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IX ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI QUITO -
EQUADOR

PARTICIPACAO E DEMOCRACIA |

Apresentacao

O IX Encontro Internacional do CONPEDI em Quito (Equador), dedicado ao tema da
“Pesquisa empirica em Direito: o Novo Constitucionalismo Latino-americano e os desafios
para a Teoria do Direito, a Teoria do Estado e o Ensino do Direito”, ocorreu no més de
outubro de 2018, més em que a Constitui¢céo Brasileira de 1988 completou 30 anos e a
Constituicdo do Equador de 2008 completou 10 anos de existéncia. Os dois processos
constituintes tiveram em comum a preocupagdo em aprofundar a democracia por meio da
participacdo popular instituindo e aprimorando mecanismos de participagdo cidada em
diversos niveis.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 gerou cinco diferentes institutos préprios para fomentar a
participacdo popular: participacdo direta por meio do plebiscito, referendo, iniciativa popular;
participacdo nos conselhos de politicas publicas nas areas da salde, assisténcia socia e
politicas urbanas; participacdo nos planos diretores municipais; participacdo nas comissdes
parlamentares; e participagdo nos legislativos estaduais. Além destes, ainda podemos
mencionar os instrumentos consultivos como as audiéncias publicas em matérias de politicas
publicas, nos processos legislativos e nos processos judiciais; 0s instrumentos de informagéo
e controle junto aos érgdos publicos e outras modalidades pulverizadas de canais de
comunicacdo e aproximagado do cidaddo da maquina publica.

A intensificacdo democratica e ampliacdo dos instrumentos de participacdo ocorreram na
América Latina de um modo geral e, em particular, no Equador com a Constituicdo de 2008,
em que estes foram tragos marcantes do processo constituinte, introduzindo a participagdo
em multiplas situagbes por meio de: plebiscito, referendo, iniciativa popular (para criar,
reformar ou derrogar leis), revocatéria de mandato, silla vacia, veedurias, assembleias,
cabildos populares, audiéncias publicas, conselhos consultivos, observatérios, dentre outros
instrumentos promotores da cidadania, bem como a propria estruturacdo de poderes do
Estado rompendo com a tradicional estrutura tripartite para dimensionar fungdes de Estado,
figurando para além das cléssicas também a Funcdo de Transparéncia e Controle Social e a
Funcéo Eleitoral

O Grupo de Trabalho Participacgdo e Democracia, contou com a submisséo de 29 trabal hos,
dos quais 17 foram apresentados durante o evento. As comunicacgOes efetuadas pelos



participantes denotam a crescente preocupacdo com 0s horizontes democraticos na América
Latina e, principalmente, no Brasil, tanto na dimenséo tedrica como na sua praxis, com vistas
a promocado da eficécia e efetividade dos canais estruturados com propésito de agenciar
melhoramentos e a ampliacdo dos seus usos. O dialogo foi conduzido num tom gue buscou
assinalar as inegaveis conquistas democraticas, o fortalecimento das instancias participativas
como jamais antes presenciado na regido e o reforco democrético ocasionado pelos
documentos constitucionais, em que pese suas fragilidades operacionais.

Os trabalhos apresentados se dedicaram ao exame da democracia representativa e o estudos
dos problemas e alternativas para melhorias dos processos eleitorais (Fake News,

representacdo politica compartida); a avaliacdo da democracia em relagdo a capacidade de
efetivacdo dos direitos das minorias e grupos vulneraveis, em particular mulheres, criangas e
adolescentes e pessoas encarceradas; debates em torno da participacéo cidada na construcao,
execucdo e avaliacdo das politicas publicas (ambientais, educacionais, de acesso a internet
etc.); andlise dos processos legidativos e dos obstaculos normativos e operacionais para a
efetivacdo da participacdo popular; critica sobre o papel do Judiciario na democracia e no
controle dos processos politicos; apreciacdo de aspectos relacionados ao controle social

democratico.

