a partir da busca
por novos direitos que teria se inspirado no legado de outros litigios antidiscriminagdo. Ao mesmo
tempo, aponta o autor que as lideres do movimento nunca confiaram nos tribunais como os Gnicos
ou os principais agentes de mudanca, mas teriam se comprometido desde o inicio a usar taticas
juridicas para catalisar uma campanha de base entre as mulheres trabalhadoras de todo o pafs. Nesse

sentido, segundo o autor:
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Processos-chave nos tribunais (...) foram criativamente usados para campanhas de
construgao de “curto-circuito” no movimento de base. As principais decisdes de
apelacdo foram manipuladas para gerar um enorme grau de publicidade nacional
para a causa - muito mais do que por qualquer outra tatica - (...) dezenas de
agbes judiciais (...) foram efetivamente usadas como ferramentas de organizacdo
primaria por sindicatos e grupos feministas” (MCCAN, 1992, p. 738).

Assim, para além de eventuais casos ganhos, McCann observou, a partir de entrevistas
com lideres sindicais, trabalhadoras, aliadas feministas e advogadas, que a agao juridica foi “uma das
tdticas politicas mais eficazes” e que “sua contribuicdo mais importante foi em relacdo a conscientizagdo e
organizacdo politica” (MCCAN, 1992, p. 738). Além disso, as entrevistas demonstraram também que
as taticas juridicas de alavancagem se mostravam como um componente crucial para uma atividade
de negociacdo eficaz, propiciando as litigantes um maior poder para negociar com atores centrais
para a efetivagdo da equalizagdo de saldrios almejada®.

Apesar destas andlises, McCann (1992, p. 739-740) ressalta que as abordagens centradas
na disputa ndo sdo inerentemente mais otimistas ou pessimistas acerca das possiveis contribuigdes
da agdo juridica para a justica social em comparagdo a abordagem adotada por Rosenberg. Nesse
sentido, muitos estudos centrados na disputa tém oferecido grandes motivos para o ceticismo
sobre as potenciais contribui¢des da acdo juridica para as lutas especificas pela justica na sociedade
moderna.

Os debates sobre as abordagens distintas para avaliagdo dos litigios ressoaram para além
dos Estados Unidos. Ao realizaram estudo de caso da Sentenca T-025/2004, julgada pela Corte
Constitucional Colombiana a respeito da situagdo sobre os deslocados forgados internos, Garavito
e Franco (2010, p. 18 e 19) seguiram a mesma linha de McCann e passaram a defender uma
aproximacdo tedrica e metodolégica mais ampla que considerasse ndo apenas os efeitos materiais
imediatos, mas também as consequéncias indiretas e os efeitos simbélicos decorrentes das decisoes
em litigios estruturais. A escolha metodoldgica adotada pelos autores é inclusive informada pelo
debate supracitado entre McCann e Rosenberg e se estabelece em didlogo com ambas linhas de
pesquisa. Segundo Garavito e Franco (2010, p. 18), esta interacdo proposta teria recebido pouco
destaque na literatura latino-americana até entéo.

De acordo com os autores, o estudo de caso sobre a T-025 tomou como ponto de partida
a critica construtivista da teoria neorrealista do direito e da sociedade, e os resultados da pesquisa
teriam oferecido razbes empiricas e metodoldgicas para apoiar tal decisdo. Do ponto de vista
empirico, entrevistas com os atores do caso, documentos analisados e a observagdo do processo

de implementagdo da decisdo teriam demonstrado que, assim como McCann sugere, os efeitos

% Segundo McCann (1992, p. 738-739): “Tanto meus estudos de caso quanto minhas entrevistas demonstraram claramente que as
tdticas de alavancagem juridica foram um componente crucial da atividade de negociagdo eficaz. ‘Nunca terianos conseguido o plano
de barganha sem esses processos estarem pendentes’, uma organizadora sindical feminina local resumiu em termos repetidos para mim
infinitamente. Novamente, ativistas em todos os niveis classificaram a a¢do juridica como uma das duas tdticas mais eficazes para a
mudanga da politica de negociacdo”.
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indiretos e simbdlicos possuem consequéncias juridicas e sociais tdo profundas quanto os efeitos
instrumentais diretos (GARAVITO; FRANCO, 2010, p. 27).

