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Judicializacao da vida: o cenario das mulheres
e breves anotacoes sobre supremacia judicial e
supremacia constitucional

Andrey da Silva Brugger1

Resumo

O presente trabalho busca discutir a questao da judicializagdo da vida (judicializagao
das relagdes sociais) pela otica do cenario das mulheres. O enquadramento do debate
¢ o constitucionalismo democratico brasileiro, que permite erigir, ainda que sucinta-
mente, questoes como judicializagao e ativismo, carater representativo do Judiciario,
direitos fundamentais e sua aplicagao também pelos demais Poderes e pela sociedade, o
que fomentou questoes sobre supremacia judicial e supremacia constitucional. Enfim,
se demonstrou como a judicializagao ajudou as mulheres, mas afirma-se que o Judici-

ario nao ¢ a Unica via
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Legalization of life: the scenario of women and brief notes on judicial
supremacy and constitutional supremacy

Abstract

This paper discusses the issue of legalization of Life (judicialization of social relations)
from the perspective of the scenario of women. The framing of the debate is the Brazilian
democratic constitutionalism, allowing erect, albeit succinctly, issues such as legaliza-
tion and activism, representative character of the judiciary, fundamental rights and their
implementation by other branches and also by society, which fostered questions about
judicial supremacy and constitutional supremacy. Anyway, it was demonstrated how the

legalization helped women, but it is claimed that the judiciary is not the only route
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Introdugio

Sdo 25 anos de Constitui¢ao Federal que devolveu o carater de Republica
Democratica e Estado de Direito, de fato, ao Brasil. Sao 25 anos de maturidade
institucional em que todas as graves crises politicas (como o impeachment de um
presidente) pelas quais o pais passou foram todas resolvidas no ambito da legali-
dade dos procedimentos previstos constitucionalmente.

A Constitui¢ao Federal possui também o mérito de ter ajudado a desenvolver
uma cultura de direitos na cidadania brasileira. As pessoas de direito brasileiras
estao mais encorajadas a buscar o judiciario nessas quase trés décadas mais recen-
tes. Tal fato ¢ devido a positivagao generosa de um amplo conjunto de direitos
no bojo de nossa carta constitucional e a previsdo do acesso a justica amplo como
direito fundamental, por exemplo, o artigo 5°, inciso XXXV, ¢ claro ao dizer que
a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito.
Toda essa conjuntura faz com que quase todo assunto controverso chegue até as
maos de magistrados.

Neste trabalho, procurarei localizar a questdo da positivagao dessa gama gene-
rosa de direitos, focalizando, sem embargo, a questao das mulheres como o grupo
que possivelmente mais se beneficiou da mudanga estrutural do direito brasileiro,
bem como da mudanga politica e jurisdicional no mundo.

Buscarei comentar, ainda que sucintamente, sobre duas decisdes do Supremo
Tribunal Federal concernentes aos direitos das mulheres, bem como tracar uma
breve discussao sobre como os demais poderes também podem ajudar na concreti-
zacdo de direitos. Isto ¢, aproveitar-se-a o objetivo de falar sobre judicializagio da
vida para discutir um pouco sobre supremacia judicial e supremacia constitucional.

Pretendo que ndo seja um artigo juridico, mas que discuta de forma inter-
disciplinar a questdo da judicializagdo das relagGes sociais suscitando questoes.
Apesar de breve o ensaio, buscar-se-a o cotejo de algumas ideias almejando mais

o debate do que propriamente alcangar alguma conclusao.

Enquadrando a discussao: a conquista dos ptblicos e privados pelas
mulheres

De todas as reviravoltas da historia, nenhuma teve o impacto devastador da
emancipagdo feminina. Foi preciso devastar, destruir, todos os pilares patriarcais
que sustentavam a sociedade brasileira para reconstrui-la. Apesar de todos os avan-
gos proporcionados pelas lutas passadas, essa obra encontra-se inacabada, oferecen-

do ondas revolucionarias que perpetuam pelos debates e grandes questoes atuais.
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Por muitos anos, o sentido da feminilidade esteve atrelado a procriagao,
a perpetuagio da espécie. Ao longo de muitos séculos, a mulher teve seus
seios vinculados ao prazer masculino e a alimentagdo do filho. A capacidade
intelectual feminina, por sua vez, se via comprimida dentre as paredes de que
limitavam o ambiente domeéstico. “Ser mulher” significou, historicamente,
ser mae e esposa, nada mais.

Quando o mundo se viu aterrorizado pela iminéncia da Primeira Guerra
Mundial, o primeiro tiro declarou o inicio do inimaginavel, levando as mulheres
a se libertarem da opressao silenciosa na qual viviam até entao, com a inser¢ao da
mao de obra feminina no mercado. Na década de 1930, reivindicando participa-
¢do ativa na politica e nas decisdes capazes de alterar caminhos sociais, as mulhe-
res estenderam sua ocupagdo atraves do direito ao voto. Somados ao controle de
fertilizagao, que possibilitou a revolugao sexual, esses marcos culturais moldaram
uma nova era de comportamento.

