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Apresentacdo

O XXV Congresso Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito —, sob o tema*“ Cidadania e Desenvolvimento Sustentével: o papel dos
atores sociais no Estado Democrético de Direito” realizado em Curitiba-PR entre os dias 07 e
10 de dezembro, promoveu mais uma edicdo com uma série de inovagles criadas por sua
diretoria, entre as quais a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento em vérios livros
distintos, cada um para um Grupo de Trabal ho.

Neste livro encontram-se 18 capitul os resultados de pesquisas desenvolvidas em mais de 10
Programas de Mestrados e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgagéo do
conhecimento da é&rea, que resultou na presente obra.

Nessa publicaggo velculam-se valorosas contribuicdes teoricas das mais relevantes inser¢des
na realidade brasileira, com a reflexéo trazida, pelos professores, mestres, doutores e
académicos de todo o Brasil, na abordagem dos direitos fundamentais e da democracia, com
suas implicagdes na ordem juridica brasileira.

Assim a divulgag&o da producéo cientifica socializa o conhecimento, com critérios rigidos de
divulgacdo, oferecendo a sociedade nacional e internacional o papel irradiador do
pensamento juridico, aferido nos vérios centros de exceléncia que contribuiram no presente
livro, demonstrando o avanco nos critérios qualitativos do evento.

Por fim, nossos sinceros agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar e apresentarmos o0 presente livro, que possui a marca indelével do esmero, da

dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacéo de
qualidade como o presente.

Curitiba, 10 de dezembro de 2016
Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM / UENP



HERM ENEUT!CA CONSTITUCIONAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
ACESSO A JUSTICA: MEIOSALTERNATIVOS PARA SOLUCAO DE
CONFLITOSCOMO MAXIMA EFETIVIDADE DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

CONSTITUTIONAL HERMENEUTICS, HUMAN DIGNITY AND ACCESSTO
JUSTICE: ALTERNATIVE CONFLICT SOLUTION ASMAXIMUM
EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Vinicius Rodrigues Cavalcante
José César Nobrega Cavalcante Junior

Resumo

Este artigo visa analisar a garantia constitucional do acesso a justica a luz do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Para isso, utiliza-se da hermenéutica
constitucional como formar de viabilizar 0 verdadeiro acesso a Justica através de
mecanismos de solucdo de conflitos distantes do Poder Judiciério, a exemplo da conciliagéo,
mediacéo, arbitragem e, na esfera do Direito Penal, a Justica Restaurativa. A

desjudicializacdo vai de encontro a cultura do litigio e da universalizacdo da tutela
jurisdicional disseminadas na sociedade brasileira, porém encontra guarida na hermenéutica
constitucional vanguardista.

Palavras-chave: Principio, Dignidade da pessoa humana, Direitos fundamentais, Tutela
jurisdicional, Hermenéutica constitucional, Acesso ajustica

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the constitutional guarantee of access to justice in the light of the
constitutional principle of human dignity. For this, it uses the constitutional hermeneutics as
a form of enabling the true access to justice through conflict resolution tools without the
interference of the Judiciary, such as conciliation, mediation, arbitration and, in the sphere of
Criminal Law, Restorative Justice. The degudicialization goes against the culture of the
dispute and the universalization of judicial protection disseminated in Brazilian society, but
finds shelter in the avant-garde constitutional hermeneutics.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle, Human dignity, Fundamental rights,
Judicial protection, Constitutional hermeneutics, Access to justice
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1.  INTRODUCAO

A sociedade habituou-se a solucionar os conflitos provocando o Poder Judiciario por
acreditar ser a Unica alternativa para acessar a Justica.

O que se V&, diante desse quadro, é um efeito contrario, com o Poder Judiciario
abarrotado de processos e com decisdes produzidas em escala industrial, demonstrando
morosidade e ineficiéncia.

Este cenario faz com que reflitamos sobre o principio da dignidade da pessoa
humana e o direito fundamental do acesso a justica, através da implementacdo de outros
mecanismos que desafoguem o Poder Judiciario e proporcionem ao cidadao uma efetiva tutela
jurisdicional.

Para tanto, necessaria uma hermenéutica constitucional a luz dos dispositivos citados
para crer que a desjudicializacdo enquanto método alternativo de solucdo de conflitos é via
menos traumatica e mais célere para o efetivo acesso a Justica.