Os trabalhos foram dispostos em trés sessdes teméticas na seguinte ordem: |- Democracia e
participacdo popular: aspectos gerais e dimensdes legislativas. 1- “Fragilidades das
democracias Latino-Americanas e Caribenhas: uma analise empirica (2006 e 2017)”

Armando Albuquerque de Oliveira, Caio Victor Nunes Margues; 2- “Em defesa da
participacdo: analise da iniciativa popular para alteracdo da Constituicdo no Brasil e no
Equador” Lilian Marcia Balmant Emerique, Ilana Alé Cardoso Ribeiro; 3- “O direito
fundamental a participacdo politica por meio da iniciativa legidativa popular e o requisito
formal do ntimero de assinaturas dos cidaddos apoiadores de projetos de lei” Itamar de Avila
Ramos; 4- “A representacao politica compartida entre cidadaos participativos e politicos. um
principio afortalecer o Poder Legislativo” Gabriel Augusto Mendes Borges; |1- Democracia
e participacdo cidada nas politicas publicas e na garantia de direitos. 5- “Responsabilidade
civil do Estado por dano no meio ambiente carcerario e sua forma de reparagdo — analise a
luz dos direitos fundamentais em um Estado brasileiro supostamente com participacéo
democratica’ Ricardo Ferreira Barouch, Elcio Nacur Rezende; 6- “Mineracéo e direitos
humanos. o caso de Bento Rodrigues/Mariana, Minas Gerais’ José Claudio Junqueira
Ribeiro, Francis de Almeida Araljo Lisboa; 7- “Plangjamento participativo da educacdo
infantil nos municipios brasileiros. perspectivas e desafios a luz de um caso em concreto no
estado do Parana’ Luiz Henrique Batista de Oliveira Pedrozo, Fernando de Brito Alves; 8-
“A crise da democracia na América Latina e a implementacdo de politicas publicas como



forma de acesso a Justica’ Adriana Fasolo Pilati Scheleder, Cristiny Mroczkoski Rocha; 9-
“Conferéncias Nacionais de politicas para mulher e a formulacéo de diretrizes para as
politicas publicas de enfrentamento a violéncia contra a mulher no Brasil: participacdo e
representacdo” Maria Carolina Carvalho Motta; 10- “Teoria da escolha social na
consolidagdo do acesso a internet como instrumento para garantia de direitos fundamentais
do cidaddo” Rosilene Paiva Marinho de Sousa, Fernando Antoénio de Vasconcelos, 11-
Participacdo e democracia: as garantias extrainstitucionais dos direitos sociais e 0 exercicio
da cidadania a partir de uma perspectiva garantistica e democratica’ Rodrigo Garcia
Schwarz, Larissa Thielle Arcaro; 12- “Democracia participativa por meio do controle social:
o discurso da razdo pratica na esfera publica’ Danilo Pierote Silva, Edinilson Donisete
Machado;

[11- Balanco da participacdo e democracia na atividade jurisdicional: 13- “A desvalorizacdo
constitucional diante do desgoverno judicial: uma critica juridico-constitucional ao ativismo
nas atuacdes do Judiciario brasileiro em detrimento da participacdo popular no regime
democratico” Fernando Antdnio da Silva Alves; 14- “A contribuicdo do modelo fraco do
controle de constitucionalidade neozelandés para superar a crise de legitimidade do modelo
ultra forte brasileiro” Claudia Maria Barbosa, Camila Salgueiro da Purificacdo Marques; 15-
“A efetivacdo do direito fundamental a democracia através da mediacdo comunitaria” Juliana
Guanaes Silva de Carvalho Farias; 16- “O recurso extraordindrio como espécie de exercicio
da democracia participativa: a repercussdo geral de questdo constitucional e os efeitos erga
omnes da decisdo de mérito” Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, Rafagla
Candida Tavares Costa; 17- “Crimes contra a honra praticados por Fake News. uma ameaca
ademocracia e a participacao politica’ Rhayssam Poubel de Alencar Arraes.

Enfim, os contelidos explorados nos artigos assinalam a inquietacdo com a dindmica da
participacdo e democracia muito além dos processos eleitorais em si mesmos, mas num fluxo
permanente na sociedade, reconhecendo a necessidade ativa de enraizamento democrético e
de aprimoramento dos institutos e movimentos de participacdo cidada em todas as esferas de
poder e com extensaimersao social legitimadora.

A riqueza dos enfoques tedricos e os multiplos espectros teméticos abordados refletem a
importancia da investigacéo e da imersdo académica dos Programas de Pos-Graduacéo em
Direito nos principais problemas em torno da democracia e participacéo cidada a circundar a
realidade social. Mais uma vez se observou e a necessidade de criar redes nacionais e
internacionais de pesquisa para arraigar diagnosticos e a busca de solucgdes para os problemas
levantados dentro de eixos de andlise comprometidos com olhares, saberes e epistemol ogias
proprias para atender as demandas | atino-americanas.
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A CRISE DA DEMOCRACIA NA AMERICA LATINA E A IMPLEMENTACAO DE
POLITICASPUBLICASCOMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA

THE CRISISOF DEMOCRACY IN LATIN AMERICA AND THE
IMPLEMENTATION OF PUBLIC POLICIESASA FORM OF ACCESSTO
JUSTICE

Adriana Fasolo Pilati Scheleder 1
Cristiny Mroczkoski Rocha 2

Resumo

O artigo preocupa-se da atual crise democrética, buscando possibilidades de superacéo

através da implementac&o de politicas publicas. Alguns paises da Ameérica L atina apresentam
fortes problemas relacionados ao modelo democratico de representatividade e de governanca.
Por fim, através de uma abordagem dedutiva, verifica-se um distanciamento entre a

sociedade e 0 governo, por conta do sistema representativo. Desse modo, acredita-se que a
partir dos movimentos sociais € possivel se construir uma redemocratizacdo dos sistemas
politicos, baseados numa representatividade participativa e na educagdo em direitos humanos
e que resultem na criacdo de politicas publicas voltadas a erradicagcdo da pobreza e da
exclusdo social.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Americalatina, Democracia, Politicas publicas,
Redemocratizacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The article is worried about the current democratic crisis, looking for possibilities of
overcoming through the implementation of public policies. Some Latin American countries
present strong problems related to the democratic model of representativeness and
governance. Finally, through a deductive approach, there is a separation between society and
government. In this way, it is believed that from the social movements it is possible to
construct a redemocratization of the political systems, based on participative representativity
education in human rights and that result in the creation of public policies aimed at the
eradication of poverty and social exclusion.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Latin america, Demaocracy, Public
policy, Redemocratization

1 Docente Titular da Faculdade de Direito da UPF, Doutora em Direito pela UFSC, Mestre em Direito pela PUC
IRS. E-mail: apilati @upf.br

2 Mestraem Direito Pdblico na UNISINOS, Especidista em Direito do Estado pela UFRGS e em Direito
Processual Civil pelaVerbo Juridico. Professora da UNIFIN. E-mail: cristiny.advogada@gmail.com



Introducio'

A atual crise da democracia, em alguns paises, origina-se na acentuada incapacidade
do sistema politico, ancorado da figura do Estado-Nagdo, de representar os cidaddos na pratica
efetiva da governanga global. O processo de consolidacio da democracia politica, embora
fortalecido por algumas Constitui¢des, como a Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil de
1988, denota particular fragilidade por conta de altos niveis de desigualdade, bem como
distanciamento entre a sociedade e o governo, por conta do sistema representativo.

Boaventura, como se verd adiante, apresenta como solucdo da crise democratica a
unido entre a revolugdo e a democracia. O socidlogo diz que a separagdo entre a revolucdo e a
democracia aconteceu em janeiro de 1918, quando a Assembleia Constituinte russa foi dissolvida
como forma de ajudar Lénin chegar ao poder. A decisdo criou a cisdo entre revolugdo e
democracia, que nunca mais se juntaram.

Outrossim, além de da importancia de se historiar o movimento de acesso a justica no
Brasil, como base para iniciar a discussdo sobre a crise democratica, se investigara ainda se as
politicas publicas se apresentam efetivamente como forma de se alcangar o acesso a justiga aos
cidaddos.

O método adotado na pesquisa ¢ de andlise de fontes (constitui¢des, leis, normas,
projetos de lei e projetos de emendas constitucionais) e de pesquisa bibliografica, historica,

considerando o método dedutivo e empirico, buscando realizar uma andlise doutrinaria.

1 O movimento de acesso a justica no brasil

O advento da Constitui¢io Federal de 1988 marcou o constitucionalismo? no

! Artigo desenvolvido com recursos provenientes da Fundagio de Amparo a Pesquisa do Estado do Rio Grande do
Sul (FAPERGS), referente ao Edital 01/2017 - Auxilio Recém Doutor.