No caso em questdo, a situacdo da populagio deslocada nao teria mudado substancialmente
no periodo entre 2004 e 2010, e as autoridades apenas teriam desempenhado de forma pouco convicta
as tarefas ordenadas pela Corte Constitucional Colombiana. Neste sentido, um neorrealista - ou
analista “centrado na disputa - como Rosenberg poderia concluir que a esperanga que ativistas e
deslocados depositaram no Tribunal teria sido em vao. Esta conclusdo, no entanto, deixaria de
fora consequéncias importantes da decisdo que seriam repetidamente invocadas pelos entrevistados,
tais como o aparecimento do problema do deslocamento interno na agenda publica, a mobiliza¢do
social em favor dos direitos dos deslocados, a mudanga na percepcdo da urgéncia e da gravidade
do deslocamento na opinido publica e a transformagdo gradual do aparato estatal que atendia a
populagdo deslocada, entre outros (GARAVITO; FRANCO, 2010, p. 27).

4 Impactos e cumprimento: as questoes atuais

O debate sobre cortes e transformagdes sociais permanece relevante. Nos dltimos anos, as
reflexdes sobre a capacidade das cortes em realizar transformagdes sociais parecem ter mais reflexo
nas questoes relacionadas a judicializagdo de direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC). Apesar
da existéncia de estudos que comprovem ndo haver grande diferenca entre a implementagio de
sentencas em casos de direitos civis e politicos em comparagdo aos casos de direitos econdémicos
e sociais (CALL KOCH, 2017), sdo os casos que buscam a atuacao judicial para implementagao e
efetivacdo de direitos sociais que mais tém sido confrontados em termos de utilidade.

Em obra recente, Langford, Garavito e Rossi (2017) buscaram avaliar a dendncia realizada
por alguns académicos e advogados de que um ntumero significativo de julgamentos sobre os DESC
permaneceria ndo implementado. Partindo desta constatagdo, os autores buscaram avaliar qual o
nivel de cumprimento das decisdes nestes tipos de casos, com o objetivo de verificar quais arranjos
politicos e juridicos e quais estratégias contribuiriam para promover o impacto e a implementagdo
destas sentencas. De fato, trata-se de ponto de interesse relevante dado que, conforme afirma Daniel
Brinks (2017, p. 475): “Ganhar ndo é tudo. Em verdade, ganhar uma sentenga de um tribunal pode ser
apenas a abertura numa campanha prolongada para fazer valer os direitos econdmicos, sociais e culturais”
(2017, p. 475).

Como se vé, as mesmas questdes que ensejaram a evolugdo do debate sobre cortes e
transformagOes sociais permanecem vivas. A partir de investigacbes empiricas, autores seguem
investigando quais os fatores capazes de influenciar os niveis de cumprimento das decisoes judiciais
em casos que buscam a alteracdo das desigualdades estruturais e das relagbes de poder na sociedade
(GOPPLEN, 2006) ou, de outro modo, a ampliacdo e equalizagdo da posse e desfrute daquilo que é
percebido como os bens bésicos da sociedade (ROSENBERG, 2008).
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Também segue atuante, de alguma maneira, a distin¢do entre as abordagens neorrealistas
e construtivistas sobre a avaliagdo do impacto de litigios que buscam mudangas sociais. Isso porque,
atualmente, difere-se de maneira explicita o cumprimento das decisdes judiciais do impacto judicial.
Segundo Kapiszewski e Taylor (2013, p. 807) “o impacto judicial é mais amplo do que o cumprimento: diz
respeito ao efeito das decisoes judiciais, além das acbes ou mudancas de politica que resultam diretamente
delas”. No mesmo sentido, Langford, Garavito e Rossi (2017, p. 08) também diferenciam os termos
ao afirmar que o impacto judicial significaria “a influéncia total ou o efeito de uma decisdo, que pode ser
maior do que a mera implementagdo da ordem”.

As avaliagbes sobre o impacto, contudo, evolufram para além da tipografia que dividia os
efeitos entre diretos e indiretos, instrumentais e simbélicos. Daniel Brinks e Sandra Botero trabalham
de maneira mais aprofundada o conceito de impacto gerado pelas cortes, o definindo a partir de trés
lentes: (i) o que configura o impacto (what); (ii) como o impacto é criado (how) e (iii) onde estd o
impacto (where).

Em relagdo ao primeiro ponto, o impacto é tido pelos autores como composto por mudangas
nos dmbitos ideacional, discursivo, organizacional e material atribuiveis a uma decisio judicial, além
de compreender também alteracdes nos modos de vida que se seguem a essas mudangas primarias.
Segundo Brinks e Botero, o impacto de uma decisdo judicial é coproduzido pelo Estado e por atores
sociais em interacdo com as cortes, em uma dindmica que pode se iniciar antes mesmo da sentenca
(BRINKS; BOTERO, 2021, p. 1)¥.