O objetivo principal é demonstrar que a Justica Penal convencional, com o
monopolio do poder punitivo nas méos do Estado-Juiz ndo se coaduna com o principio da
dignidade da pessoa humana, notadamente quanto a sua extensdo no implemento da garantia
constitucional do acesso a Justica. Assim, faz-se necessaria a aplicacdo de meios alternativos
de resolucdo de conflitos, como forma de desjudicializacdo em matéria penal.

O objetivo especifico € fazer um levantamento da evolucdo do Estado Democratico
de Direito, dos Direitos fundamentais e a consequente promulgacédo da Carta Cidada de 1988.
Explorar os principios da dignidade da pessoa humana, da intervengdo minima e da
insignificancia, bem como a garantia fundamental do acesso a Justica.

A proposta € a de uma nova hermenéutica constitucional a fim de viabilizar a
desjudicializacdo em matéria penal e apresentar instrumentos aptos a demonstrar resultados
satisfatorios no verdadeiro alcance da Justiga.

A metodologia de pesquisa adotada foi o meétodo hipotético-dedutivo através de
confronto de teorias, conceitos e ideias dos doutrinadores, bem como estudo comparativo

sobre diferentes prismas. A pesquisa foi feita de forma documental e bibliografica.

2. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA COMO ALICERCE DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS
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O principio constitucional da dignidade da pessoa humana esta encartado enquanto
principio fundamental na Constituicdo Federal Brasileira. Trata-se de norma-principio, que
irradia e imanta os sistemas de normas juridicas, norteando o Estado Democratico de Direito
Brasileiro. Nas licdes de Celso Anténio Bandeira de Mello, a norma-principio apresenta-se
engquanto mola mestra do ordenamento juridico, garantindo unidade e sentido as demais

normas que integram o sistema. Nesse sentido, 0 Autor aduz que:

Principio — ja averbamos alhures — &, por definicdo: mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
a sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra [...]
(MELLO, 2003, p. 841-842).

O artigo 1° da Carta Magna traz uma lista dos principios fundamentais balizadores do
ordenamento juridico patrio, o que faz crer, em se tratando de uma vanguardista hermenéutica
constitucional, que tais principios devem servir como reflexo para todo o Estado Democrético
de Direito, sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, vé-se que os principios tém a funcdo de ndo apenas influenciar a
tomada de decisdes juridicas, mas também a funcdo de integrar a aplicacdo das normas,
eliminando aquelas que nédo se alinham ao sistema, bem como o conflito entre elas, de modo a
permitir uma aplicacdo sistémica dessas normas. Colaciono a visdo de Ingo Sarlet nesse
sentido, sendo vejamos:

Neste passo, impde-se seja ressaltada a funcdo instrumental integradora e
hermenéutica do principio, na medida em que este serve de parametro para
aplicacéo, interpretacdo e integragdo ndo apenas dos direitos fundamentais e
das demais normas constitucionais, mas de todo ordenamento juridico. De
modo todo especial, o principio da dignidade da pessoa humana — como, de
resto, os demais principios fundamentais insculpidos em nosso Carta Magna
— acaba por servir de referencial inarredavel no ambito da indispensavel

hierarquizacdo axioldgica inerente ao processo hermenéutico-sistematico,
nédo esquecendo — e aqui adotamos a preciosa licdo de Juarez Freitas — que
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toda a interpretacdo ou é sistemética ou ndo € interpretacdo (SARLET,
2011, p. 80).

Em razdo da importancia do principio da dignidade da pessoa humana, a sua
hermenéutica deve ser a mais abrangente possivel, impondo obrigacdes ao Estado brasileiro
de efetiva-lo e instrumentaliza-lo através de mecanismos direitos, interpretativos e negativos
tanto de ordem individual, como de ordem coletiva.

Todavia, a definicdo seméantica do que vem a ser dignidade da pessoa humana ndo é
de ordem prética, visto que leva em consideracdo valores religiosos, filoséficos, politicos e
juridicos. No aspecto religioso, retira da biblia a sua defini¢do, qual seja, o homem feito a
imagem e semelhanca de Deus. Sob o aspecto filoséfico, designa um valor ligado a ideia de
bom, virtuoso e justo. No plano politico, passa a integrar documentos internacionais e
constitucionais, tornando-se fundamento dos Estados democraticos. No plano juridico,
aproximando-se do Direito, a dignidade da pessoa humana assume um conceito deontoldgico
— expressdo de um dever-ser normativo. Assim, passa a ser ndo somente um valor, mas,
sobretudo, um principio norteador do ordenamento juridico (BARROSO, 2010, p. 09).