Principalmente através da pilula anticoncepcional, houve a possibilidade da des-
vinculagdo entre atividade sexual e reproducao. Com a contracepgao, foi dada a
mulher a possibilidade de decidir quantos  filhos ter e escolher quando té-los. Essa
possibilidade se tornou, com o planejamento familiar, um direito: o direito de de-
cisao da mulher e do homem sobre o controle de suas capacidades reprodutivas —
embora, a énfase da contracepgio seja colocada majoritariamente sobre a mulher,

sendo ela a principal, senao tnica responsavel pela regulagao da fecundidade.

Partindo-se da premissa de que a concepgao ¢ a resultante da interagdo sexual
entre homem e mulher, espera-se que a contracep¢io seja também um fend-
meno, por sua natureza, resultante da conjugagdo de esforgos dos parceiros
igualmente envolvidos nessa relagdo. Entretanto, as mulheres relatam com a
maior énfase a pouca participagao dos homens na contracepgao. (MARCOLI-
NO; GALASTRO, 2001).

Nessa marcha, a evolugao dos costumes também aconteceu e aliado ao apa-
recimento e disseminagao dos métodos contraceptivos, a mulher passa a também
ter direito ao prazer sexual, deixando de existir a ideia de que a “fun¢do sexual”
da mulher seria meramente reprodutora. A propria mulher deixa de ter medo
da gravidez, assumindo sua propria consciéncia sexual, consubstanciando o que
Norberto Bobbio (apud DIAS, 2004, p.24) chamou de a maior revolugao do sé-

culo XX: a revolugao feminina.
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No Brasil a participagao da mulher no parlamento, tem como referéncia a
conquista do direito ao voto, que se deu em 24 de fevereiro de 1932, quan-
do adquiriram essa vitoria por intermédio do Decreto n.® 21.076, que instituiu
o Codigo Eleitoral Brasileiro, sendo tal direito assegurado na Constituigao de
1934. Resultado da luta continua do movimento sufragista. Mas ainda hoje a par-
ticipagao da mulher em cargos publicos e na vida politica ¢ muito timida. Cabe
ressaltar que o Brasil esta entre as nagdes que apresentam as mais baixas represen-
tatividades politicas femininas no Ocidente (BUNCHAFT, 2011).

A conquista do direito ao voto, assegurada em 1934, foi mantida e, em 1988,
foi promulgada a atual Constituigio Federal. Nesta, a igualdade entre géneros
foi prevista explicitamente no artigo 5°, segundo o qual “Homens ¢ Mulheres
sa0 iguais em direitos e obriga¢oes, nos termos desta Constituigao”. Dessa for-
ma, diversos direitos e garantias individuais foram acopladas ao sistema juridico
nacional, garantindo o reconhecimento da mulher no contexto social e politico.
Atualmente, inclusive, a legislacao para promover a participagao feminina na po-
litica, atraves da Lei Federal 9.504/1997 e seu artigo 10, §3°, prevé que a partici-
pagao feminina deve ser efetiva por meio de cotas em partidos politicos, evitando
qualquer ameaga de retrocesso aos direitos politicos ja conquistados.

Por tudo isso’, as mulheres brasileiras podem se sentir incluidas na observagao de
David M. Beatty (2004, p.76) que considera que, no tltimo s¢culo, nenhum outro
grupo social obteve tanta evolugao e conquista de espagos publicos e privados quanto
as mulheres. David Beatty observa que principalmente aquelas mulheres que vivem
em democracias maduras e estabelecidas obtiveram sucessos em seus objetivos de
melhorar suas posi¢oes sociais bem como economicas. O autor exemplifica com o
fato de que em 1900 foi confirmado o direito ao voto para as mulheres americanas
¢ que nos anos 2000 varias delas ja atingiram altos e relevantes postos do governo.
No Brasil, 0 mesmo fenémeno pode ser observado, basta ter olhos para ver a proe-
minéncia alcangada pelas mulheres quanto a postos estratégicos da maquina ptiblica

brasileira, tendo como exemplo mais contundente o fato de termos uma presidenta.

Constitucionalismo democratico como a idéia politico-social juridica
que venceu: constitucionalizagdao na hora certa

Neste topico, buscarei discutir as nogoes de constitucionalismo — ou Estado
Constitucional de Direito —, democracia, constitucionalizagio do direito e a
definigio sobre judicializagio da vida. E um topico analitico-conceitual, mas que

almejo ser direto, breve ¢ leve.
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O Estado Constitucional de Direito

A partir do final da segunda grande guerra mundial, ocorre a mudanga do
paradigma do Estado legislativo para o constitucionalismo ou Estado Constitu-
cional de Direito. Nesse terceiro cenario, que da o tom da pratica institucional
e juridica na maior parte do mundo hoje, a lei fica subordinada a outra lei
superior: a Constituigao.