Sobre o modo de geracdo do impacto, Brinks e Botero afirmam que os tribunais e suas
decis6es nao sdo capazes de gerar impacto e mudangas a ele relacionadas por si mesmos, apenas por
meio de interagdes com outros atores sociais e politicos. Assim, no que tange a efetivacdo dos DESC,
a contribui¢do das cortes seria transformar a estrutura normativa, tornando-se um ponto focal
capaz de facilitar a coordenagdo entre os atores, remodelando assim as relagbes entre aqueles que
realizardo o trabalho para além das paredes da sala de audiéncias. Desse modo, é a resposta desses
atores a contribuicdo do tribunal, ou seja, a politica que se segue a uma decisdo, que produziria a
mudanca social (BRINKS, BOTERO, 2021, p. 04).

Finalmente, em relagdo ao terceiro ponto, Brinks e Botero afirmam que as decisbes
judiciais transformariam as relacdes entre atores em trés diferentes campos: o social, o politico e o
juridico (BRINKS, BOTERO, 2021, p. 04). Partindo desta andlise, a dupla identifica tipos possiveis de
impactos e relaciona as mudangas possiveis com os campos de atuagao, considerando que o impacto
¢ um fenoémeno com dimensées mdultiplas e consequéncias por vezes involuntdrias (BRINKS,

BOTERO, 2021, p. 05).

% O texto em questao denomina-se “A Matter of Politics: the Impact of Courts in Social and Economic Rights Cases” foi elaborado
por Sandra Botero Cabrera e Daniel M. Brinks e disponibilizado em versdo pre-print no curso Ph.D course University of Bergen
(AORG908-H21) — Effects of Lawfare — Courts and law as battlegrounds for social change em agosto de 2021.
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Interessante notar, ademais, que questdes levantadas por Rosenberg ainda em 1991
permanecem sob outras roupagens. Daniel Brinks (2017) também se dedicou a refletir sobre as
condigOes capazes de gerar desafios ou oportunidades para que os litigantes tornassem suas vitérias
relacionadas aos DESC verdadeiramente efetivas. Tomando estudos empiricos como base para suas
andlises, o autor buscou organizar as diferentes varidveis que poderiam influenciar na implementagao
de casos desses tipos, chegando & uma maxima que expressaria uma espécie de teoria do cumprimento
(theory of compliance, em inglés). Segundo o autor, haverd implementacdo das sentengas quando o
custo do cumprimento das ordens for menor do que o custo do ndo cumprimento (BRINKS, 2017,

p. 480).
Consideracoes finais

Desde a década de 1950 e, sob diferentes perspectivas, diversos autores refletiram sobre
o impacto dos tribunais na realizacdo de transformagcdes sociais. A reconstru¢do realizada por este
artigo buscou apresentar os motivos que levaram a busca pela mudanga social as cortes, bem como
procurou demonstrar diferentes abordagens para estudo sobre estes tipos de litigio. Ao final, o texto
procurou demonstrar que hd permanéncia destas temdticas na producdo académica recente, dado
que ha também a continuidade da litigdncia nesse sentido ao redor do mundo.

Com o aumento dos litigios deste tipo no Brasil, com a proposicdo de agbes como as
Arguicoes de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, que buscou o reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional do Sistema Prisional Brasileiro, e a Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 709, que buscou a determinacao pelo Supremo Tribunal Federal de uma série
de medidas a serem tomadas pelo Governo Federal para equacionamento do manejo da pandemia no
Brasil no que tange aos povos indigenas, faz-se necessario o aprofundamento dos estudos nesta area.

O presente artigo apresenta-se enquanto um esforco inicial neste sentido.

Referéncias

ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigi-
bles. Madrid: Trotta. 2004.

ABRAMOVICH, Victor; ANON, Maria José; COURTIS, Christian. Derechos sociales: instruc-
ciones de uso. México: Editorfa Juridica Contemporanea. 2003.

ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogotd: Legis-Uniandes.
2005.

BILCHITZ, David. Poverty and Fundamental Rights: The Justification and Enforcement of
Socio-Economic Rights. Cambridge: Cambridge University Press. 2007.

Joagaba, v. 24, n. 1, p. 71-104, jan./jun. 2023

101



102

Irene Jacomini Bonetti

BILL OF RIGHTS INSTITUTE. Handout: I Have a Dream: Martin Luther King, Jr. and Identity.
Disponivel em: https://billofrightsinstitute.org/activities/i-have-a-dream-handout-a-narrative.
Acesso em: 25 maio 2022.