Consoante a atual definicdo juridica de dignidade da pessoa humana, influenciada,
acima de tudo, por uma cultura juridica pds-positivista, a solu¢do de demandas as quais ndo
existam respostas faceis exige ao operador do Direito recorrer a elementos extrajuridicos, a
exemplo da filosofia moral e politica, que, ja de longe, definiam o contetdo axiologico da
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, Barroso chega a seguinte conclusé&o:

A dignidade humana, entdo, é um valor fundamental que se viu convertido
em principio juridico de estatura constitucional, seja por sua positivacdo em
norma expressa seja por sua aceitagdo como um mandamento juridico
extraido do sistema. Serve, assim, tanto como justificagdo moral gquanto
como fundamento normativo para os direitos fundamentais. N&o é o caso de
se aprofundar o debate acerca da distingdo qualitativa entre principios e
regras. Adota-se aqui a elaboracdo tedrica que se tornou dominante em
diferentes paises, inclusive no Brasil. Principios sdo normas juridicas que
néo se aplicam na modalidade tudo ou nada, como as regras, possuindo uma
dimensdo de peso ou importancia, a ser determinada diante dos elementos
do caso concreto. Sao eles mandados de otimizagdo, devendo sua realizacéo
se dar na maior medida possivel, levando-se em conta outros principios,
bem como a realidade fatica subjacente. Vale dizer: principios estdo sujeitos
a ponderacdo e a proporcionalidade, e sua pretensdo normativa pode ceder,
conforme as circunstancias, a elementos contrapostos (BARROSO, 2010, p.
15).

Assim, a luz de uma matriz kantiana, a dignidade da pessoa humana compreende-se a

partir da seguinte ideia: todo homem é um fim em si mesmo, ndo podendo ser utilizado como
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um mero objeto para qualquer fim. As pessoas humanas ndo tém preco nem podem ser
substituidas, visto que possuem um valor absoluto, ao qual se da o nome de dignidade
(BARROSO, 2010, p. 16).

Nesse mesmo sentido, a dignidade da pessoa humana passa a ter contetdo
essencialmente inclusivo, manifestando-se no reconhecimento e protegdo as diferengas entre
os individuos, bem como respeito a diversidade de pensamento, orientacdo sexual, credo e
demais formas de expressdo do ser humano (CANOTILHO, 2009, p. 225-226).

Conclui-se, portanto, que ndo se pode definir de forma estanque o conceito de
dignidade da pessoa humana, em razdo da plasticidade de ambiguidade de definig&o.
Entretanto, € possivel definir conteddos minimos atinentes ao conceito, tais quais o valor
intrinseco da pessoa humana, a autonomia da vontade e o valor comunitario.

O valor intrinseco define que toda pessoa € um fim em si mesma e ndo meio para a
realizacdo de metas coletivas. Trata-se do valor deontoldgico da dignidade. As pessoas
possuem caracteristicas singulares, a exemplo da inteligéncia, da sensibilidade e da
capacidade de comunicacéo, o que as tornam unicas.

A autonomia de vontade refere-se ao elemento ético da dignidade humana, uma vez
que trata da capacidade das pessoas tomarem decisbes, fazerem escolhas. Possui uma
dimensdo privada, a tratar dos direitos e liberdades individuais, e uma dimensdo publica, que
se refere ao processo eleitoral e ao debate publico.

O valor comunitario ¢ o elemento social da dignidade humana, pois se refere a
relacdo entre o ser humano enquanto individuo e a coletividade. Nesse sentido, a dignidade
como valor comunitério funciona como um limite as escolhas individuais. Trata dos atos que
podem ser praticados pelo individuo que possam afeta-lo, bem como prote¢do de valores
sociais.

Tais vetores tem o conddo de definir um conteddo minimo do que seja dignidade da
pessoa humana, a fim de unificar a expressdo no ambito interno e no plano internacional.
Ademais, servem para fundamentar a solucéo de casos dificeis, dando maior transparéncia ao
processo decisorio.

Diante do exposto, vé-se que todo o ordenamento juridico deve irradiar tal principio.
Coube, dessa forma, ao legislador constituinte brasileiro instrumentalizar em outras normas 0s
valores decorrentes da dignidade humana, o que fez através dos direitos fundamentais.

Contudo, nédo se deve confundir a dignidade humana com os direitos fundamentais.
Aquele serve como referéncia para a implementacdo destes. Assim sendo, seria possivel

restringir direitos fundamentais em nome do alcance da dignidade da pessoa humana. Em
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outras palavras: a implementagdo dos direitos fundamentais, seja ampliando-os ou
restringindo-os, tem como norte o alcance da dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2011,
p.118-119).

