XXV] CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI SAO LUIS-MA

ACESSO A JUSTICA I

LUIZ FERNANDO BELLINETTI

REGINA VERA VILLASBOAS



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

Al74
Acesso a justicga II [Recurso eletrdnico on-line] organizacdo CONPEDI/ UFPR

Coordenadores: Luiz Fernando Bellinetti; Regina Vera Villas Boas —Floriandpolis: CONPEDI,
2017.

Inclui bibliografia

ISBN:978-85-5505-528-7

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes

Tema: Direito, Democracia e Instituicoes do Sistema de Justica

1.Direito — Estudo e ensino (Pds-graduagio) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. XXVI Congresso
Nacional do CONPEDI (27. : 2017 : Maranho, Brasil).

CDU: 34

§

N
N

NN
CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pds-Graduagdo em Direito Floriandpolis
— Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br

Universidade Federal do Maranhdo -
UFMA
S&do Luis—Maranhéo - Brasil
www.portais.ufma.br/PortalUfma/
index.jsf


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
ACESSO A JUSTICA I

Apresentacdo

O desafio de se conciliar o Direito, a Democracia e as instituigdes do sistema de Justica em
nosso pais € uma tarefa dificil e importante a qual os operadores do direito tem se dedicado
diuturnamente em nosso pais.

A academiatem colaborado de forma decisiva para esta tarefa e o Conpedi tem sido, ha mais
de duas décadas, um espaco fecundo para o debate sobre o tema e sua consegquente
implementagcdo como instrumento transformador, objetivando alcangar a sociedade livre,
justa e solidéria, preconizada em nossa Constituicdo Federal.

O Grupo de Trabalho Acesso a Justica I, cujas atividades foram realizadas durante o XXV
Congresso Nacional do CONPEDI, em Sdo Luis do Maranhdo, no periodo compreendido
entre os dias 15 a 17 de novembro de 2017, confirmou essa tragjetoria.

As contribui¢des de pesquisadores de diversos programas qualificados de pos-graduacéo em
direito enriqueceram a apresentacdo e discussao dos Grupos de Trabalho, possibilitando uma
troca de experiéncias, estudos e investigagGes visando ao trabalho continuo de pesquisa
académica, com o0 escopo de orientar a préticajuridica.

Do exame e discussdo dos trabal hos selecionados foi possivel identificar a riqueza dos textos
com investigacdes pertinentes ao acesso a justica nos seus mais variados matizes.

Foram apresentados e discutidos doze trabalhos, que veicularam percucientes estudos e
analises sobre 0 acesso a justica.

Os temas foram os seguintes: o fendbmeno dajudicializagdo, a crise da legalidade e o sistema
de precedentes; a possibilidade de se visualizar o precedente como requisito da peticéo
inicial; o cabimento da ac8o rescisoria contra a decisdo antecipatoria estabilizada; a
efetividade do acesso a justica por meio do IRDR; a teoria das a¢bes tematicas como
instrumento de acesso a justica no processo coletivo; a aplicacéo da mediagcdo no ambiente
escolar; o big data e as politicas publicas; usucapido extrgjudicial de bem imovel,;

transexualidade e registro civil; e a contribui¢cdo cartorial para a reducédo de demandas
judiciais.



Tomara que a leitura dos trabalhos aqui apresentados possa reproduzir, ainda que em parte, a
riqueza e a satisfacdo que foi para ndés coordenar esse Grupo, momento singular de
aprendizado profundo sobre o tema.

E por isso que os coordenadores tém a satisfacdio de levar & publicacdio mais uma obra
coletiva, que testemunha o conjunto de esforgos do Conselho e seus associados, reunindo
estudos e pesquisas sobre a tematica Acesso a Justica.

Esperando que a obra seja bem acolhida, os organizadores se subscrevem.

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti — UEL

Profa. Dra. ReginaVeraVillas Béas— PUC/SP e UNISAL/SP (Lorena)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO COMO REFLEXO DE UMA JURISDICAO
EM CRISE

THE PHENOMENON OF JUDICIALIZATION ASREFLECTION OF A
JURISDICTION IN CRISIS

Karla Eliza Correa Barros K ataoka

Resumo

Este artigo dedica-se a compreensdo do processo civil brasileiro, dos mecanismos de acesso a
justica existentes no ordenamento patrio e como eles se comportam diante da crise que a
jurisdicBo sofre, especialmente quando se trata da garantia e efetivacdo dos direitos
fundamentais. Para alcancar este objetivo propde-se uma reflexdo critica sobre o fenbmeno
dajudicializac&o e da concretizagdo do texto constitucional .

Palavras-chave: Justica, Direito fundamental, Meios aternativos, Judicializacéo,
Concretizagdo

Abstract/Resumen/Résumeé

This article is dedicated to the understanding of the Brazilian civil process and the
mechanisms of justice access existing in the country's legal order against the crisis that the
jurisdiction suffers, especially when it comes to warranty and effectiveness of fundamental
rights, reason which, it propposes a reflection on the theme. Based on this analysis, the
objective is to reflect on the phenomenon of judicialization and concretization of the
constitutional text.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Justice, Fundamental right, Alternative means,
Judiciary, Implementation



INTRODUCAO

A sociedade mundial — e a brasileira ndo escapa desta realidade — vive momentos de
crise em diversos setores, decorrentes, a maioria deles, dos modelos de desenvolvimento
eleitos, como o capitalismo, da propria globalizacdo ou, ainda, das evolug@es tecnoldgicas. O
fato € que todas elas influenciam diretamente também o universo juridico, impondo um
numero cada vez mais elevado de demandas judiciais, pois as transformacdes sociais
implicam em um aumento no numero de litigios que exigem resolucdo via tutela jurisdicional.

Assim, cada vez o Poder Judiciario vem exercendo influéncia e mediando as relagoes
sociais. Some-se a isso que esta crescente influéncia que esse poder exerce na sociedade
contemporanea, aliada a crise de legitimidade que caracteriza as democracias ocidentais, tem
provocado a invasdo do direito em arenas antes exclusivas a outras instituicdes sociais.

A questdo que se propde discutir é o fato de que o Estado, ainda que auxiliado pelo
Judiciério, ndo pode escapar da sua fungdo primordial de tutelar os interesses da sociedade e
solucionar os conflitos existentes. Entretanto, o que se observa é que ele ndo tem conseguido
atender as expectativas, seja por questdes de infraestrutura ou, até mesmo, de burocracia
administrativa.