2 O surgimento do Estado Constitucional Democrdtico, nas palavras de Francisco José de Oliveira Neto, iniciou “a
partir de uma série de transformagdes que ocorrem no pensamento juridico e politico ocidental, em especial, a partir
do final da 2* Guerra Mundial. E, sem duvida alguma, a mais importante delas deu-se com a descoberta de um novo
espaco a Constituicdes que, de documentos que apenas indicavam as estruturas do Estado e sua relagdo com a
sociedade, passaram a ser documentos que apontavam para a protegdo contra a barbarie. Redefine-se a concepgao de
democracia, que deixa de ser apenas a vontade da maioria para ser também o respeito aos direitos da minoria, reforga-
se a ideia de supremacia e estabelece-se a rigidez constitucional, tudo com o objetivo de impedir o retorno do ‘apagdo
humanitario’ que ocorreu no Século XX. Dois foram os espagos onde esse reflexo pdde ser percebido: de um lado,
na teoria do direito, onde o impacto do constitucionalismo contemporaneo no positivismo juridico levou alguns a
indagar se ele, o positivismo juridico, ainda daria conta de explicar o Direito. De outro, na teoria do Estado, operando-
se o surgimento do Estado Democratico e Constitucional de Direito. De um modo geral, pode ser dito que a transi¢ao
brasileira do modelo do Estado Legislativo de Direito para o Estado Constitucional de Direito ¢ claramente percebida
pelo simples exame dos textos constitucionais outorgados ou promulgados a partir da Independéncia, em 1822”. No
entanto, o autor destaca a Constituigdo de 1988 para as demais, pois marcou um movimento decisivo para sepultar o
Estado Legislativo de Direito, formula politica que se mostrou insuficiente para impedir as barbaries ocorridas
durante a Segunda Guerra Mundial: “sdo transformagdes profundas e complexas, as quais envolveram toda a estrutura
teorica do que se pensou em relagdao ao Estado, a comegar pela reformulagdo do conceito de democracia até entdo
utilizado”.  (Estrita legalidade e atividade jurisdicional. Itajai: Univali, 2012. Disponivel em:
<http://www.univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em: 23 mar. 2015).
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ordenamento juridico brasileiro e modificou a forma de examinar o sistema juridico, uma vez que
todos os seus subsistemas passaram a ser analisados e interpretados conforme as disposi¢des
constitucionais®. Com efeito, como ¢ cedi¢o, as normas constitucionais fundamentam a
compreensdo de todas as regras e principios infraconstitucionais no intuito de conceder unidade
ao ordenamento juridico no Estado Democratico de Direito.

A expressio “acesso a justica™ tem um significado e uma ideia que variam no tempo.
O instituto sofreu influéncias de natureza politica, religiosa, socioldgica, filoséfica e histdrica,
traduzindo a evolugdo da luta do individuo pela afirmag¢do de seus direitos fundamentais.
Inicialmente®, como norma escrita, tal garantia foi prevista no Codigo de Hamurabi, no Periodo
Antigo, a0 menos teoricamente: “assegurava protecao as viavas e aos orfaos e, ainda, incentivava
o homem oprimido a procurar a instancia judicial — o soberano — para que este resolvesse a
questdo”®.

O principio do acesso a justi¢a, também designado como principio da inafastabilidade
do Poder Judiciério ou do direito de agdo, tem assento no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal, que assim dispde: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”.

O fato originario da inclusdo da norma como direito fundamental foi a vedagao da
autotutela por parte do Estado, tendo em vista a dificuldade de alcance da justi¢a quando a solucao
dos conflitos se realizava pelos proprios litigantes. Sendo assim, “quando o Estado retirou do
particular o direito de fazer justica privada, e com as proprias maos, deu-lhe, em troca, o direito-
poder de movimentar um dos 6rgios do Estado para resolver seus conflitos™.

A tematica do acesso a ordem juridica justa constitui, desse modo, a “visdo
metodologica do processualista que realmente considera a perspectiva constitucional. Em rigor,
na Constituicdo Federal de 1988 constam dispositivos que expressamente garantem o almejado

acesso a justica”. Esses dispositivos, segundo Miranda de Oliveira, fazem parte de um conjunto

3 PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Licdes de direitos fundamentais no processo civil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 28-30.

4 Para uma abordagem mais profunda e detalhada dos movimentos de acesso a justiga, fundamentos politicos e
constitucionais, ver ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais: o desfio historico da consolidagdo
de uma justiga cidada no Brasil. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2004.

5 A evolugdo historica apresentada a seguir tem por base, entre outras, a doutrina de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro
(Acesso a justica: juizados especiais civeis e agdo civil publica: uma nova sistematizacdo da teoria geral do processo.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000) e a doutrina de José Carlos Moreira Alves (Direito romano. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999).

¢ O autor ainda refere que o Codigo de Hamurabi continha o texto: “Em minha sabedoria eu os refiro para que o forte
ndo oprima o fraco e para que seja feita justica a viava e ao 6rfao. Que cada homem oprimido comparega diante de
mim, como rei que sou da justi¢a. Deixai ler a inscrigdo do meu monumento. Deixai-o atentar nas minhas ponderadas
palavras. E possa o meu monumento ilumind-lo quanto a causa que traz e possa ele compreender o seu caso”.
CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justi¢a: juizados especiais civeis e ac¢do civil publica: uma nova
sistematiza¢@o da teoria geral do processo, p. 3.

7 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 114.



de normas que tem como espinha dorsal a Declaragdo de Direitos®. Essa garantia permitiu que
todos passassem a ter direito de buscar a defesa dos seus direitos individuais.