BOTERO, Sandra; BRINKS, Daniel. A Matter of Politics: The Impact of Courts in Social and Eco-
nomic Rights Cases. No Prelo.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario
Oficial da Uniao: segdo 1, Brasilia, DE n. 191-A, p. 1, 5 out. 1988. Legislacdo Informatizada

— Constituigao de 1988 — Publicagdo Original. Disponivel em: w2.camara.leg.br/legin/fed/cons-
ti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-publicacaooriginal-1-pl. html.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
347: Relator: AURELIO, Marco. 2015.

BRINKS, Daniel. Solving the Problem of (Non)compliance in Social and Economic Rights Litiga-
tion. In: LANGFORD, Malcom; GARAVITO, César-Rodriguez e ROSSI, Julieta. Social Rights
Judgments and the Politics of Compliance: Making It Stick. Cambridge University Press, p.
475-501, 2017.

BROWN FOUNDATION. Brown Case — Briggs v. Elliott. Disponivel em: https://brownvboard.
org/content/brown-case-briggs-v-elliott -. Acesso em: 17 maio 2022.

BRINKS, Daniel; FORBATH, W. Social and economic rights in Latin America: Constitution-
al Courts and the prospects for pro-poor interventions. Tex. L. Rev., 2010.

GALL B; KOCH, A. Explaining Compliance: Lessons Learnt from Civil and Political Rights. In:
LANGFORD, Malcom; GARAVITO, César-Rodriguez; ROSSI, Julieta. Social Rights Judgments
and the Politics of Compliance: Making It Stick. Cambridge University Press, p. 43 — 74, 2017.

CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Litigio estratégico e sistema interamericano de direitos
humanos. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012.

CHAYES, Abram. The Role of Judge in the Public Law Litigation. Harvard Law Review, May;,
1976, Vol. 89, No. 7 (May, 1976), pp. 1281-1316 Published by: The Harvard Law Review Associa-
tion Stable URL: https://www:.jstor.org/stable/1340256.

COOMANS, Fons. Justiciability of Econbomic Rights. Oxford: Intersentia. 2006.

CORNELL LAW SCHOOL. Legal Information Institute. U.S. Constitution. 14th Amendment.
Disponivel em: cc.edu/constitution/amendmentxiv . Acesso em: 17 maio 2022.

CUMMINGS, Scott L.; RHODE, Deborah L. Public interest litigation: Insights from theory and
practice. Fordham Urb. L], v. 36, p. 603, 2009.

DUGARD, Jackie; ROUX, Theunis. The Record of the South African Constitutional Court in
Providing an Institutional Voice for the Poor: 1995-2004. [n: GARGARELLA, Roberto; ROUX;,
Theunis; DOMINGO, Pilar. Courts and Social Transformation in New Democracies: an
institutional voice for the poor¢ Routledge, 2006.

FEELEY, Malcolm M.; RUBIN, Edward L. Judicial policy making and the modern state: How
the courts reformed America’s prisons. Cambridge University Press, 2000.

Disponivel em: https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico


https://billofrightsinstitute.org/activities/i-have-a-dream-handout-a-narrative
https://www.jstor.org/stable/1340256
https://www.law.cornell.edu/constitution/amendmentxiv

Cortes e transformagdes sociais...

FREDMAN, Sandra. Human Rights Tranformed. Positive Rights and Positives Duties. Ox-
ford: Oxford University Press. 2008.

GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead: Speculations on the limits of legal
change. Law & Society Rev., v. 9, p. 95, 1974.

GARAVITO, Cesar A. Rodriguez; FRANCO, Diana Rodriguez. Cortes y cambio social: como
la Corte Constitucional transformé el desplazamiento forzado en Colombia. Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad Dejusticia, 2010.

GARGARELLA, Roberto. ¢2Los partidarios de la democracia deliberativa deben defender la
proteccién judicial de los derechos sociales¢ Bogota: Siglo del Hombre Editores, Universidad
de los Andes, Centro de Estudios Socioculturales e Internacionales. 2007.

GLOPPEN, Siri. Courts and Social Transformation: An Analytical Framework. In: GARGARELLA,
Roberto; ROUX, Theunis; DOMINGO, Pilar. Courts and Social Transformation in New De-
mocracies: an institutional voice for the poor¢ Routledge, 2006.

GROTERHORST, Rebecca. Papel das Cortes Constitucionais na América Latina: Reflexdes
sobre impacto e implementagdo de decisoes transformadoras. Dissertagdo de Doutorado - Universi-
dade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2020.

HORWITZ, Morton J. The Warren Court and the pursuit of justice. Wash. & Lee L. Rev., v. 50,
p. 5, 1993.