Nesse sentido, este artigo preocupa-se em realizar uma reflexdo sobre os aspectos
gerais dessa crise da jurisdicdo constitucional e processual brasileira. Para isso, no primeiro
momento, apresenta as transformacdes sofridas pelo processo civil brasileiro e as mudancas
no entendimento da expressdao “acesso a justica”, preocupando-se em compreender o
fendmeno da constitucionalizag¢do do processo diante do contexto do neoconstitucionalismo.

Em seguida, discute-se como a judicializagdo tomou proporcdes significativas no
debate de protecédo dos direitos fundamentais e qual a importancia de defender a concretizacédo
do texto constitucional, a fim de que o devido processo legal e a prépria processualizacdo
sejam direitos efetivamente garantidos.

Por fim, salienta-se que o presente artigo, ao apresentar os métodos alternativos de
resolucéo de conflitos e o fenémeno da judicializagdo, o faz com o intuito de refletir sobre a

forca que eles possuem em apresentar respostas efetivas a crise sofrida pela jurisdicéo.

1 O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO E O ACESSO A JUSTICA

Né&o se pode comecar a falar de processo sem falar de vida social e civilidade. S&o esses

0os elementos que impulsionam a necessidade de organizacdo social para que o
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comportamento humano, normatizado, conduza a um regramento capaz de trazer disciplina a
vida em sociedade.

Dai a comecar entender que se o direito e, mais além, o processo existe € porque 0s
homens vivem em um ambiente de falta de acordo. Se apenas acordo, concordancia e
equilibrio houvesse, ndo seria necessario pensar em regras juridicas.

Assim, o cerne do nascimento do processo é o conflito de interesses, que precisa ser
regulado e medido, razdo pela qual as regras processuais se prestam a necessidade de, mais do
que dizer o direito, impor sua observancia, torna-lo obrigatdrio, instituindo, para tanto, meios
de imposicao coativa de obediéncias as normas.

O litigio €, entdo, a raiz do nascimento das regras processuais, ou seja, das disposicdes
gue normatizam a aplicacdo concreta das leis ou, ainda, em outras palavras, instrumento de
validacdo desses regramentos. Assim, embora 0 processo seja instrumento em que se
encontram as normas e principios basicos, natural é a sua evolucdo e mudanca, necessarias e
imprescindiveis para acompanhar a evolucao social.

Some-se a isso que o intenso movimento de evolugdo do processo civil ndo é exclusivo
do processo brasileiro. Em muitas civilizacbes, o mesmo problema é enfrentado
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988). Sobre o continente europeu, referem-se aos movimentos
de reforma que foram agrupados sob os pressdgios da oralidade e preocuparam-se com a
utilizacdo dos juizos de instrucdo no sentido de investigar a verdade e auxiliar as partes a, de
fato, estarem em situacdes igualitarias e, por assim dizer, justas.

Em suma, o que se observa é que em alguns paises as alteracbes ocorreram de forma
espontanea, com intensa participacdo da sociedade e, em outros, por meio da implementacao
de politicas publicas que vislumbraram a importancia e latente necessidade das mudangas.

Assim, retornando a analise do direito processual civil, percebe-se que este € um ramo
do direito que, cada vez mais, tem se preocupado no alcance concreto da prestacao
jurisdicional, com alcance efetivo do processo justo. Sdo os ideais de ética, instrumentalidade
e efetividade que passam a ser uma realidade dos que pensam e operam o direito processual.

Todas essas mudancas, como ja& mencionado, destinam-se ao propoésito de
desburocratizar o procedimento. Faz-se isso por muitos meios — legislacbes extravagantes,
garantias constitucionais, novos métodos de composicéo dos litigios — sempre com o objetivo

de dirimir os conflitos e satisfazer os envolvidos.



O processo civil busca a solugdo mais justa e adequada para os conflitos, em que, de
fato, seja possivel reduzir as tensdes sociais. A instrumentalidade! é, inclusive, um dos fins do
processo, que seja alcancar a composicdo dos litigios travados entre as partes, isto €, permitir

a pacificacdo das lides, alcangando a paz social:

Destarte, o direito processual, & luz do direito substancial e dos escopos da
jurisdicdo, constitui instrumento destinado a realiza-los. O instrumento
processual ndo deve ser tido como puramente técnico, ainda que toda técnica
seja instrumental, no sentido de ser um meio destinado a uma finalidade, e
que, por vezes, ele se mostre como normatizacdo de regras técnicas. E
preciso encara-lo a partir de um conceito teleol6gico de técnica, pelo qual
técnica processual é a predisposicdo ordenada de meios destinados a
realizacdo dos escopos processuais. Assim, 0 processo civil passa a ser visto
como instrumento, que deve ser empregado empiricamente a servigo dos
diversos escopos predeterminados (DEXHEIMER, 2012, p. 489).

O juiz ndo é mais simplesmente um mero aplicador das leis e a interpretacdo judicial é
necessaria para reconstruir o conteido das disposicdes legais e constitucionais, pautado pela
colaboracdo entre os sujeitos processuais, preocupando-se 0 juiz também com seus deveres
processuais, sem esquecer do valor do procedimento, pois as regras sdo essenciais ao Estado
de Direito.

Nesse sentido, uma observacdo mais atenta do estudo do processo faz perceber o
deslocamento — no que se refere aos seus pressupostos, legitimidade e natureza garantista —
dos seus elementos primordiais do &mbito do direito processual para o da teoria do direito e
da filosofia do direito. Além disso, se antes 0 processo era apenas um meio de resolucdo de
litigios, vem sendo, cada vez mais, meio de realizacéo existencial do direito.

Essa alteracdo no estudo do processo € resultado da sua ampla e progressiva
constitucionalizagio, ocorrida no ambito do neoconstitucionalismo?, que traz como uma das
caracteristicas mais marcantes a nova compreensdo do processo imbuida do valor basilar da

defesa do direito fundamental a processualizacao.