Na interpretagdo de Cappelletti e Garth’, “o acesso a justi¢a pode [...] ser encarado
como requisito fundamental — o mais bésico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos”.

No mesmo sentido afirmam Porto e Ustarroz!®: “A norma constitucional que assegura
a apreciagdo de lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV) € a base do direito processual brasileiro,
merecendo aplicagdo imediata e consideracdo em toda e qualquer discussao judicial.”.

Contudo, o direito de acesso a justica, como direito humano fundamental, ndo pode
ser limitado a simples possibilidade de peticdo ao Poder Judiciario. Significa, além disso, direito
a uma resposta, dentro de um prazo razoavel, julgamento por um juiz ou tribunal imparcial e
respeito ao devido processo legal e as demais garantias processuais. Essa concepgao de acesso a
justica, conforme ligdo de Rodrigues!!, engloba todos os aspectos levantados e € nesse sentido
amplo que o termo ¢ utilizado neste trabalho.

O movimento por acesso a justica, portanto, significou a busca pela de caminhos para
superar os obstaculos que tornam a obtencdo da prestacdo jurisdicional inacessivel para tanta
gente. Esses obstaculos, leciona Miranda de Oliveira, sdo trés: “o primeiro ¢ de cunho econdémico,
o segundo, de natureza organizacional e o terceiro, de carater processual” 12,

De outra licdo retira-se que a busca de solucdes praticas para esses problemas

compreende trés ondas renovatOrias: a) assisténcia juridica'> aos menos favorecidos

8 MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro. Concepgdes sobre acesso a justica. In: SOUZA LIMA, Fernando Rister de;
MARTINS PORT, Otavio Henrique; LIMA DE OLIVEIRA, Rafael Sérgio. (Coord.). Poder Judiciario, direitos
sociais e racionalidade juridica, p. 219-231.

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Antdnio
Fabris, 1988, p. 12. Trata-se de traducdo da obra original (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Access to
Jjustice. Milan/Alphenaandenrijn: Giuffré/Sijthoff and Noordhoff, 1978), referéncia fundamental na doutrina nacional
e discussdo internacional da tematica.

10 PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Li¢des de direitos fundamentais no processo civil, p. 41.

' RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no Estado Contemporaneo: concepgdo e principais entraves.
In: SALES, Lilia Maia de Morais; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. (Org.). Constitui¢do, democracia, poder
Jjudiciario e desenvolvimento, p. 237-276.

12 MIRANDA DE OLIVEIRA, Pedro. Concepgdes sobre acesso a justica. In: SOUZA LIMA, Fernando Rister de;
MARTINS PORT, Otavio Henrique; LIMA DE OLIVEIRA, Rafael Sérgio. (Coord.). Poder Judiciario, direitos
sociais e racionalidade juridica, p. 219-231.

Para aprofundar o tema sobre os “principais entraves que se colocam ao efetivo acesso a justi¢a”, ver RODRIGUES,
Horacio Wanderlei. Acesso a justiga no Estado Contemporéaneo: concepgdo e principais entraves. In: SALES, Lilia
Maia de Morais; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. (Org.). Constitui¢do, democracia, poder judiciario e
desenvolvimento, p. 237-276. O autor divide os entraves em nao juridicos e juridicos. Os primeiros, ndo juridicos,
sd0 a pobreza, a auséncia de informagdo e os fatores simbolicos (conjunto de fatores axioldgicos, psicoldgicos e
ideologicos que afastam da justiga). Os juridicos, por sua vez, compreendem as limitagdes na legitimidade para agir;
a necessidade de advogado, a duracdo dos processos; o formalismo processual, a estrutura ¢ o funcionamento do
poder judicidrio, a inexisténcia ou ilegitimidade do direito material, a auséncia de assisténcia juridica preventiva e
extrajudicial e, por fim, a criagdo de direito material sem o correspondente instrumental processual adequado.