A doutrina reconhece duas eficacias aos direitos fundamentais, quais sejam,
horizontal e vertical. A primeira trata da protecédo e aplicacdo dos direitos fundamentais diante
das relagBes que envolvem particulares, no convivio em sociedade. Dessa forma, concretiza-
se com o dever das pessoas respeitarem os direitos fundamentais dos seus pares, bem como 0s
seus proprios. Ja a segunda eficacia diz respeito a relacdo que envolve o Estado e os
particulares, que impde ao Estado uma dupla obrigacdo: de ndo interferir na esfera da
autonomia privada das pessoas, bem como de garantir aos tutelados a efetivacéo dos direitos

fundamentais. Nesse sentido, séo as li¢cbes de Ingo Sarlet:

[...] ndo restam ddvidas de que todos os 6rgdos, funcdes e atividades estatais
encontram-se vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana,
impondo-se-lhes um dever de respeito e protecdo, que se exprime tanto na
obrigagcdo por parte do Estado de abster-se de ingeréncias na esfera
individual que sejam contrarias a dignidade pessoal, quanto no dever de
protegé-la (a dignidade pessoal de todos os individuos) contra agressdes
oriundas de outros particulares, especialmente — mas ndo exclusivamente —
dos assim denominados poderes sociais (ou poderes privados). Assim,
percebe-se, desde logo, que o principio da dignidade da pessoa humana ndo
apenas impde um dever de abstencdo (respeito), mas também condutas
positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos individuos. Nesta
linha de raciocinio, sustenta-se, com razdo, que a concretizacdo do programa
normativo do principio da dignidade da pessoa humana incumbe aos 6rgaos
estatais, especialmente, contudo, ao legislador, encarregado de edificar uma
nova ordem juridica, que atenda as exigéncias do principio. Em outras
palavras — aqui considerando a dignidade como tarefa —, o principio da
dignidade da pessoa humana impde ao Estado, além do dever de respeito e
protecédo, a obrigacdo de promover as condic¢des que viabilizem e removam
toda sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com
dignidade. (SARLET, 2011, p.110-111).

Pelo dito, vislumbra-se a necessidade do Estado implementar a protecdo da
dignidade da pessoa humana mediante condutas positivas, a exemplo do direito fundamental
de garantir o acesso a justica.

3.  ODIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA

A luz do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, na perspectiva do

neoconstitucionalismo e do Estado Democréatico de Direito, 0 acesso & Justica instituiu-se na
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categoria de direito fundamental, mormente quanto a garantia de uma protecdo eficaz e
temporariamente adequada dos direitos dos cidadaos.

Nesse sentido, 0 texto constitucional conectou o acesso a Justica com a necessidade
de intervencdo do Estado-juiz, a fim de garantir a aplicacdo judicial do direito, consoante a
redagdo do artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, segundo o qual, “a lei ndo
excluird da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, (BRASIL, 1988).

A garantia a tutela jurisdicional Estatal significa a protecdo de um direito do cidadao
mediante a necessaria e obrigatoria intervencdo do Estado-juiz. Nesse sentido, a Constituicao
prevé de forma acertada a faculdade de qualquer pessoa “bater as portas” do Poder Judiciario,
ainda que o pedido seja juridicamente impossivel de ser atingido. E o direito de demandar em
juizo através de meios executivos capazes de dar efetividade ao direito substancial.

Para se garantir acesso a tutela jurisdicional, cabe ao Estado instrumentalizar o Poder
Judiciario, através de condi¢es materiais de trabalho, remuneracdo digna aos serventuarios e
Magistrados, bem como assegurar autonomia aos 06rgdos e agentes, nos termos da
Constituicdo, a fim de se buscar uma atuacdo célere, ética, eficaz e proba. Ademais, 0 acesso a
tutela jurisdicional anda lado a lado com da necessidade de se assegurar 0 acesso ao Poder
Judiciario as populacGes carentes, através da assisténcia judicidria gratuita, além da atuacéo
do Ministério Publico nas demandas que envolvem direitos difusos e coletivos.