Isto €, no cenario constitucional, a Constitui¢ao esta hierarquicamente acima
da legislagdo infraconstitucional. Ferrajoli (2006, p.425-427), traz ao menos trés
mudangas. Na verdade, sdo quatro mudangas, mas esta quarta sera tratada mais
a frente, quando passarei a discutir, ainda que brevemente, a nogao de democra-
cia. Dito isso, a primeira mudanga ¢ quanto a questdo da validade da norma. No
Estado Constitucional de Direito, “as leis sao submetidas nao s6 as normas for-
mais sobre a produgao, mas também as normas substanciais sobre o seu significa-
do” (FERRAJOLI, 2006, p.425). Ou seja, ndo sio admitidas leis que estejam em
sentido contrario as normas constitucionais. Tal entendimento hermenéutico-
-metodologico impacta diretamente a teoria da vigéncia da norma. A existéncia
ou vigor da norma, que no paradigma do Estado legislativo estava separada de
condigdes substanciais de justica, esta agora também separada da questao da va-
lidade. Explico. E possivel que uma norma promulgada através do processo ma-
joritario, portanto, formalmente valida e vigente, scja substancialmente invalida
quando contrariar no caso concreto a Constitui¢do, por exemplo, se contrariar
a leitura de igualdade ou contrariar os ditames dos direitos fundamentais. Nos
dizeres de FERRA]JOLI:

Precisamente, enquanto a norma de reconhecimento do “vigor” permanece o an-
tigo principio de legalidade, que diz respeito unicamente a “forma” da produgao
normativa e que por isso pode ser chamado de “principio de legalidade formal” ou
de “mera legalidade”, a norma de reconhecimento da “validade” ¢, ao contrario,
muito mais complexa, sendo integrada por aquele que podemos chamar de “prin-
cipio de legalidade substancial” ou de “estrita legalidade”, pois vincula também a
“substancia”, isto ¢, os contetidos ou significados das normas produzidas a coerén-

cia com os principios ¢ os direitos estabelecidos pela constituigao (2006, p.425).

A segunda mudanga impacta diretamente o papel da jurisdicio. Com a in-
sercdo de principios e direitos fundamentais e a possibilidade de uma norma for-

malmente valida ter afastada sua aplicacdao em concreto’, a jurisdigao esta liberta,
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por assim dizer, da “mera legalidade”, passando a dever respeito ao estabelecido
constitucionalmente. Entretanto, ¢ preciso deixar claro que com o aumento de
discricionariedade aumenta a responsabilidade de suas decisdes, que precisam ser
fundamentadas para que a decisdo nao seja decisionismo em seu sentido mais pe-
jorativo. Seja como for, aqui ja se visualiza o crescimento da jurisdi¢io mediante
a judicializacao da vida.

A terceira modificagdo trazida pelo paradigma do constitucionalismo reflete
em “como” ¢ produzida a ciéncia do Direito. Esta deixa de ser meramente expli-
cativa avalorativa, passando a ter um carater “critico e projectual” (FERRAJOLI,
2006, p.426). No paradigma do Estado Legislativo, a critica ao Direito seria feita
através do plano ético e/ou do plano politico, este Gltimo responsavel por sua
alteragao. O constitucionalismo traz a figura da jurisdigdo constitucional como
protetora dos ditames constitucionais, podendo a jurisdi¢ao fazer juizos substan-
ciais sobre a norma quando aplicada.

O constitucionalismo possui o trago caracteristico de reforgar a protegao a
direitos individuais, sem depender exclusivamente de uma constituigao escrita.

Nesse sentido, escreve Keith Whittington:

“constitucionalismo” deve ser distinguido da mera posse de uma constituigdo,
tanto no sentido aristotélico quanto no sentido de uma constituigao escrita. As
constituigdes escritas podem prover alguns efeitos restritivos sobre o governo
ou podem ser ignoradas e, ainda, governos podem ser efetivamente controla-
dos sem uma constitui¢do escrita, como no exemplo classico da Gra-Bretanha.
Constitucionalismo tem sido frequentemente associado especificamente com o
liberalismo, com a prote¢ao dos direitos individuais contra o Estado. A caracte-
ristica distintiva do Estado constitucional, nesta visdo, ndo scria sua posse de um
documento escrito chamado constituigao, mas sua efetiva protegdo dos direitos

individuais (2008, p.281, tradugao livre*)

Isto ¢, constitucionalismo esta mais atrelado a substancia do que a forma, as-

sim como deve ser a democracia, como tentarei expor no proximo topico.

A questao da democracia
A democracia, assim como o constitucionalismo, parece ter sido o mode-
lo que venceu a batalha ideologica na historia at¢ aqui. Apesar dos 25 anos de

maturidade institucional alcangados com a Constitui¢io Federal de 1988, nosso
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processo de amadurecimento democratico ainda nao foi totalmente concluido; a
bem da verdade, estamos um tanto quanto longe disso. O que talvez seja algo a se
comemorar, vide os desafios pelos quais o pais precisa passar, sedimentando na
pratica cotidiana a democracia.