13 Para Ada Pellegrini Grinover, o conceito do termo assisténcia judicidria renovou. Além de significar o mero
patrocinio e dispensa de despesas processuais, abrange também toda a assisténcia juridica pré-processual, ou seja, a
orientacdo juridica, o encaminhamento aos 6rgdos competentes. (O acesso & justica no ano 2000. In: MARINON]I,
Luiz Guilherme (Coord.). O processo civil contempordneo. Curitiba: Jurua, 1994, p. 31-41).
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economicamente; b) representacdo dos interesses coletivos e difusos; e ¢) acesso a representacao
em juizo, dentro de uma concepc¢io mais ampla de acesso a justica, com o aperfeicoamento dos
mecanismos sociais.'*

Com efeito, o principio garante o acesso ao Poder Judiciario aquele que entender que
o seu direito foi lesado ou estd ameagado, proporcionando tutela preventiva ou reparatoria nao so
para direito individual mas também para direito difuso ou coletivo'®>. Com essa garantia, o
legislador assegura, “de forma ampla e genérica, o acesso ao meio estatal destinado a proporcionar
a tutela jurisdicional a quem dela necessitar”!®. Assegura-se, portanto, a faculdade de o individuo
acionar o Poder Judicidrio, retirando-o de sua inércia, sempre que reputar que seu direito precisa
de protecdo ou necessita ser reparado.

O acesso a justica, a toda evidéncia, ndo se resume ao acesso ao processo. Dessa
perspectiva decorrem normas constituidoras de direitos e garantias fundamentais ndo s6 do inciso
citado mas de outros, como as normas que garantem indenizacdo pela violagdo a intimidade, a
vida privada, a honra e imagem das pessoas, a necessidade de pressupostos de flagrante delito e
de ordem judicial para prisdo ou violacdo do lar e as garantias do devido processo legal e da
legitima defesa.

No plano metodoldgico, ensina Abreu, o acesso a justica considera a perspectiva
constitucional pois trabalha a teoria do processo a partir da ideia de democracia social. “Por isso
mesmo, afigura-se como o rotulo da teoria processual preocupada com a questdo da justica social,
afirmada pela Democracia Social”. A jurisdi¢do e o tema do acesso a justica, nesta dire¢do, devem
ser focados na perspectiva do Estado Democratico de Direito, quer dizer. “A jurisdi¢do, visando
a realizacdo dos fins do Estado; o acesso a justi¢a objetivando a superacao das desigualdades; o
processo, com uma participacdo paritaria de armas, possibilitando a participa¢do do cidaddo na
gestdo do bem comum™ !,

Rodrigues assevera que o Estado Contemporaneo se caracteriza por trés principios
basicos. Primeiramente, pelo compromisso concreto com a sua func¢do social. Nesta perspectiva,
a justica social ¢ compreendida como parametro hodierno da expressao “bem comum”, incluindo
0 “acesso aos bens materiais e imateriais necessarios a plena realiza¢do da pessoa humana”. O
segundo principio, do carater intervencionista democratico, aparece como necessario a

consecu¢do do seu objetivo maior. Por fim, o principio da “estruturacdo através de uma ordem

14 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d justica, p.31.

5 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 175.

16 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 64.

17 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais: o desfio historico da consolidagdo de uma justica
cidada no Brasil, p. 38.
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juridica legitima, que respeite a liberdade (pluralismo) e garanta efetivamente a participagdo™'®.

Em sentido amplo, “o efetivo acesso a justica comporta uma série de fundamentos
que transcendem o campo estrito do direito processual”!®: um direito material legitimo, voltado
para a realizagdo da justica social; uma administrag@o estatal imbuida da solu¢dao dos problemas
sociais e da plena realizagdo do direito; instrumentos processuais que possibilitem a efetividade
do direito material; garantias processuais constitucionais e plenitude da atividade jurisdicional; e
um Judiciario axiologicamente em sintonia com a sociedade na qual esta inserido, estruturado de
forma adequada para atender as demandas que se lhe apresentam?’.

Nesse sentido, o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario informa que ndo
basta garantir o acesso formal a justi¢a. Ele deve, além disso, e principalmente, assegurar aos
litigantes o direito a uma decisdo adequada e justa, dotada de efetividade, a fim de que o direito
material almejado se concretize.

Com o respeito ao principio do acesso a justica se assegura que, “além do direito ao
processo justo, todos tém o direito de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada.
Nio ¢ suficiente o direito & tutela jurisdicional. E preciso que essa tutela seja adequada, sem o
que estaria vazio de sentido o principio [Grifo do autor]?!.

Ao dissertar sobre a diferenciacao entre “direitos naturais”, “direitos fundamentais”,
“direitos do homem” e “direitos do cidaddo”, Bezerra?? leciona que quando se pensa em justiga
ndo se estd apenas querendo observar o aspecto formal da justica nem o seu carater processual. O
acesso a justica ¢ um direito natural, um valor inerente ao homem por sua propria natureza. Para

o autor, a sede de justica que angustia o ser humano tem raizes fincadas na teoria do direito natural.