Contudo, a garantia constitucional do acesso a Justica ndo anda, necessariamente,
proxima a necessidade de um provimento jurisdicional estatal, notadamente quando o Poder
Judiciario se mostra distante de solucdes justas e tempestivas para os conflitos. Nesse mesmo
sentido, séo as licdes de Rodolfo de Camargo Mancuso, sendo vejamos:

A rigor, o problema ndo estd (ou ao menos ndo tanto) na singela questao do
acesso a justica (j& que a instancia estatal hoje é alcancavel por diversas
vias, valendo lembrar que o necessitado - ndo s6 ao angulo econémico, mas
até mesmo o carente organizacional - beneficia de "assisténcia juridica
integral e gratuita™: CF/1988, art. 5°, LXXIV), e, sim, nos modos e meios
pelos quais o Estado havera que assegurar a finalidade Gltima do processo,

qual seja a composigéo justa e tempestiva do conflito disponibilizado, ou, se
se quiser: 0 acesso a ordem juridica justa (MANCUSO, 2011, p. 197).

Mais do que a necessidade de intervencéo estatal, 0 acesso a Justica visa assegurar a
plena concretizacdo dos direitos individuais e sociais das pessoas. Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1988, p. 26) definem:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido

como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
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auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindica¢do. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos. O ‘acesso’
ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido;
ele ¢é, também, necessariamente, 0 ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.

Assim, ao analisar o fenémeno do acesso a justica, Cappelletti e Garth definiram as
“ondas renovatorias” do acesso a justica, como forma de mapear as transformacoes
axioldgicas da expressdo, bem como visualizar propostas para o cenario atual.

A primeira onda do movimento trata da assisténcia judiciaria aos pobres, pela qual
quanto mais arrojado um ordenamento juridico, maior a necessidade da presenca de um
advogado para servir de instrumento ao acesso ao Judiciério. Dessa forma, os métodos de se
assegurar a assisténcia judicidria aos mais carentes sdo indispensaveis para se efetivar o
acesso a Justica.

Entretanto, é a pobreza o primeiro obstaculo a eliminar o acesso a Justica aos mais
carentes. Entenda-se pobreza nas mais variadas formas, quais sejam, econémica, linguistica e
cultural, posto que representam verdadeiros entraves desestimuladores de busca pelo Poder
Judiciario. Neste cenario, a Defensoria Publica, a assisténcia juridica gratuita e a nomeacao de
advogado dativo corroboram para a protecdo do hipossuficiente.

A segunda onda do movimento de acesso a Justica refere-se a protecdo dos interesses
transindividuais, visando & consolidacdo dos direitos sociais e difusos. Neste caminho, a
conservadora visao individualista de acesso a Justica tem gquebrada a sua hegemonia, vez que
a onda de demandas por defesa dos direitos difusos e coletivos transcende a luta entre duas
partes que se volta a solugdo de um conflito relativo a interesses individuais. Neste sentido,
Cappelletti e Garth assim dispdem:

O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que se
destinava a solugdo de uma controversia entre essas mesmas partes a
respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que pertencessem a
um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico ndo se
enguadravam bem nesse esquema. As regras determinantes de legitimidade,
as normas de procedimento e a atuagdo dos juizes ndo eram destinadas a
facilitar as demandas por interesses difusos intentadas por particulares
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 50).

A terceira onda de acesso a Justica traz um novo enfoque do que vem a ser,

verdadeiramente, 0 acesso a Justica. Nesse sentido, as reformas nas areas de assisténcia
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judiciaria ao hipossuficiente e representacdo de interesses metaindividuais foram insuficientes
para se alcancar o desiderato, posto que impdem a provocacao do Estado-juiz para o exercicio
da tutela jurisdicional.

Essa realidade se mostra atual quando, por exemplo, diante das ilegalidades
praticadas no &mbito dos Poderes Executivo e Legislativo, o Poder Judiciario é instado para
neutralizar tais vicios.

Somado a isso, a redemocratizacdo possibilitou aos cidaddos uma gama de
mecanismos de informacdo e de amplo acesso a estrutura do Poder Judiciario, tornando-os
mais conscientes dos seus direitos. De mais a mais, ampliou a estrutura do Ministério Publico
e da Defensoria Publica, o que também faz desaguar numa constante provocagdo do Judiciario
como o “salvador da na¢do”, bem como deu ao Judiciario inimeros mecanismos de controle
de constitucionalidade. Vejamos a licdo de Barroso, nesse sentido:

A terceira e ultima causa da judicializacdo, a ser examinada aqui, € 0
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo. Referido como hibrido ou eclético, ele combina
aspectos de dois sistemas diversos: 0 americano e o europeu. Assim, desde o
inicio da Republica, adota-se entre nds a férmula americana de controle
incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de
aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso a
considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o
controle por acdo direta, que permite que determinadas matérias sejam
levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. A tudo isso
se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual
inimeros 6rgdos, bem como entidades publicas e privadas — as sociedades
de classe de ambito nacional e as confederagdes sindicais — podem ajuizar

acOes diretas. Nesse cendrio, quase qualquer questdo politica ou moralmente
relevante pode ser algcada ao STF (BARROSO, 2009, p. 02).