A caminhada do ideal democratico ndo ¢ uniforme, unidirecional e sem per-
calgos. Tal afirmacdo vale tanto para o Brasil, quanto para o mundo. Nesse senti-

do, vale a pena a espirituosa e arguta passagem da professora Iris Marion Young:

E dificil amar a democracia. Talvez algumas pessoas se divirtam fazendo discursos,
confrontando pessoas com as quais discordam ou se posicionando, com reivindi-
cagdes ¢ demandas, contra pessoas privilegiadas ¢ poderosas. Ativistas como es-
ses, entretanto, deixam muitass pessoas ansiosas. Possivelmente algumas pessoas
gostem de se encontrar apos um dia dificil de trabalhar e focalizar a conversa em
torno da melhor estratégia politica, gastando palavras em busca de uma solugdo. ;
ou gostem de recolher assinaturas para uma peti¢ao ou, ainda, gostem de discar
para estranhos que constam em longas listas telefonicas para propagar seu ideal
politico. Mas boa parte das pessoas talvez preferiria assistir televisao, ler um poe-

ma ou fazer amor. (2010, p.16, tradugio livre e levemente modificada’)

De fato, perseguir e militar pelo ideal democratico exige dedicagio cotidiana,
o que nem sempre ¢ facil. As pessoas possuem compromissos particulares, an-
glstias pessoais, necessidades de vida boa particular; entretanto, ¢ um fato que a
necessidade de cultura democratica geral ¢ um paradigma a ser buscado.

Para alem disso, Iris Young também chega a aventar os “problemas” que a de-
mocracia tem em sua pratica diaria como os “riscos” de derrotas circunstanciais,
cooptagio ou resultados ambiguos (2010, p.16). Nada obstante, assim como Ro-
bert Dahl (2009, 2012), Iris Young afirma que ainda queremos a democracia,
apesar desses riscos e eventuais frustragdes, porque acreditamos que a democra-
cia ¢ a melhor forma politica para impedir que governantes abusem do poder e
das tentagdes a que estao sujeitos inevitavelmente (2010, p.16-17).

Young deixa claro também que “nossa”™ sociedade ndo ¢ a idealizada pela
prescrigdo da teoria politica democratica (2010, p.17). Registra a professora que
no mundo real algumas pessoas e alguns grupos possuem a grande habilidade de
usar o processo democratico para seus proprios fins egoisticos, enquanto outras
pessoas e grupos sao excluidos e marginalizados. Esse ¢, me parece, o caso da

populagao carceraria brasileira, que sem direito amplo de sufragio ¢ relegada a
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invisibilidade. Parece claro que ha outros fatores que concorrem para tal invisibi-
lidade; fatores, esses, que serdo tratados também nos topicos seguintes.

E corrente a significacao de democracia pela acepgao “minimalista” definida
por Anthony Giddens (2006), para quem a democracia é um sistema politico que
pressupde disputa efetiva entre partidos em busca de ocupar os centros de poder,
com eleigdes livres e honestas, em que todos os membros da comunidade podem
tomar parte. Este seria um entendimento minimo de democracia; segundo Iris
Young, uma democracia nesse molde seria apenas uma “democracia plebiscita-
ria”, isto €, os candidatos apresentam suas propostas vagas sobre algumas ques-
toes, os eleitores endossam uma ou outra, elegem os representantes e depois tém
pouca relagio com a democracia até a proxima eleigdo. (YOUNG, 2010, p.5).
Sendo assim, o presente trabalho tem uma concepgao mais substancial de demo-

cracia, no sentido de democracia como debate (SEN, 2011).

O caso do constitucionalismo no Brasil: breve comentario sobre a
constitucionalizagiao na hora certa

Ha, por certo, quem acredite que o “insulamento” de uma ampla gama de di-
reitos na carta constitucional engessa o processo politico majoritario. Essa ques-
tao ¢ principalmente agravada em um sistema juridico como o brasileiro que pos-
sui as chamadas clausulas pétreas, que, por expressa determinagao constitucional,
nem emenda constitucional pode ir de encontro a tais clausulas.

De tudo, ocorre que nossa constitucionaliza¢ao adveio com as caracteris-
ticas da chamada “terceira onda” de constitucionalizagio (BRANDAO, 2011,
p-3). Isto ¢, o Brasil obteve sua constitucionalizagao para consolidar a transi-
¢ao do regime ditatorial para a democracia. Assim, no afa da redemocratiza-
¢ao, foi natural que a nossa Assembléia Constituinte fosse generosa mediante
tantos pleitos legitimos.

A ideia de constitucionalizagdo também aconteceu na hora certa, posto que
encontrou na academia brasileira e na pratica dos foruns, pessoas dispostas a apli-
car a Constitui¢ao, a Carta Cidada, em sua melhor luz.

Sobre esse ponto, vale a pena o registro da afirmagao contundente e sintética

de Jiirgen Habermas (2002, p.229) no sentido de que:

[a]s constituigoes modernas devem-se a uma idéia advinda do direito racional,
segundo a qual os cidaddos, por decisdo propria, se ligam a uma comunidade de

jurisconsortes livres e iguais. A constitui¢ao faz valer exatamente os direitos que
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os cidadaos precisam reconhecer mutuamente, caso queiram regular de maneira
legitima seu convivio com os meios do direito positivo. A ja estdo pressupostos os
conceitos do direito subjetivo e da pessoa do direito enquanto individuo portador
de direitos. Embora o direito moderno fundamente relagdes de reconhecimento
intersubjetivo sancionadas por via estatal, os direitos que dai decorrem asseguram
a integridade dos respectivos sujeitos em particular, potencialmente violavel. Em
ultima instancia, trata-se da defesa dessas pessoas individuais do direito, mesmo
quando a integridade do individuo — seja no direito, seja na moral — depende da

estrutura intacta das relagdes de reconhecimento mutuo.