Como direito, o acesso a justica ¢, sem duvida, um direito natural. Como direito
formal do individuo de propor ou contestar uma agdo. Nesse sentido ¢ um direito
fundamental. [...] O acesso pode, portanto, ser encarado como requisito
fundamental — o mais basico dos direitos do homem — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos
de todos.”*

Assim, no sentido de direito fundamental disposto na Constituicdo Federal e na

18 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Academia, 1994,
p. 21.

19 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a justica e juizados especiais: o desfio histérico da consolidagdo de uma justica
cidada no Brasil, p. 15.

20 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro, p. 26.

2L NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constitui¢do Federal. 10. ed, p. 175.

22 Na concepgdo de Paulo César Bezerra, os “direitos naturais”, como o nome indica, sdo inerentes ao individuo e
anteriores a qualquer contrato social, conferidos pela propria natureza do homem; os “direitos do homem” atendem
ao carater universal dos direitos naturais, validos para todos os povos e em todos os tempos; “direitos do cidaddao”
sdo aqueles que os franceses elevaram ao nivel constitucional, previstos na Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao; os “direitos fundamentais” sdo os direitos do homem juridico, institucionalmente garantidos e limitados no
espago ¢ no tempo. BEZERRA, Paulo César Santos. Acesso a justiga: um problema ético-social no plano da
realizagdo do direito. Sdo Paulo: Renovar, 2001, p.114.

23 BEZERRA, Paulo César Santos. Acesso a justi¢a: um problema ético-social no plano da realizagdo do direito. Sdo
Paulo: Renovar, 2001, p.114.
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legislacdo infraconstitucional, o processo deve ser manipulado de modo a propiciar as partes o
acesso a justica formal e material. O acesso a justica formal ndo corresponde a uma igualdade
efetiva, mas apenas formal. O acesso a justica deve realmente alcangar a todos isonomicamente.*

A igualdade de oportunidades, associada ao principio da diferenca, ¢ um modo justo
de arrostar a arbitrariedade da natureza e as institui¢des que aceitam esta teoria tornam-se justas.?>

Justica €, pois, um sentimento juridico interior que se projeta para o exterior. A justica
interior ndo passa de justica subjetiva; a justica exterior ¢ a justica objetiva. A primeira ¢ um ideal
universal, sem o qual a vida ndo teria finalidade. Por ser um ideal a que se aspira ¢ inatingivel e
de certa forma alcangado por meio da justica objetiva. Na realidade pratica, justica € o meta-valor
do direito de qualquer sociedade. Por isso, a justica social ¢ o bem ou valor supremo almejado
pelo direito, significando um “estar” a servigo do bem comum.®

A nocdo de justica em Siches vem sempre ligada a de igualdade, “a balanga de pratos
nivelados”.?’

A problematica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do
acesso aos orgados judiciais. O acesso a justica ndo se identifica com a mera admissao ao processo
ou possibilidade de ingresso em juizo®®; ndo se trata, apenas, de facilitagdo, mas sim que deva ser
qualificado, possibilitando que o individuo se defenda adequadamente.

De fato, o direito ao acesso efetivo a justica tem sido progressivamente reconhecido
como de importincia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a
titularidade de direitos ¢ destituida de sentido se ndo ha mecanismos adequados para a sua efetiva
reivindicacdo. Essa garantia ndo ¢ apenas um direito social fundamental, mas também o ponto
central da moderna processualistica, cujo estudo pressupde um alargamento e um aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.?’

A garantia de acesso aos tribunais e consequentemente direito ao processo nao siao
suficientes para assegurar o acesso a justica em sua amplitude. Na verdade, delineia-se como
inafastavel a absoluta regularidade de direito ao processo, com a verificacdo efetiva de todas as
garantias resguardadas ao consumidor da justica, dentro de um tempo justo para a consecugdo do

escopo que lhe é reservado. 3°

24 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica.

25 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Vamirech Chacon. Brasilia: Ed. UnB, 1981, p. 97.

26 HESPANHA, Benedito. Tratado de teoria do processo. Rio de Janeiro: Forense, 1986, v. 1, p. 154 et seq.

27 RECASENS SICHES, Luis. Estudios de filosofia del derecho. Barcelona: Bosch, 1936, p. 289.

28 DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini: Teoria geral
do processo. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p.33.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justia, p.10 et seq.