! Deve-se observar o verdadeiro sentido deste termo, razdo pela qual se faz um alerta sobre a instrumentalidade
no seu aspecto negativo, que ndao € a apropriada, bem como ndo é o sentido aqui defendido: “Por
‘instrumentalidade no seu aspecto (ou sentido) negativo’ devem ser entendidas as deformagdes ou exageros
derivados da identificacio dos escopos da jurisdicdo. E tratar o processo fora de seu contexto, hipertrofiando
quaisquer de seus escopos em detrimento dos outros ou, até mesmo, o que significaria retrocesso tao
inescondivel como indesejavel, dando-se destaque mais as proprias estruturas do processo (escopo juridico) do
que para aquilo que esta fora dele e por que ele deve ser atingido (escopo social e politico)” (BUENO, 2010, p.
87).

2 Por neoconstitucionalismo, entenda-se a etapa contemporanea, marcada pela defesa da normatividade dos
principios, entendidos como instancia ética ou reserva material da justiga, cuja funcdo primordial é a guarda da
forca normativa constitucional pela instauracdo do controle de constitucionalidade (DANTAS, 2007, p. 367).



Desse modo, também séo caracteristicas marcantes desse novo processo civil brasileiro
o0 reconhecimento da sede constitucional do processo, a atribuicdo de carater expansivo para
que atinja outros campos ainda de timida penetracdo e o desprendimento da sua atividade
tipica, que é a jurisdicional.

Dessa forma, observa-se a constitucionalizagdo do processo, marcada pela consagragao
de principios e regras gerais do processo e pela previsdo de institutos e garantias processuais,
tornando-se o elemento de destaque para a formacdo do direito processual constitucional e
para o direito fundamental a processualizacao.

A constitucionalizagdo do direito e a expansdo dos direitos fundamentais é um
fendmeno tipico do constitucionalismo contemporaneo, entendido aqui esse Gltimo sem uma
definicdo fechada, pois se trata de um movimento progressivo. De qualquer modo, sua
concepcao perpassa a limitacdo ao exercicio do poder e a consagracao dos direitos

fundamentais:

Com a evolucéo do constitucionalismo, do moderno Estado liberal burgués
ao Estado social e, deste, ao Estado Democratico de Direito, operou-se uma
expansdo dos direitos fundamentais, que passaram a integrar-se em trés ou
mais dimensdes.

(..

Nesse contexto, o outrora Estado ndo-intervencionista passa a ampliar o seu
ambito de atuacdo, premiado pela consagracdo de direitos sociais e de
normas de planejamento e direcdo da politica, impositivas da intervengdo no
dominio econdmico, vindo a lume as constituicBes analiticas ou prolixas
(DANTAS, 2007, p. 372).

Este mesmo autor apresenta a propositura de sete critérios para medir o grau de
constitucionalizacdo (GUASTINI apud DANTAS, 2007, p. 374). H& aqueles que sao
imprescindiveis, sem 0s quais ndo se pode falar em constitucionalizagdo, resumidos pela
rigidez da Constituicdo e pela existéncia de um sistema de garantias jurisdicionais.

Outros elementos respondem pela qualidade de referenciais de intensidade e
correspondem ao reconhecimento da forca normativa, a postura dos intérpretes diante do texto
constitucional, a aplicagéo direta das normas constitucionais e a influéncia da Constituicdo
sobre as relagdes politicas.

Se a ordem constitucional brasileira for analisada sob esses critérios, percebe-se uma
aderéncia da realidade brasileira a uma ampla constitucionalizagdo do direito. Os elementos
que precisam ser discutidos especialmente para o caso brasileiro dizem respeito ao sentimento
constitucional, com a necessidade de realizar questionamentos criticos sobre qual a

compreensdo do valor e da importancia da Constituicdo para os cidaddos brasileiros, bem
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como o sentimento de que o direito € muito mais do que mera aplicacdo artificial e sistematica
das normas.

Entretanto, ainda que essa internalizacdo da constituicdo do processo ainda ndo se
verifique explicitamente em sede de teoria geral do processo, ndo se pode negar a
constitucionalizagdo do direito, cuja via mais relevante é o reconhecimento e incorporagao de
novos direitos no texto constitucional, com a ideia de clausula de abertura.

Ora, € inegavel a abertura do catalogo de direitos fundamentais, com novos direitos
passando a gozar do regime juridico da fundamentalidade formal, tanto pela expressa
modificacdo textual como pela via interpretativa. Nesse diapasdo, a clausula de abertura é a
base constitucional para a interpretacdo evolutiva, permitindo continua sintese entre
disposicdes constitucionais e valores contemporaneos, entre direito e historia.

N&o se pode olvidar que o pluralismo e a abertura da interpretacdo constitucional sdo
elementos prdprios da democracia constitucional, de modo que todos os membros da
comunidade politica e os 6rgdos que compdem o Estado sdo potenciais atualizadores do
sentido constitucional. Assim, a clausula de abertura somada ao principio da dignidade da
pessoa humana permite integrar as lacunas referentes as situacdes em que haja necessidade de
protecdo e tutela de bens e valores.

Especialmente no que se refere ao processo, foco central deste artigo, o direito
fundamental a processualizacdo advém da propria compreensdo da constituicdo como
processo, gque passa a exigir a adocdo de processos publicos e abertos, com participacdo
isonbmica daquele que se apresenta em situacdo de sujeicdo a decisdo final, bem como
vincula a acdo estatal a se adequar ao padrdo garantista e democratico.

Nesse sentido, ensina Haberle (2010, p. 133):

Esta refragdo constitucional material da jurisdigdo constitucional tem
implicagBes materiais e processuais: por exemplo, na sua obrigacéo de seguir
0 modelo de pluralismo e na exigéncia para a ampliacdo do direito
processual constitucional na perspectiva de instrumentos de participacéo e
informacdo pluralistas, portanto, da sociedade aberta.

O processo agora ndo quer mais ser visto apenas como garantia, mas verdadeira sede de
concretizacdo do direito. Em outras palavras, a constitucionalizacdo do processo perpassa o0
reconhecimento do carater garantista e existencial do direito através do processo, dotado de
dimensdo emancipatoria e democratica de afirmacdo da autonomia individual, ndo havendo

espaco para as concepgoes estritamente formais ou positivistas.
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O Direito Processual Constitucional, que carrega o contetdo processual do texto
constitucional, da visdo processual de direitos e garantias fundamentais e da jurisdicdo
constitucional, ndo pode ser visto na visdo reduzida de ser apenas meio de tutela jurisdicional
dos direitos fundamentais, sendo imprescindivel uma amplitude maior, porque também é a
realizacdo e a concretizagdo desses direitos.