Diante desse panorama, apos a Constituicdo de 1988, “o Judiciario deixou de ser um
departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz
de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes”
(BARROSO, 2009, p. 2).

Entretanto, a definicdo de acesso a Justica deve ter uma hermenéutica extensiva,
através da qual novos mecanismos e instituicdes surjam com o objetivo de solucionar litigios.

Se, num primeiro momento, era a pobreza o grande entrave de acesso a Justica, nesse
segundo momento € o proprio processo judicial o ponto de incompatibilidade para a
efetivacdo desse direito fundamental. Nesse sentido, Cappelletti entende que, diante de certas
espécies de litigio, o processo judicial passa a ndo ser a melhor ferramenta para a solucéo.
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Propde alternativas aos procedimentos judiciais, como forma de desafogar o Poder Judiciario
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 55).

O Poder Judiciario passa a ser a ultima opcao para fins de solucdo de conflitos, ou
seja, apenas os residuos de conflitos que ndo encontrem desfecho em vias alternativas, menos
burocraticas e mais céleres é que passariam pelo crivo do Poder Judiciario. Mitiga-se a
universalizacdo da tutela jurisdicional, em que o processo judicial é a Unica ferramenta capaz
de tutelar a jurisdicdo a quem tem direito (DINAMARCO, 1996, p. 21).

Nesse contexto, ressurgem as formas de resolucdo de conflitos alternativas a
jurisdicdo, em detrimento da intervencao do Estado-juiz, em que os individuos abrem mao do
seu direito de acdo e passam a tolerar outras fontes decisorias, impulsionando a celeridade no
deslinde das demandas. Sao os institutos da arbitragem, da conciliacdo e da mediacéo, que
assumem uma nova feicdo ante a essa terceira onda proposta por Cappelletti.

Para o autor, tais mecanismos visam tratar de conflitos mais simples, através de uma
justica coexistencial, que envolvam partes que mantenham um contato préximo, em que se
estimule a compreensao e a tolerancia, alcancando-se um processo mais ético e participativo.

Os instrumentos em comento ndo foram banidos do ordenamento juridico ou mantém
contraste com o sistema de acesso ao Poder Judiciario, porém busca-se uma mitigacdo do
acesso a Justica através do Poder judiciario, este ultimo reconhecendo a autoexecutoriedade e
a definitividade das decisfes extraprocessuais, desde que respeitadas as demais garantias
processuais, a exemplo da ampla defesa e do contraditorio. Vejamos a licdo de Mancuso:

Por conta disso tudo é hoje de se almejar o reconhecimento de uma
jurisdicdo compartilhada (superando a fase da jurisdicdo monopolizada pelo
Estado), na esteira da democracia participativa e da sociedade pluralista
almejada pela Constituicdo Federal, por modo que o processo judicial possa
ir se libertando do sentido agressivo-adversarial que o estigmatizou durante
tanto tempo e assim v& se convertendo num locus de debate entre os sujeitos
parciais (e mesmo eventual interveniente, tal o amicus curiae) e 0 sujeito
imparcial, o juiz, encarregado de decidir a demanda, num ambiente de
mutua colaboracdo, informado pela unidade de fim: a outorga, efetiva e
tempestiva, do valor, do bem da vida, a quem de direito (MANCUSO, 2011,
p. 371).

E através desses mecanismos que se estimula a humildade do Poder Judiciario em
reconhecer que o0 acesso a verdadeira Justica ndo passa, tdo somente, pelas decisdes que dele
emanam. Ja sdo outros os tempos e a garantia do acesso a Justica deve ser interpretada a luz
da dignidade da pessoa humana, possibilitando deslindes mais justos e céleres aos cidadaos,

ainda que fora do Poder Judiciario.
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Na seara penal, a posicdo do acusado ndo € voluntaria, em razdo dos interesses
tutelados, submetido ao Poder Judiciario independente de sua vontade. Ainda assim, nao se
pode deixar de aplicar a garantia do acesso a Justica nesta esfera, interpretada sob a luz da
dignidade da pessoa humana.