Tomando como correta essa afirmacio de Habermas, os direitos constitucio-
nalizados, mormente os dircitos fundamentais, possuem o grande conddo de ser
. / . . . / [ .
exigiveis em sua maior amplitude possivel de acordo com os contornos faticos e ju-
ridicos. Sendo marca do reconhecimento reciproco dos cidadaos em busca de nosso
patriotismo constitucional, que teve o objetivo de nos unir em um projeto comum

de comunidade, principalmente fundado no aspecto da solidariedade social.

Judicializagdo e ativismo: breve analise analitico-conceitual
Introduzida a questdo, gostaria neste topico de tratar rapidamente sobre o con-
ceito de judicializagdo da vida e ativismo judicial. A profusao de trabalhos que tratam
sobre o tema fazem o mesmo; entretanto, alguns com engano. Sendo assim, ¢ bom
deixar assentado o que ¢ judicializagio e o que seria ativismo por parte do judiciario.
Apoiando-me na doutrina dos professores Luis Roberto Barroso (2009) e Ro-
drigo Branddo (2011), tenho que a judicializagdao da vida consiste no processo
pelo qual o judiciario, mormente o Supremo Tribunal Federal (STF), passam a
dominar de forma progressiva a producao de politicas publicas e normas, bem
como solugdo de querelas da vida privada, que antes vinham sendo decididas, ou
deveriam ser decididas, por outras areas e/ou poderes do Estado — principal-
mente pelo Legislativo e pelo Executivo — ou que poderiam ser resolvidas por
formas alternativas como a mediagao extrajuridica, resultando no desaguar de um
sem nimero de a¢Ges sobre a vida cotidiana até a mais alta politica no Judiciario.
O ativismo judicial ¢, como entendo neste trabalho, a escolha do modos ope-
randi proativo do judiciario atuar na interpreta¢ao da Constituigdo (e das demais
leis, quando for o caso), que permite uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizagao dos fins constitucionais, com interferéncia mais os-

tensiva no espago de atuagao de outros poderes.
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Vale a pena ter em conta que, hoje, no Brasil, criticos do controle de constitu-
cionalidade costumam “rotular” de ativistas aquelas decisGes que, em sua visao, sao
exageradas ou que conflitam com as proprias convicgdes de melhor decisdo. Assim,
¢ bom ter em conta que “decisdo ativista” nao ¢ sinénima de “decisao progressista”.

Pode haver, como ha casos inlimeros na historia’, ativismos judiciais conservadores.

As mulheres em juizo: uso da técnica e ciéncia do Direito rumo a
emancipac¢ao — a jurisdi¢ao representativa

No topico anterior, estabeleci entendimento conceitual sobre o conceito de
judicializagao da vida (ou das relagdes sociais). E preciso afirmar que ha condi-
¢Oes teoricas, sociais e institucionais que favorecem a judicializagao.

No caso brasileiro, no aspecto teoérico, doutrina e pratica compreenderam a
Constituigao como um documento juridico que possui aplicagao total e imediata.
Tal entendimento possui relagao direta com as questdes institucionais e sociais.

Do ponto de vista institucional, nossa constitui¢do, como afirmei na intro-
dugao deste trabalho, possui a clara expressao de que nenhuma lei —portanto,
nenhum ato — excluiria do Judiciario a capacidade de analisar lesio ou ameaga
a direito, o que torna amplo o direito de acesso a justi¢a. Aliando isso ao fato de
constar em nossa carta constitucional uma gama generosa de direitos, a judiciali-
zagdo ¢é praticamente inevitavel, devendo ser (re)pensadas formas alternativas de
resolugdo de conflitos interpessoais.

Essa forma epistemologica de tratar a judicializagao da vida pode ser usada de
forma exagerada e com ma fé. Porém, o risco de malversagao nao deve sobrepu-
jar uma boa idéia. Isso ¢ exemplificado pelo cenario em que as mulheres se encon-
tram. Esse grupo social, que foi o que mais evoluiu em termos de galgar posi¢des
socio-econbmicas, soube usar a epistemologia da constitucionalizagao de direitos
para consolidar esse avanco politico rumo a sua emancipagao, demonstrando que
o judicidrio pode atuar como instancia representativa® promovendo avangos em
materia de direitos fundamentais de minorias até entao subjulgadas. Gostaria de

apontar duas decisdes que corroboram este meu ponto de vista.

A agao direta de inconstitucionalidade 1.946-5/DF

Sem dtvidas, a decisao do plenario do Supremo Tribunal Federal, no ambito
da Agao Direta de Inconstitucionalidade, ¢ paradigmatica para se entender como
se concebe a igualdade material ou igualdade substancial. Passa-se da mera igual-

dade perante a lei, para a igualdade na lei.
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Vale a pena a leitura da ementa do acordao’:

- DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCES-
SUAL CIVIL. LICENCA-GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLA-
CAO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 3°, 1V, 5°, 1, 7°, XVIII, E 60, § 4°,
IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde
1974, vem tratando o problema da protecao a gestante, cada
vez menos como um encargo trabalhista (do empregador) e
cada vez mais como de natureza previdenciaria. Essa orienta-
¢ao foi mantida mesmo ap6s a Constituigao de 05/10/1988, cujo
art. 6° determina: a protegao a maternidade deve ser realizada “na forma
desta Constitui¢do”, ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVIIIL:
“licenga a gestante, sem prejuizo do empregado e do salario, com a dura-

¢ao de cento e vinte dias”.