Sob essa mesma perspectiva, ha estudos acerca do posicionamento do principio do
devido processo legal na Constituicdo brasileira, que, ndo se pode negar, confere um contetido
axiologico ao conceito de processo. Este principio surge com o constitucionalismo, com o
reforgo da sua significacdo subjetiva, de modo que a sua consagragdo explicita abre um novo
horizonte interpretativo.

Isso porque o processo legal, antes de ser legal em sentido estrito, deve ser
constitucional e, logo, compativel com a ordem constitucional, tanto no aspecto formal ou
procedimental, que abrange forma e técnica idénea & participagdo isonémica dos interessados,
como material, cuja forma deve ser orientada pela adequacdo a garantia e a realizacdo dos
direitos fundamentais.

Assim, o legislador ndo pode livremente disciplinar as formas, procedimentos ou 6nus,
pois isso seria contrario ao sentido valorativo e garantista do devido processo legal, de modo
que deve instituir procedimentos adequados a viabilizar a pratica justa e regular. Orientado
pela forca normativa do principio da dignidade da pessoa humana, o devido processo legal
tem interacdo sistematica com os direitos fundamentais e traz consigo o imperativo da
garantia efetiva ou realizacao concreta dos direitos fundamentais.

No que diz respeito ao direito fundamental a processualizacdo, ainda ndo tem disposicao
expressa no texto constitucional, sendo inferido do devido processo legal e do sistema de
direitos fundamentais. Essa € inclusive uma discussao que envolve tanto a funcéo limitadora
do texto constitucional como a necessidade de que a sua compreensao esteja materialmente
fundada nos valores e principios constitucionais.

O questionamento reside em refletir nas razes pelas quais estaria justificada a abertura
do texto constitucional a direitos ndo expressamente consagrados. Ora, se a ordem
constitucional deve sair do texto e entrar na vida, na experiéncia de cada um dos seus
intérpretes, permitindo constante revitalizagéo e atualizagdo das normas constitucionais, tudo
estaria justificado.

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais precisam ser protegidos ndo apenas na sua

dimensdo positiva, como direitos e deveres de protecdo, de satisfacdo e processuais, mas
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também na dimensdo negativa, que compreende os direitos e deveres de respeito ao bem
juridico respectivo e preservacao da autonomia individual.

Além disso, todos os direitos processuais poderiam suportar, ainda, uma dimenséao
processual, cuja concepcdo consiste na fundamentacdo constitucional para a existéncia de um
direito fundamental & processualizacdo. Dessa forma, o respaldo no texto constitucional se
assentaria na compreensdo dos dispositivos que consagram os direitos fundamentais,
associada ao art. 5°, LIV, que prevé o devido processo legal. Logo, hd um inequivoco lastro
constitucional para a existéncia do direito fundamental a processualizacdo, ainda que néo
expressamente consagrado.

H4, ainda, discussdo sobre 0 uso da expressao processualiza¢do ou procedimentalizacao
(DANTAS, 2007), cuja diferenciacdo é importante para definir a relacdo com o conteudo
material desse novo direito fundamental. Se o contraditério for entendido como elemento
constitutivo do conceito de processo e requisito condicionante da legitimidade processual,
pode-se usar como mais adequado o termo processualizacao.

Assim, a processualizacao da atuacdo do Poder Publico pode ser compreendida como a
dimensdo processual dos direitos fundamentais, que, junto com o devido processo legal,
confere ao processo ndo apenas a condicdo de meio de defesa e garantia de direitos, mas
também protecdo as intervencgdes estatais indevidas e meio de concretizagdo e realizacdo dos
direitos fundamentais e das politicas pablicas a ele referidas.

Para dar a processualizacdo o valor que merece, a visdo da concepcdo de contraditorio
deve ser mais aberta, a ser feita uma releitura, que o potencializa ndo apenas como garantia
dos direitos fundamentais, mas como modo de concretizagdo e realizagdo que assegure a
dimensdo emancipatdria da pessoa humana.

Logo, o contraditorio deve se estender a todos 0s ambitos, com as devidas adaptaces,
respeitada sua dupla funcdo: a protecdo dos interesses que serdo afetados pelo provimento
final e a funcdo heuristica, de constituir o suporte juridico da elaboracéo dial6gica da decisdo.

Nesse mesmo sentido, o direito fundamental a processualizagdo tem sua dimenséao
positiva, que institui meios concretos de realizagdo e efetivagdo processual dos direitos
fundamentais, com participacdo dialégica e isondmica dos interessados; e sua eficacia
negativa, que consiste na proibicdo de intervencdo estatal para limitar direitos fundamentais
que ndo se opere processualmente, dando ensejo a reserva do processo e a necessidade de

observancia das formas processuais.

1.1 NEOCONSTITUCIONALISMO E A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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O neoconstitucionalismo ja foi aqui apresentado em linhas gerais, mas resta imperioso
salienta-lo como um novo paradigma que traz mudancas ao direito brasileiro nas duas Gltimas
décadas, tanto na teoria juridica quanto na pratica dos tribunais.

Essas mudancas envolvem fendmenos que podem ser sintetizados pelo
reconhecimento da forga normativa dos principios e valorizagdo da sua importancia, pela
rejeicdo ao formalismo e mais frequéncia a estilos abertos de raciocinio juridico, pela
constitucionalizacao do direito, pela reaproximacéo entre direito e moral e pela judicializacao
da politica e das relacGes sociais.

Conceito formulado inicialmente na Espanha e Itadlia (SARMENTO, 2009), refere-se a
uma mudanca na protecdo dos direitos fundamentais. Até a Segunda Guerra Mundial, a lei era
a fonte principal e os direitos fundamentais valiam apenas na medida em que fossem
protegidos por ela, logo, ndo envolviam garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias.