A necessidade de intervencdo do Poder Judiciario nas demandas criminais é, antes de
tudo, uma procura forgada pelo que se estabeleceu de Justi¢ca no contexto social atual. Nesses
termos, novos mecanismos de acesso a verdadeira Justica também devem ser estimulados nas
demandas penais, visando a protecdo dos direitos fundamentais da sociedade e do acusado,
bem como participacdo igualitaria e eficiente na construcdo de uma solucéo. Essa solugdo
pode ser construida através de agencias de controle informal, tais como a comunidade, a

igreja, a escola, dentre outras.

4. A NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL COMO
FERRAMENTA DE ACESSO A JUSTICA

O Direito surge para delimitar a vida em sociedade. Na definicdo kantiana, trata-se
da “delimita¢do harménica das liberdades” (KANT, 2002, p. 31). E através do Direito que se
impOe aos cidaddos o cumprimento de obrigacGes independentemente de sua vontade, em
razdo da coercibilidade. Além disso, as normas juridicas se destacam por outra caracteristica,
qual seja, o escalonamento hierarquico que mantém entre si, de tal maneira que a norma de
posicdo superior impde condicdo de validade a norma hierarquicamente inferior. Esse,
portanto, deve ser o ponto de partida da hermenéutica das normas juridicas. No caso aqui
tratado, para se interpretar o alcance ao principio da dignidade da pessoa humana e do direito
fundamental do acesso a justica deve-se, prima facie, encontrar a posi¢édo hierarquica ocupada
por eles.

Tratam-se de dispositivos constitucionais, sob 0s quais deve recair uma interpretacéo
construtiva, com a tarefa de encontrar sentido para além das expressbes gramaticais,
colhendo-se conclusdes no espirito da norma. (BARROSO, 2003, p. 70).

Nesse sentido, para interpretar a norma constitucional deve-se levar em consideracao
a superioridade hierarquica, a natureza da linguagem, o contetdo proprio e o carater politico
de suas disposigoes.

Por superioridade hierarquica, confere-se a Constituicdo uma supremacia, cujo
carater subordinante rege todo o ordenamento juridico. Em relacdo a natureza da linguagem,

as normas constitucionais apresentam elevado grau de abstracdo, exigindo esfor¢co maior do
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intérprete para a definicdo. Sobre o conteudo, destacam-se as normas constitucionais de
conduta, de organizacdo ou de estrutura do Estado, que diferente do conteido das normas
infraconstitucionais. Ja o carater politico € fruto de um poder de fato, ilimitado,
incondicionado e autbnomo sob o qual as normas constitucionais passaram, através do poder
constituinte originario. A Constituicdo busca, portanto, converter o poder politico em poder
juridico, levando sempre em consideracdo os limites e possibilidades do ordenamento juridico
dentro de critérios racionais. (BARROSO, 2003, p.107)

Quanto a tipologia das normas constitucionais, a vanguardista dogmatica aponta a
distingdo entre regras e principios. As regras possuem uma incidéncia mais restrita, enquanto
os principios, verdadeiros mandamentos de otimizacdo, possuem carga valorativa que admite
ponderacdo. A regra do “tudo ou nada” se aplica as regras, enquanto os principios podem ser
relativizados em razdo do seu alto grau de abstracdo. Essas sdo as licbes de Dworkin, sendo
vejamos:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisfes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto
a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é

vélida, e neste caso em nada contribui para a decisdo (DWORKIN, 2002,
p.39).

Sobre as caracteristicas dos principios constitucionais, assim pondera Robert Alexy:

Principios sdo normas que ordenam gue algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, s&o
mandados de otimizacdo, caracterizados pelo fato de que podem ser
cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento
ndo s6 depende das possibilidades reais, mas também das juridicas. O
ambito do juridicamente possivel é determinado pelos principios e regras
oposta (ALEXY, 2008, p.86).

E nesse contexto que desponta no texto constitucional o principio da dignidade da
pessoa humana, o qual exige um minimo de condi¢cdes para uma vida digna. Sem tais
condicdes, pode até haver sobrevivéncia, mas de forma indigna. Nessa linha, sustenta Ingo
Sarlet:

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é que a
dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor (e principio normativo)
fundamental que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais, exige e

pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas
as dimensbes (ou geracOes, se assim preferirmos). Assim, sem que se
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reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo
inerentes, em verdade estar-se-a lhe negando a prépria dignidade (SARLET,
2011).