2. Diante desse quadro historico, ndo ¢ de se presumir que o legislador
constituinte derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art.
14, haja pretendido a revogagio, ainda que implicita, do art. 7°, XVIII, da
Constitui¢ao Federal originaria. Se esse tivesse sido o objetivo da norma
constitucional derivada, por certo a E.C. n® 20/98 conteria referéncia
expressa a respeito. E, a falta de norma constitucional derivada, revoga-
dora doart. 7°, XVIII, a pura e simples aplicacao do art. 14 da E.C.
20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicara um retro-
cesso histérico, em matéria social-previdenciaria, que nao se

pode presumir desejado.

3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respon-
dera apenas por R§1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante
a licenga da gestante, e que o empregador respondera, sozinho, pelo res-
tante, ficara sobremaneira, facilitada e estimulada a opgao deste
pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora.
Estara, entdo, propiciada a discriminagao que a Constituigao
buscou combater, quando proibiu diferenca de salarios, de
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exercicio de fungdes e de critérios de admissao, por motivo de
sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.E/88), proibi¢io, que, em subs-
tancia, ¢ um desdobramento do principio da igualdade de di-
reitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso I do art. 5° da
Constitui¢ao Federal. Estara, ainda, conclamado o empregador a oferecer
a mulher trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptidoes, salario nunca
superior a R§1.200,00, para nao ter de responder pela diferenca. Nao &
crivel que o constituinte derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto,
na chamada Reforma da Previdéncia Social, desatento a tais conseqiién-
cias. Ao menos ndo ¢ de se presumir que o tenha feito, sem o dizer expres-

samente, assumindo a grave responsabilidade.

4. A convicgdo firmada, por ocasido do deferimento da Medida Cautelar,
com adesao de todos os demais Ministros, ficou agora, ao ensejo deste
julgamento de mérito, reforgada substancialmente no parecer da Procura-

doria Geral da Republica.

5. Reiteradas as consideragGes feitas nos votos, entdo proferidos, e nessa
manifestagdo do Ministério Pablico federal, a A¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade ¢ julgada procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da
Emenda Constitucional n® 20, de 15.12.1998, interpretagdo conforme a
Constituigao, excluindo-se sua aplica¢ao ao salario da licenga gestante, a

que se refere o art. 7°, inciso XVIII, da Constitui¢ao Federal.

6. Plenario. Decisao unanime. (grifos nossos)

A leitura ¢ clara. O STF agiu de forma representativa quanto aos interesses da
mulher, ainda mais na luta por reconhecimento das mulheres e sua insercao no

mercado de trabalho.

Arguige’io de descumprimento de preceito fundamental 54.

Um dos bons exemplos da abertura democratica trazida pela carta constitu-
cional e seus instrumentos foi a possibilidade de com a conjugagio do artigo 5°,
XXXV, CF/88, que torna direito subjetivo o acesso a justica, com a lei federal
9882/1999 que regulamenta o artigo 102, §1° quanto ao instrumento da Argui-
¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, as mulheres terem um de

seus direitos mais indevassaveis garantidos: o direito ao proprio corpo.
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Vale a pena a leitura do acordao!®

ESTADO — LAICIDADE. O Brasil ¢ uma republica laica, surgindo abso-
lutamente neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO ANENCE-
FALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE — DIGNIDADE — AUTODE-
TERMINA(;AO — DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXIS-
TENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupgao da
gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos I e II, do Codigo Penal.

O Supremo Tribunal Federal decidiu por oito votos a dois (vencido os
ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Pelluso e nio votou, por impedi-
mento, o Ministro Dias Toffoli), declarando a inconstitucionalidade de in-
terpretagao segundo a qual a interrupgao da gravidez de feto anencefalico ¢
conduta tipificada nos artigos 124, 126 ¢ 128, incisos I ¢ II, todos do Codigo
Penal. Ficaram vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso,
que julgaram a ADPF improcedente.

No caso em tela, discutiu-se que nao ha possibilidade de vida auténoma
do feto. Sendo um caso de escolha puramente da mulher. Nio se tratou — e
nao se trata— de imposigao da antecipagao de parto terapéutica, mas de dar
a opg¢ao a mulher. A mulher que quiser levar ate o fim a gestagao tem todo o
direito de fazé-lo e, certamente, o poder publico apoiara com sua estrutura
a decisdo, o mesmo comportamento pelo poder publico valera para a mulher
que decidir abortar para nao levar o seu sofrimento fisico e, principalmente,
psicologico até o final. Repita-se: trata-se da autonomia da mulher; ¢ uma
questao pessoal da mulher, em que o Estado nao tem o direito de interferir.