Depois do periodo de Guerra, as Constituicdes que surgem vém impregnadas de teor
axiologico, trazendo a interpretacdo extensiva e abrangente das normas constitucionais pelo

Poder Judiciario, que levou ao processo de Constitucionalizacao do Direito:

Com efeito, as constituicdes europeias do 2° pés-guerra ndo sdo cartas
procedimentais, que quase tudo deixam para as decisbes das maiorias
legislativas, mas sim documentos repletos de normas impregnadas de
elevado teor axiolégico, que contém importantes decisfes substantivas e se
debrucam sobre uma ampla variedade de temas que outrora ndo eram
tratados pelas constituicBes, como a economia, as relagdes de trabalho e a
familia. Muitas delas, ao lado dos tradicionais direitos individuais e
politicos, incluem também direitos sociais de natureza prestacional. Uma
interpretacdo extensiva e abrangente das normas constitucionais pelo Poder
Judiciario deu origem ao fendbmeno de constitucionaliza¢do do direito, que
envolveu a ampliacdo da influéncia das constituicdes sobre todo o
ordenamento, levando a adocdo de novas leituras de normas e institutos nos
mais variados ramos do direito (SARMENTO, 2009, p. 14-15).

Por constitucionalizacdo do direito, entenda-se a abertura e indeterminacdo semanticas
(séo, em grande parte, principios e ndo regras), o espaco ao desenvolvimento da técnica da
ponderacdo e o desenvolvimento de diversas teorias da argumentacdo juridica, que
incorporaram consideracbes de natureza moral, elemento que o positivismo classico
desprezava.

Em relagdo ao Poder Judiciario, destaca-se o alcance de uma posi¢cdo muito mais
importante no desenho institucional do Estado contemporaneo e a valorizacdo da razéo

pratica, pois agora nao € racional apenas aquilo que possa ser comprovado de forma
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experimental ou deduzido, de modo que a racionalidade juridica aproxima-se da ideia do
razoavel e deixa de se identificar a l6gica formal das ciéncias exatas.

Ainda, o principio da separacdo de poderes — que impunha limite rigido a atuacdo do
Poder Judiciario - ganha visdo mais favoravel ao ativismo judicial, ha a insercéo de teorias de
estudo da democracia mais substantivas, ao invés de concepcOes estritamente majoritarias do
principio democratico, bem como a énfase a centralidade da Constituicdo no ordenamento, ao
invés de uma teoria das fontes do direito focada no cddigo e na lei formal.

Ressalte-se, também, o enfoque direcionado ao Poder Judiciario, em que 0 juiz é o
grande protagonista e guardido das promessas civilizatdrias dos textos constitucionais, o que
concebe um ideério humanista, ou seja, a emancipa¢do humana pela via juridica, pelo uso da
razdo e por meio dos instrumentos constitucionais, sobretudo os direitos fundamentais.

No Brasil, o fenbmeno inicia ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.
Antes disso, pode-se dizer que as constituicdes ndo passavam de meras fachadas, a exemplo
da carta constitucional de 1824, que falava em igualdade e a escraviddo negra era a principal
instituicdo (SARMENTO, 2009).

O texto constitucional vigente quis romper com essa situacdo e trouxe um amplo e
generoso elenco de direitos fundamentais de diversas dimensdes: reforcou o papel do
Judiciario, criou novos remédios constitucionais, fortaleceu a independéncia do Ministério
Publico e regulou uma grande quantidade de assuntos.

Tudo isso favoreceu o processo de constitucionalizacdo do direito, sendo, assim,
importante salientar ndo apenas a inclusdo de temas no texto constitucional, mas também a
releitura de toda a ordem juridica a partir da 6tica dos valores constitucionais, inclusive a
doutrina.

A doutrina também foi importante porque comecou a apresentar tedricos pos-
positivistas, a exemplo de Ronald Dworkin e Robert Alexy, reforcou a hermenéutica juridica,
a importdncia dos principios constitucionais, o interesse pelos direitos fundamentais,
sobretudo os sociais, € a preocupagdo com valores e democracia, com o “minimo existencial”,
“reserva do possivel” e “proibicdo de retrocesso” (SARMENTO, 2009).

Muda, ainda, o enfoque do estudo sobre a jurisdigdo constitucional, pois j& ndo se trata
de ter ou ndo, mas sim a forma como deve ser exercida. Essas ideias também ja reverberam na
jurisprudéncia nacional, sobretudo no Supremo Tribunal Federal (STF), maior Orgao
constitucional do pais. Assim, o Tribunal Constitucional brasileiro altera sua posi¢cdo em
relacdo aos direitos sociais, bem como no reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.
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Esse novo papel estimula que o STF seja mais frequentemente procurado, com novos
temas fortemente impregnados de contetdos morais, passando a intervir no processo politico
com decisOes diretas na atuacdo dos demais poderes do Estado. O neoconstitucionalismo é
impulsionado, ainda, pela descrenca geral da populacdo em relacdo a politica, ao Poder
Legislativo e aos partidos politicos, de modo que o Judiciario é solucdo para os problemas
nacionais.

Entretanto, o neoconstitucionalismo tambeém enfrenta objecGes. Uma delas critica esta
aristocracia dos juizes, defendendo, inclusive, que o pendor judicialista é antidemocratico, isto
porque 0s juizes ndo sdo eleitos e ndo respondem diretamente pelo povo, de modo que as
decisdes deveriam ser tomadas pelo préprio povo ou por seus representantes eleitos e ndo por
sabios ou tecnocratas de toga.

Assim, ainda que a democracia justifique alguns limites para a decisao das maiorias, 0
exagero tende a se revelar antidemocréatico. A critica reside substancialmente no fato de que
diante de normas vagas e abertas, quem interpreta também participa do seu processo de
criacdo, e dar énfase excessiva no Judiciario leva ao esquecimento de outras arenas
importantes para a concretizacdo da Constitui¢do, levando ao resfriamento da mobilizacdo
civica do cidadao.

Some-se a isso que a obsessdo na interpretacdo judicial enfraquece o papel central de
outras instancias, como o Legislativo e o Executivo. Reconhecer o ativismo judicial sob a
égide da critica do processo politico majoritario € ignorar as inameras mazelas do Judiciario e
relegar outros temas igualmente relevantes, como a reforma politica.

Outra critica direcionada ao neoconstitucionalismo refere-se ao fato de que a
preferéncia por principio e por técnicas de ponderacdo, em detrimento de regras e subsuncao,
pode ser perigosa. Assim, 0 uso de principios e da ponderacdo precisa ser acompanhado do
cuidado com a justificacdo das decisdes adotas.

N&o se devem valorizar as decisdes principioldgicas — pois elas ampliam as chances de
arbitrio judicial e inseguranca — em detrimento das calcadas em regras legais, que tem mais
seguranga, previsibilidade, menos riscos por ndo depender da valoragdo do intérprete e ndo
forcam a transferéncia de poder decisorio do Legislativo para o Judiciario.