Dessa forma, ter acesso ao Poder Judicidrio muitas vezes passa distante do
significado de Justica e em nada concretiza o direito fundamental do acesso a Justica.
Vejamos as licGes de Beneti:

[...] dizer o direito ndo exaure o dizer a justica. A solucdo justa da
controvérsia tanto pode provir da jurisdicdo legal, monopolio do Estado,
como pode realizar-se por outros instrumentos de composi¢éo de conflitos,
embora todos busquem a realizacdo da justica. SO a idolatria estatal,
alimentada pela nociva ingenuidade cientifica ou pelo preconceito
ideologico impermeavel a razdo, pode sustentar a crenca de que o0
julgamento jurisdicional realizado pelo Estado seja sempre justo e de que
somente esse julgamento seja apto a realizacdo da justica no caso concreto.
(BENETI, 2002, p. 104).

Em que pese a Constituicdo Federal brasileira ser considerada uma das mais
revolucionarias do mundo, em razédo de ter rompido paradigmas de um regime ditatorial que
perdurou por mais de 20 anos, muitas das promessas de modernidade do seu texto sequer

foram implementadas. Sobre isso, escreve Lenio Streck:

No Brasil, os principais componentes do Estado Democratico de Direito,
nascidos do processo constituinte de 1986-88, ainda estdo no aguardo de sua
implementacdo. Velhos paradigmas de Direito provocam desvio na
compreensdo do sentido de Constituicdo (...). Antigas teorias acerca da
Constituicdo e da legislacdo ainda povoam o imaginario dos juristas, a partir
da divisdo entre ‘jurisdicao constitucional’ e ‘jurisdicdo ordinaria’, entre
‘constitucionalidade’ e ‘legalidade’, como se fosse mundos distintos,
separaveis metafisicamente, a partir do esquecimento daquilo que Heidegger
chamou de diferenca ontoldgica (STRECK, 2007, p. 28).

Esse fenbmeno € tratado por Streck denominado de “baixa constitucionalidade”, e
consiste no fato de que a Constituicdo, em muitos dos seus aspectos, ainda ndo foi admitida
enquanto ordem fundamental da sociedade e do Estado, visto que muitas de suas promessas
estdo porvir.

Contextualizando, a baixa constitucionalidade se manifesta quando, em nome do
acesso a Justica enquanto direito fundamental, alicercado pelo principio da dignidade da
pessoa humana, mecanismos de solucdo alternativa de conflitos sdo subjugados por uma

obrigatoria intervencdo do Poder Judiciario para dizer o direito.
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Nesse panorama, ressurgem os procedimentos autocompositivos valorizadores do
dialogo, cooperacdo e respeito entre as partes, a exemplo da conciliacdo, da mediacédo, da
arbitragem e, notadamente, na seara penal, a Justica Restaurativa.

Portanto, garantir o acesso a Justica ndo se resume ao ajuizamento de uma demanda
no Poder Judiciario, mas atuar enquanto protagonista da construcdo do deslinde da causa,
valorizando-se e empoderando-se as partes, através de um processo construtivo de dialogo,

cooperacdo e respeito.

5.  CONCLUSAO

O atual cenério da sociedade brasileira demonstra uma maximizacdo de atuacdo do
Poder Judiciario, o que se convencionou chamar de ativismo judiciario, ante a uma
ineficiéncia dos demais Poderes de Estado.

Essa situacdo gera como reflexo a cultura de que os conflitos entre as partes
necessitam de um provimento jurisdicional para serem solucionados. O acesso a justica, nesse
contexto, significa acesso ao Poder Judiciario.

Entretanto, a hermenéutica constitucional vanguardista do direito fundamental do
acesso a Justica deve ser obtida atraves de uma leitura & luz do principio da dignidade
humana, consagrado enquanto valor fundamental do Estado Democrético de Direito.

Assim, o verdadeiro acesso a Justica estd na solucdo de conflitos de forma célere e
eficaz, em que as partes atuem como protagonistas na construcdo do resultado. Dai que
surgem os mecanismos de desjudicializacdo dos conflitos, a exemplo da conciliacdo, da
mediacdo, da arbitragem e da Justica Restaurativa.

N&o se trata de descredibilizar o papel do Poder Judiciario, mas, tdo somente, de criar
outras ferramentas para solucionar as demandas que tanto abarrotam os Tribunais. Pensar
dessa forma possibilita o verdadeiro acesso a Justica e se amolda a esséncia de dignidade da

pessoa humana.
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