A decisao do Supremo Tribunal Federal referendou o direito da mulher
ao proprio corpo, o direito da mulher de decidir sobre sua propria integri-
dade corporal e, principalmente, psiquica ao dar o direito de interromper
a gestacdo e a tortura emocional do calvario que deve ser a gestagao de um
filho que ndo sobrevivera. Entretanto, repita-se: foi confirmado o direito
de escolha, o direito de fazer uma avaliagdo forte sobre como levar a pro-

pria vida.
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Supremacia Judicial versus Supremacia Constitucional: nio s6 de
judicializag¢do vive o Direito

Os exemplos citados no topico anterior buscaram concretizar o argumento
advogado neste trabalho: a judicializagdo da vida pode ser algo bom, tendo o ju-
diciario um papel representativo na medida em que promove com suas decisoes
o fortalecimento de direitos fundamentais de minorias.

Entretanto, vale a pena dialogar um pouco sobre uma questao ainda pouco
explorada e que parece ter sido naturalizada as paisagens teorica e pratica institu-
cionais da questdo entre supremacia judicial e supremacia constitucional.

A judicializagao da vida parece estar atrelada a uma condigao social de, hoje,
as pessoas depositarem mais confianga no Judiciario do que nas demais instancias
de decisao, mormente Legislativo e Executivo. De forma que no imaginario po-
pular, “o que vale é a decisao do Juiz”.

Entdo, vale a pena conceituar brevemente “monopolio judicial”, “supremacia
judicial” e “supremacia constitucional”.

Monopolio judicial significa afirmar que a atividade de interpretagdo da
Constituigao deve ser desempenhada, exclusivamente, pelo Judiciario. A su-
premacia judicial, por sua vez, admite que os demais poderes interpretem
a Constitui¢do, conquanto faga a ressalva que a Gltima palavra pertence ao
Judiciario (BRANDAO, 2011, p.15).

Ja a supremacia constitucional requer que todos os possiveis produtores, des-
tinatarios e interessados no que tangem as normas constitucionais possuam como
norte o dever de interpretar e concretizar a Constituigao.

Assim, ¢ certo que o Judiciario, principalmente pelas decisdes recentes do
STF, vem promovendo direitos das mulheres. Contudo, ndo somente o Supremo
vem desempenhando esse papel representativo. Sendo, vejamos.

A reprodugao cultural (BOURDIER, 2009) fez com que no imaginario co-
letivo tenhamos a seguinte imagem ideal: o homem provendo a familia ¢ a mu-
lher cuidando do lar. O homem no papel autoritario, cabe a ele decidir as agdes
mais elementares e administrar o patrimonio (DIAS, 2004, p.23). A mulher,
cabia o papel de desenvolvimento da familia, cuidar das tarefas domesticas, da
socializacao e boa satde dos filhos.

Foi neste cenario que o codigo civil de 1916 foi concebido. A mulher,
em situagao oposta a atual, nao podia optar se acrescentava ou nao o sobre-
nome do marido ao seu nome. Isto ¢ uma demonstragao cultural sobre o que

se pensava sobre o instituto do casamento. O casamento matrimonializado,
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sacralizado, patrimonial era a fusio de um homem e uma mulher em um so.
Tendo no homem o elemento de identificagao do casal (DIAS, 2004, p.33).
Tao indissoltvel era a uniao que, mesmo o “desquite” sendo possivel, para
forgar a manutengao da unido, a legislagao passou a prever a investigacao
de “culpa” pela separagio. E despiciendo afirmar que os tribunais, com seus
preconceitos culturais, julgavam com parcialidade as condutas dos conjuges.
Ao homem, quase tudo era permitido; a mulher, a censura comportamental
de forma ostensiva.

Registre-se que em 1932 a mulher brasileira “recebe” o direito ao voto. E
reconhecida parte integrante de sua cidadania. Em 1962, a mulher casada ganha
sua plena capacidade civil com a promulgagio do Estatuto da Mulher Casada
(antes, era relativamente capaz. Sendo assistida pelo marido). A marcha conti-
nuou com a revolugdo industrial que trouxe a necessidade da mulher adentrar
ao mercado de trabalho. Comecando a ter sua propria renda e tendo contato
mais amplo e franco com “o mundo”, a mulher comega a questionar os precon-
ceitos culturais, questiona os limites que sempre lhe foram impostos, comega
a enfrentar os atos discriminatérios que lhe eram dirigidos. Com a propria
renda, a mulher passa a ter condigbes reais e simbolicas de “cobrar” uma maior
participa¢ao domeéstica do homem, para que ele ajude com o trato para com os
filhos e em atividades de cuidado com a casa.

A caminhada prossegue. Em 1977, advém a chamada Lei do Divorcio. A
mulher galga mais alguns passos em sua dignidade e autonomia, principal-
mente sexual. A mulher pode, agora, separar-se e casar-se novamente. Surge
o instituto da comunhdo parcial de bens, em que os bens apenas se comu-
nicam a partir do casamento. Passa a ser faculdade de a mulher acrescentar
o sobrenome do marido. Essa evolugdo legislativa e dos costumes levou a
jurisprudéncia a trazer a baila a figura da ‘companheira’ e do ‘companheiro’,
sendo aqueles que ndo estdo abarcados pela relagao matrimonial. Enfim, a
marcha segue ate a promulgagio da Constitui¢do Federal de 1988, quando di-
reitos subjetivos extremamente fortes e relevantes sao trazidos para o mundo
normativo brasileiro.