JUSTIA. US Supreme Court. Briggs v. Elliott, 342 U.S. 350 (1952). Disponivel em: https://
supreme.justia.com/cases/federal/us/342/350/. Acesso em: 17 maio 2022.

KAPISZEWSKI, Diana; TAYLOR, Matthew M. Compliance: conceptualizing, measuring, and ex-
plaining adherence to judicial rulings. Law & Social Inquiry, [s. 1], v. 38, n. 4, p. 803-835, 2013.

LANGFORD, Malcon. Social Rights Jurisprudence. Emerging Trends in International and
Comparative Law. Cambridge: Cambridge University Press. 2008.

LANGFORD, Malcom; GARAVITO, César-Rodriguez; ROSSI, Julieta. Introduction: From Juris-
prudence to Compliance. [n: LANGFORD, Malcom; GARAVITO, César-Rodriguez; ROSSI, Julieta.
Social Rights Judgments and the Politics of Compliance: Making It Stick. Cambridge Univer-
sity Press, 2017, p. 03 - 42.

MCCAMMON, Holly J.; MCGRATH, Allison R. Litigating change¢ Social movements and the
court system. Sociology Compass, v. 9, n. 2, p. 128-139, 2015.

MCCANN, Michael. Reform litigation on trial. Law & Social Inquiry, v. 17, n. 4, p. 715-743,
1992.

MCCANN, Michael. Rights at work: Pay equity reform and the politics of legal mobiliza-
tion. University of Chicago Press, 1994.

MCCANN, Michael. Litigation and legal mobilization. [1: The Oxford handbook of law and
politics, 2009.

Joagaba, v. 24, n. 1, p. 71-104, jan./jun. 2023 103


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/342/350/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/342/350/

104

Irene Jacomini Bonetti

ROSENBERG, Gerald N. Brown is dead! Long live Brown! The endless attempt to canonize a case.
Virginia Law Review, p. 161-171, 1994.

ROSENBERG, Gerald N. The Hollow Hope: Can Courts Bring About. Social Change, 2008.

ROSENBERG, Gerald. Substituting symbol for substance: What did Brown really accomplish¢ PS:
Political Science & Politics, v. 37, n. 2, p. 205-209, 2004.

RUSCHEINSKY, Aloisio. Riscos sociais dos deslocados na Colémbia: Condigao e processo na
violéncia politica. Dilemas-Revista de Estudos de Conflito e Controle Social, v. 9, n. 1, p.
141-161, 2016. Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/index.php/dilemas/article/view/7676/6188.

SABEL, Charles; SIMON, William. “Destabilization Rights: How Public Law Litigation Succeeds.”
Harvard Law Review, 117:1016, 2004.

SCHEINGOLD, Stuart. The politics of rights. New Haven, CT: Yale, 1974.

STROSSEN, Nadine. American Civil Liberties Union and Women’s Rights, The Essays. Harvard
Civil Rights. Civil Liberties Law Review, v. 29. 1991. Disponivel em: https://digitalcommons.
nyls.edu/cgi/viewcontent.cgi¢referer= &httpsredir=1&article=1157&context="fac_articles_chap-
ters/. Acesso em: 21 out. 2020.

VIEIRA, Oscar Vilhena Public interest law: A Brazilian Perspective, 13 UCLA J. INT’L. L. &
Foreign Aff. 219, 256, 2008.

VIEIRA, Oscar Vilhena; ALMEIDA, Eloisa Machado de. Advocacia Estratégica em direitos hu-
manos: A experiéncia da Conectas in SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos - Rede
Universitaria de Direitos Humanos - V. 1 - N.1, jan. 2004, Sao Paulo, 2004.

VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMOULIS, Dimitri. Transformative Constitutions as a Tool for Social
Development. FGV Direito SP Research Paper Series, n. 154, 2018.

WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale lj, v. 115, p. 1346, 2006.
Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/20455656.

YEPES, Rodrigo Uprimny. The Enforcement of Social Rights by the Colombian Constitution-
al Court: Cases and Debates. In: GARGARELLA, Roberto; ROUX, Theunis; DOMINGO, Pilar.
Courts and Social Transformation in New Democracies: an institutional voice for the
poor¢ Routledge, 2006.

Disponivel em: https://periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico


https://revistas.ufrj.br/index.php/dilemas/article/view/7676/6188
https://digitalcommons.nyls.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=1157&context=fac_articles_chapters
https://digitalcommons.nyls.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=1157&context=fac_articles_chapters
https://digitalcommons.nyls.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=&httpsredir=1&article=1157&context=fac_articles_chapters
https://www.jstor.org/stable/20455656