Faz-se necessario encontrar uma justa medida, para ndao agravar as patologias sociais,
a ponto de ndo ser possivel diferenciar quem realmente se beneficia da adogdo de uma
hermenéutica juridica flexivel, num pais onde o cddigo binario juridico do licito/ilicito ndo é

bem definido e a inclusdo de principios possa condicionar o resultado das decis@es.
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Além disso, ha a critica de tornar a Constituicdo a encarnacéo absoluta dos valores
superiores da comunidade politica, 0 que soaria perigoso, uma vez que a Constituicao
Brasileira também contém casuismos e miudezas, interesses corporativos e decisdes do
momento.

Logo, ndo se pode achar que tudo ja estd decidido pelo texto constitucional e que o
legislador é mero executor das medidas impostas pelo constituinte, pois isso seria negar a
autonomia politica para o povo realizar suas proprias escolhas, de modo que 0 excesso de
constitucionalizacdo seria antidemocratico.

Ademais, outra critica contundente, reside na vinculacdo dos particulares a norma
constitucional, uma vez que reconhecer tal ligacdo ndo exclui o fato de que a imposi¢do as
pessoas de comportamentos e estilos de vida que elas préprias rejeitam ndo pode ser saudavel,
sendo imprescindivel obedecer a autonomia publica e privada dos cidaddos, sem invadir a

esfera das opcOes existenciais da pessoa.

2 JUDICIALIZACAO E A CONCRETIZACAO DO TEXTO CONSTITUCIONAL

Inegavel o legado da Constituicdo nas sociedades contemporéneas. Indiscutivel
também a evolucdo da forma como as normas fundamentais vém sendo interpretadas e
compreendidas ao longo dos anos. O debate comeca a ser travado entre aqueles que enxergam
a Constituicdo como simples instrumento de governo, definidor de competéncias e capaz de
regular procedimentos e, de outro lado, aqueles que acreditam que a Constitui¢do deve aspirar
a ser instrumento por meio do qual tarefas sdo determinadas, programas estabelecidos e sdo
definidos fins para o Estado e para a sociedade.

Os que compreendem a Constituicdo a partir da primeira visdo, ndo concedem a ela
nenhum contetdo social ou econémico, devendo a norma fundamental ser entendida apenas
como uma norma juridica superior, sem preocupar-se com questdes de legitimacdo, pois
entrar nessa seara levaria a perda da juridicidade do texto.

Do outro lado, especialmente contextualizando a discusséo para a realidade brasileira,
estd a Constituicdo Dirigente. Uma Constituicdo Dirigente — ou Diretiva ou Programatica —
caracteriza-se, basicamente, por conter normas definidoras de tarefas e programas de agédo a
serem concretizados pelos poderes pubicos, ou seja, estabelecem metas a serem alcangadas,
de modo que representam o pice da Constituicdo em sentido juridico.

Segundo Canotilho (2001), o ndcleo da Constituicdo Dirigente é a proposta de

legitimacdo material da Constituigdo pelos fins e tarefas previstos no seu texto, de modo que
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busca a racionalizar a politica, incorporando uma dimensdo materialmente legitimadora, ao
estabelecer um fundamento constitucional para a politica.

Assim, seriam caracteristicas dessa Constituicdo a vinculacdo do legislador, de forma
permanente, a sua realizacdo; a vinculacdo positiva de todos os érgdos concretizadores,
devendo estes toméa-la como diretrizes materiais permanentes, em qualquer dos momentos da
atividade de concretizagdo; e a vinculagdo na qualidade de limites materiais negativos dos
poderes publicos, justificando a eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em
relacdo aos atos que as contrariam.

Ora, tais documentos sdo instrumentos aptos a promover a transformagdo social, a
assegurar direitos, a fortalecer valores e principios, a estabelecer mecanismos de defesa dos
direitos fundamentais. A questdo que se imp0Oe reside na reflexdo acerca da capacidade
limitada que a Constituicdo possui para realizar esses anseios, pois ela, sozinha, isolada e
exclusivamente, ndo consegue resolver todos os problemas da sociedade.

Nesse sentido, é certo dizer que a Constituicdo permite a criacdo de uma politica
constitucional consciente e com o objetivo de realizacdo de seus objetivos (BERCOVICI, no
prelo). Mas é igualmente imperioso salientar que a Constituicdo nao precisa simplesmente
existir, mas ser concretizada.

Este é o fenbmeno da concretizagdo da Constituicdo: defendé-la ndo por si mesma ou
sua mera existéncia, mas — e s ai ha sentido constitucional — também defender os valores que
ela carrega e a molda, logo, ela ndo vale pelo objeto em si, mas pelo poder que traz consigo.

Bercovici (no prelo), ao tratar da Constituicdo Federal de 1988 como uma
Constituicdo Dirigente, que pode ser classificada como uma Constituicdo Econdmica, ressalta
a incorporacdo do conflito ao texto constitucional, o que traz formalmente a batalha
ideolOgica para estas questdes, ndo deixando escapar a necessidade de encontrar solucdes.

Mais do que isto, o autor alerta para o fato de que é preciso observar a desfiguracdo
que os poderes publicos podem impor a Constituicdo Federal do Brasil, uma vez que ela ndo
deve ser adaptada para atender aos planos dos governos. Sua desfiguracdo, ao invés de buscar
efetividade dos direitos fundamentais, promoc¢do do desenvolvimento e construgdo de um
Estado Constitucional, pode, sob a justificativa de tutelar, alterar o contetdo.

A questdo que se impOe, nesse sentido, € se cabe ao Poder Judiciario a atuacao
decisiva no controle de politicas publicas, ou seja, se a concretizacdo constitucional se dara
por meio da exigéncia judicial de realizacdo dessas politicas e de prestacOes estatais que

objetivem efetivar os direitos sociais.
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A duvida reside em compreender se deve ser direcionado ao Poder Judiciario o papel
fundamental na implementacdo da Constituicdo, isso porque a possibilidade de criar
mecanismos para o controle judicial de politicas publicas esbarra na critica segundo a qual a
politica publica acabaria se tornando um padrdo de conduta constitucional, retirando a escolha

dos o6rgéos politicos:

A omissdo do Judiciario ou 0 seu ativismo em excesso podem nos levar ao
paradoxo da possibilidade, de um lado, da tirania do Poder Executivo e/ou
do Pode Legislativo e, de outro, da ditadura do Poder Judiciario
(BERCOQVICI, no prelo).