Isto tudo para dizer que Executivo e Legislativo também sdo poderes dig-
nos e capazes para promover direitos fundamentais; como também as expe-
riéncias extraestatais, como o caso das “promotoras legais populares” que

auxiliam na afirmacéo e difusio da cidadania e da cultura de direitos''.
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Conclusio

O presente trabalhou discutiu a questao da judicializa¢ao da vida com foco na
conquista dos espagos publicos e privados pelas Mulheres.

Foi posto que a judicializagdo contou com a positivagdo de uma generosa
gama de direitos em nossa Constitui¢do, que possui aplicagdo ampla e imediata
como comumente se entende na dogmatica constitucional.

Longe de pretender um enfoque eminentemente juridico, buscou-se
demonstrar a interface entre o aumento de territorio politico e sécio-eco-
nomico das mulheres, aliado ao ganho com a epistemologia constitucional
pos-1988, culminando em um cenario de possibilidades amplas de emanci-
pacio do grupo social que mais galgou posigdes e melhoria de vida boa nos
ultimos cem anos.

De fato, ha ainda muito que conquistar, entretanto o cenario das mulheres ¢
capaz de demonstrar como a judicializagdo pode ser algo bom, principalmente
tendo o Judiciario hoje buscado promover direitos fundamentais, se revestindo
de um papel importante, isto &, se revestindo do papel representativo.

Discutiu-se, ainda que brevemente, a questio da supremacia judicial e
supremacia constitucional, quando a tese advogada foi que todos os poderes
e demais centros de interesses devem buscar aplicar os direitos fundamentais
em sua melhor luz.

Enfim, acredito que o estudo da judicializagao tem carater multifacetado,
sendo o objetivo deste trabalho apenas apresentar e levantar questoes e ndo esgo-

tar o estudo. Espero que esse objetivo tenha sido atingido.
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Notas

1 Mestrando em Direito Puablico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Email: andrey-

brugger@hotmail.com

2 Desenvolvi melhor o historico de conquistas em trabalho anterior, que pode ser conferido em

BRUGGER ¢ RODRIGUES (2012).

3 No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem precedentes diversos nesse sentido; por exem-
plo, no HC 83.996/R], cuja relatoria para o acordao ficou a cargo do Ministro Gilmar
Mendes, o STF encampou a tese de que em uma determinada situagao a norma pode ser
inconstitucional, sem que com isso seja alterada sua validade geral. Ainda nesse sentido de
“constitucionalidade relativa em concreto”, o Agravo Regimento no Recurso Extraordinario
341.717/SP, ficou estabelecido que uma norma que, hoje, ¢ constitucional pode caminhar
para a progressiva inconstitucionalidade.

)

4 No original: “’constitutionalism” should be distinguished from the mere possession of a con-
stitution, whether in a Aristotelian or a written sense. Written constitutions may provide few
effective constraints on government or may be ignored, and governments may be effective-
ly constrained without a written constitution, with Great Britain being the classic example.
Constitutionalism has often been associated specifically with liberalism, with the protection
of individual rights against the state. The distinguishing feature of a constitutional state, In this
view, would not be its possession of a written document called a constitution but its effective

»

protection of individual rights (...)

5 No original: “Democracy is hard to love. Perhaps some people enjoy making speeches, or
confronting those with whom they disagree, or standing up to privileged and powerful peo-
ple with claims and demands. Activities like these, however, make many people anxious. Per-
haps some people like to go to meetings after a hard day's work and try to focus discussion
on the issue, to haggle over the language of a resolution, or gather signatures for a petition,
or call long lists of strangers on the telephone. But most people would rather watch televi-

sion, read poetry, or make love.”
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10

11

As aspas sdo usadas para frisarmos que apesar de Iris Young escrever em um contexto anglo-
-saxdo, principalmente norte-americano, sua descri¢dao dos “riscos” da democracia se amolda

bem ao cenério brasileiro.

Como afirmado na Introdugio deste trabalho, ndo procuro dar um viés estritamente juridico.
Assim, sobre o historico e as nuances sobre ativismo judicial, gostaria de remeter o leitor aos
textos de Barroso (2009) e Branddo (2011).

Nesse sentido, o texto de Corinna Lain, do qual se extrai o seguinte trecho: “This, then, is what
I mean by upside-down judicial review. When widespread attitudes change but the law does
not, pressure builds to effectuate that change—to give force of law to the transformation of
attitudes, values, and policy preferences occurring in larger society. Sometimes the Supreme
Court serves as the conduit of this change” (LAIN, 2012, p.55).

Também ¢ interessante a leitura do inteiro teor e das razdes de decidir colhidas em parecer do
Ministerio Pablico, que sio encontrados em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina-
dor.jsp?docTP=AC&docID=266805>. Acesso em: 05 de setembro de 2012.

O acordao pode ser lido, na integra, no site do STF. Disponivel em: < http://www.juriscien-
cia.com/wp-content/uploads/Ac%C3%B3rd%C3%A30-ADPF-54-Anenc%C3%A9falo.
pdf>. Acesso em 22 de janeiro de 2014.

Sobre o trabalho das Promotoras Legais Populares, ver: http://uniaodemulheres.org.br/blog-

promotoras/. Acesso em 24 de janeiro de 2014.

Artigo recebido em dezembro de 2013 e aprovado para publicagao

em fevereiro de 2014.
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