O fato € que a judicializacdo da politica ou ativismo judicial € um fato concreto,
facilmente observavel, diante do qual se impde, inclusive, um temor da formacdo de uma
juristocracia. Streck (2014) acrescenta, ainda, que mais do que demonstrar preocupagdo com o
quanto ha de judicializacdo no pais, é imperioso observar como estas questdes vém sendo

decididas, pois justamente neste ponto o direito constitucional precisa ser respeitado:

Nestes tempos pés-positivistas (como todos os problemas que esse termo
acarreta), cada vez mais se torna necesséario discutir as condig¢des de
possibilidade da validade do direito em um contexto em que 0s discursos
predatorios dessa validade, advindos do campo da politica, da economia e da
moral, buscam fragiliza-la. Trata-se, enfim, de discutir o papel do direito na
democracia, seus limites e sua for¢a normativa.

Em outras palavras, nesta quadra da historia, ndo pode ser considerado
valido um direito que ndo seja legitimado pelo selo indelével da democracia.
Nesse sentido, penso que o direito deve ser preservado naquilo que é a sua
principal conquista a partir do segundo P6s-Guerra: o seu grau de autonomia
(STRECK, 2014, p. 152).

Em relacdo ao cumprimento do texto constitucional, pois, é que reside o problema da
concepgdo da Constituicdo como defendida por Canotilho (2001), uma vez que se ha receio
em deixar a Constituicdo nas méaos do legislador, o que acaba se vislumbrando na prética é a
entrega da decisdo sobre as questbes constitucionais ao Judiciario. A Constituicdo Dirigente
tem seus maiores problemas na concretizacdo constitucional, logo, o papel dos Orgaos
judiciais de controle de constitucionalidade torna-se fundamental.

Em outras palavras, a questdo que se impde é: se a Constituicdo impde programas para
o futuro, isto é, metas fixadas, quem deve fiscalizar e garantir seu cumprimento? Se o Poder
Legislativo ndo é capaz de fazé-lo sozinho, recorrer ao Judiciario, por meio do controle de

constitucionalidade, representa, sem divida, aumentar o poder de seu intérprete, aumentar o
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poder do proprio Judiciério e, sobretudo, do Tribunal Constitucional, que passa a ter o papel
de traduzir e dizer a Constituicdo®. Neste cenario, aumenta o relevo da interpretagdo

constitucional e do controle de constitucionalidade.

3 CRISE DA JURISDICAO

Restam algumas questdes. A mais emblematica delas: o sistema constitucional
brasileiro é suficiente para a tutela dos direitos fundamentais? O sistema brasileiro —
especialmente o processual — vem devotando atencdo para a importancia de tutelar os direitos
fundamentais, com os mecanismos alternativos de jurisdi¢cdo, especialmente no que diz
respeito as acdes de massa.

Assim, a notavel ascensdo do direito constitucional e o refinamento da jurisdicao
constitucional tém sido percebidos com o avango das técnicas de controle de
constitucionalidade, modulacdo de efeitos, decisdes manipulativas de efeitos aditivos,
sumulas vinculantes, concessdo de medida cautelar em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, entre outros (LEAL, 2013).

Um dos pontos extensivamente debatido refere-se ao ativismo judicial, aqui ja tratado
e que, por sua vez, se refere a participacdo ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com interferéncia no espaco de atuacéo dos outros dois Poderes,
0 que pode ser comprovado por extensa consulta jurisprudencial.

Ao contrario da judicializacdo, o ativismo é uma atitude, que reflete a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo. Entretanto, muitas criticas podem
ser feitas a essa postura, reflexo de uma objecdo a usurpacdo da funcdo legislativa pelo Poder
Judiciario. Uma dessas criticas, a politico-ideoldgica, questiona a legitimidade democrética,
sua suposta maior eficiéncia na protecdo dos direitos fundamentais e reflexdes sobre a
formagé&o tradicionalmente conservadora das distribuicdes de poder e de riqueza na sociedade
que o Judicario representa.

H4, ainda, a critica quanto a capacidade institucional, a fim de evitar que o judiciario

transforme-se em uma indesejavel instancia hegemoénica, e quanto a limitagdo do debate, pois

3 “Diversas objecBes tém sido opostas, ao longo do tempo, a expansdo do Poder Judiciario nos Estados
constitucionais contemporaneos. ldentificam-se aqui trés delas. Tais criticas ndo infirmam a importancia do
papel desempenhado por juizes e tribunais nas democracias modernas, mas merecem consideracao séria. O modo
de investidura dos juizes e membros dos tribunais, sua formag&o especifica e o tipo de discurso que utilizam sdo
aspectos que exigem reflexdo. Ninguém deseja o Judiciario como instancia hegemonica e a interpretacao
constitucional ndo pode se transformar em usurpagdo da fungdo legislativa. Aqui, como em quase tudo mais,
impBem-se as virtudes da prudéncia e da modera¢ao” (BARROSO, 2013, p. 234-235)
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ha a elitizagdo do debate e a exclusdo dos que ndo dominam a linguagem, de modo que se
pudesse produzir uma apatia nas forgas sociais.

Trata-se, pois, de um caminho rumo a cidadania constitucional, com a nova face da
jurisdicéo, de modo que o aqui foi discutido como ativismo &, na verdade, a consolidacdo de
uma cultura constitucional benéfica & democracia.

Observa-se, nesse contexto, que a introdugdo de mecanismos alternativos de exercicio
da democracia é também utilizada para aproximar o cidaddo do processo de tomada de
decisbes. Diante da desilusdo generalizada com 0s processos democraticos e com 0 modelo

classico de democracia em crise, cresce o papel da jurisdigdo constitucional:

Percebe-se o grave problema pelo qual passa o modelo classico de
democracia no mundo inteiro. Nesse contexto de decepcdo quase
generalizada com os mandatarios, temos visto crescer o papel da chamada
jurisdicdo constitucional. Fala-se que a ascengdo (sic) das cortes
constitucionais nos paises democréaticos estd desembocando numa suposta
ditadura das togas. O argumento é que as nacdes estariam sendo dirigidas
por sabios, numa espécie de aristocracia judicial (LEAL, 2013, p. 433).

Nesse sentido, Leal (2013) defende é que as Cortes Constitucionais nasceram, ao
contréario disso, em resposta as ditaduras. No Brasil, por exemplo, nos tempos de ditadura
militar jovens ndo podiam lutar por direitos fundamentais e democracia e hoje os cidadaos
brasileiros vivem a oportunidade de um Supremo Tribunal Federal aberto e participativo.

E importante ressaltar, ainda, que a democracia ndo se limita ao procedimento de
decisdo baseado nas eleicGes e na regra da maioria, mas também em um argumento da
decisdo, de modo que a democracia apresenta-se como argumento, tornando-se democracia
deliberativa.

Esse constitucionalismo moderno amplia o rol dos direitos fundamentais a serem
especialmente protegidos, seja pela expressa previsdo ou pela revelacdo de direitos
fundamentais implicitos das Cortes Constitucionais. Na sociedade complexa, cada vez mais
dificil marginalizar principios e afastar valores da interpretagdo constitucional.

Nessa seara, é importante ressaltar que o Poder Legislativo estd longe de ser
coadjuvante, pois os efeitos da decisdo da Corte Constitucional ndo criam obstaculos a acéo
posterior do Legislativo, exercendo este poder um elemento precursor da interpretacéo
constitucional e do processo de mutacao.

As criticas feitas ao exercicio do legislativo quase sempre estdo tomadas desse sentido:
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Quando o Poder Legislativo é tomado por grupos homogéneos que dao
sustentacdo ao Poder Executivo e promovem agGes contrarias a Constituicao,
oxigenados por amplas maiorias, também h& uma postura autoritaria. 1sso
porque, em cenarios como este, as minorias sdo sufocadas. Também é
possivel que direitos fundamentais sejam deixados de lados em nome de
conveniéncias politico-partidarias. Por fim, a oposicdo ¢é afastada
completamente do controle que deve fazer dos atos do Poder Executivo e,
até mesmo, do controle sobre o comportamento dos proprios parlamentares
(LEAL, 2013, p. 437).

O fato é que a Corte Constitucional ndo pode silenciar, sob pena de enfraquecer a
democracia. Percebe-se, pois, que ha uma relagéo intrinseca entre a defesa da constituicéo e a
politica, pois o controle judicial de constitucionalidade é sempre destinado, por sua natureza,
a ter uma coloragdo ‘politica’ mais evidente e acentuada, comportando uma ativa intervengao
das Cortes.

A jurisdicdo constitucional — embora seja parte do poder judiciario, que € protegido
contra influéncia politica — estd mais proxima da politica do que os demais, devido ao seu
critério de regulamentacdo e seu critério de decisdo. Assim, ndo se pode afastar de um texto
constitucional, o fendmeno politico que lhe absorve.

No caso brasileiro, a nova fase da jurisdi¢do constitucional € marcada por problemas a
serem enfrentados. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal tem sido bastante questionado,
mas tudo isso pode ser reflexo de uma falta de cultura constitucional. Além disso, precisa ser
superado o mito da lembranca kelseniana da Corte Suprema como legislador negativo, pois
este é apenas uma consequéncia do controle de constitucionalidade, mas nem sempre sera este
o resultado de sua atuacdo (LEAL, 2013).

Ha& ainda inimeros outros exemplos a serem citados, mas o que fica de primordial é
que a Suprema Corte precisa conhecer a responsabilidade do governo para protecdo da
democracia, proporcionando o fortalecimento das instituicdes, da preservacdo da democracia,
da salvaguarda dos direitos fundamentais e da protecdo de minorias.

Os meios alternativos a jurisdicdo e a judicializacdo da politica sdo fendmenos que
envolvem a jurisdi¢cdo em um novo paradigma e podem ser vistos como uma esperanca diante

da crise da jurisdigé&o.

CONSIDERACOES FINAIS

A organizacdo do Estado Democréatico do Direito, como exposto, permite a utilizacéo

de métodos menos convencionais de solucdo de conflitos, buscando a pacificacdo do conflito
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por meio de mecanismos de dialogo, compreensao e ampliagdo da cognicéo das partes sobre a
ocorréncia do conflito.

Mais do que permitir, busca nessa alternativa a possibilidade de proporcionar a
sociedade 0 acesso a justica num sentido pluralista. 1sso ndo significa deslegitimar o Poder
Judiciério, ou diminuir-lhe o poder, mas dar-lhe formas aliadas de resolugdo de litigios, por
conta das continuas transformagdes sociais, que necessitam de mais que um Unico 6rgao a
tutelar seus direitos.

Dessa forma, a ampliacdo do sistema de direitos fundamentais abarcados na
Constituicdo Federal de 1988 leva a uma necessaria repercussao tedrica em todos 0s ramos do
Direito, em que se verifica a revisdo de métodos de interpretacdo e aplicagdo de institutos
juridicos tradicionais, assim como o retorno dos aspectos valorativos das normas juridicas
positivas.

No que diz respeito ao Direito Processual, é inegavel que se exigir uma nova postura a
partir da vis@o constitucional. No que tange aos direitos fundamentais, estes devem ser vistos
como um banco de validacdo fundamental para a solucdo das muitas possibilidades de
interpretacdo em casos considerados complexos, o que inclui o direito processual, uma vez
que ndo se pode permitir que este direito seja incompativel com a orientagdo norteada pela
dignidade humana e os direitos fundamentais e atrelado a uma incompatibilidade sistematica.

Nesse sentido, a jurisdi¢do constitucional e, por conseguinte, o neoconstitucionalismo,
apresentam como caracteristicas principais a importancia a principios e valores, a ponderacéo
como método de interpretacdo desses principios, a Constituicdo Federal como norma que
irradia efeitos a todo o ordenamento juridico, o protagonismo do juiz e a aceitacdo de alguma
conexao entre direito e moral.

A Constituicdo passa a ser reconstruida por um poder constituinte em funcionamento
permanente, que é a jurisdicdo constitucional. Diante do exposto, busca-se convencer da
importancia de compreender o direito processual constitucional como um paradigma a ser
aplicado nas relagGes juridicas contemporaneas.

Assim, pode-se dizer que 0 novo processo civil brasileiro surge como método de tutela

dos direitos fundamentais, abrindo o horizonte de uma nova teoria processual.
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