30 CRUZ E TUCCI José Rogério. Garantia do processo sem dilagdes indevidas. In: (Org.). Garantias
constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 9.
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Bezerra®!, ao discorrer sobre 0 acesso a justica com esteio em uma visdo socioldgica,
assinala que o processo tem, sobretudo, funcdo politica no Estado social. Por essa razao, deve ser
organizado, entendido e aplicado como instrumento de garantia constitucional, de modo que todos
tenham pleno acesso a tutela jurisdicional, como uma das vias que ha de se manifestar sempre
como atributo de uma tutela justa. Bem por isso, o fendmeno do acesso a justica deve ser
compreendido em sua totalidade. O uso equivocado do sentido de acesso a justiga como via
judicial ¢ fruto de preconceito fortemente arraigado. O acesso a justica ndo pode simplesmente
ser alcancado por meio do acesso a uma acdo, sem que seja assegurado ao jurisdicionado um
procedimento adequado, de acordo com os ditames constitucionais, ou seja, conforme as garantias
necessarias para que, por exemplo, as partes possam defender-se e produzir provas para
influenciar o livre convencimento do juiz.

Quando o acesso a justica ¢ negado a determinados segmentos da sociedade —
obviamente aos mais pobres —, a comunidade cria meios especificos de solucao de seus conflitos
e satisfagcdo de seus direitos. Essa pratica reiterada cria um direito ndo oficial, paralelo, como
acontece com as relagdes estabelecidas no interior das favelas®.

A garantia ao acesso a justica ¢ o mais basico dos direitos humanos; ¢ requisito
fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario, que pretenda efetivamente garantir e
ndo apenas proclamar os direitos de todos. Outrossim, em uma perspectiva técnico-juridica®, o
acesso a justica, em seu sentido formal, deve oferecer a mais ampla admissao de pessoas e causas
ao processo (universalidade da jurisdi¢do), garantir-lhes a obediéncia ao devido processo legal e
a legitima defesa, assim como possibilitar intensa participa¢do na formagao do convencimento do
juiz que julga a causa. 3

Para uma sociedade alcancar efetividade do processo e cumprimento de sua missao
social de eliminar conflitos e fazer justica, ¢ preciso, de um lado, tomar consciéncia dos escopos
motivadores de todo o sistema, como: a) a admissdo ao processo (ingresso em juizo), eliminando-
se as dificuldades econdmicas que impecam ou desanimem as pessoas; b) o “modo de ser” do
processo (observacao do devido processo legal); c) a justica das decisdes (critérios justos de
apreciagdo de provas, enquadramento dos fatos em normas juridicas); e d) a utilidade das decisdes

(dando a quem tem direito tudo e precisamente aquilo que tem direito de obter).®

31 BEZERRA, Paulo César Santos. Acesso a justica: um problema ético-social no plano da realizagdo do direito,
p-188.

32 BEZERRA, Paulo César Santos. Acesso a justica: um problema ético-social no plano da realizagdo do direito,
p-105.

33 Para Paulo César Santos Bezerra, o acesso & justica pode ser analisado em diversos aspectos, em varias
perspectivas: “De fato, o estudo do acesso a justica tera conotagdes diferenciadas, conforme seja feito por um leigo,
um jurista dogmatico, um socidlogo, um filésofo ou um politico.”. (Acesso a justica: um problema ético-social no
plano da realizagdo do direito, p. 124).

34 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica, p.12.

35 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 17. ed. Sdo Paulo: RT, 1998.

14



Assim, o processo € a garantia de seus predicados aparecem como instrumento de
atuagdo da justica, sendo o devido processo legal o meio de efetivagdo do acesso a justica, ambos
alcados ao nivel de direito fundamental. Entretanto, com tal afirmag¢do ndo se quer apenas
vislumbrar o aspecto formal do acesso a justiga, que, como visto linhas atras, também significa a
garantia dos direitos fundamentais. E € nesse sentido que o direito processual deve ser concebido.
A tutela do processo se efetiva pelo reconhecimento do principio da supremacia da Constituicao
Federal sobre as normas processuais e, além disso, realiza-se pelo império das previsdes
constitucionais, cuja maior funcdo ¢ a proteg¢do das garantias individuais. Dessa forma, a ordem
constitucional, além de ser uma garantia, ¢ o limite do exercicio processual; seus principios
constitucionais asseguram um sistema coerente € homogéneo, determinando a prépria atuacao do
Estado.

O devido processo legal, a propdsito, € principio fundamental do processo civil e serve
como instrumento para a efetivacdo de todos os demais principios processuais, traduzindo-se em
um efetivo acesso a justiga, em seu sentido /ato sensu, ou um acesso qualitativo a justica,
consoante a expressao adotada neste trabalho.

Devido processo legal ¢ expressdo oriunda da inglesa due process of law. A Magna
Charta de Jodo Sem Terra, do ano de 1215, que continha exemplos de institutos originais e
eficazes do ponto de vista juridico, teria sido o primeiro ordenamento a mencionar, de forma
implicita, a referida locugdo, mas somente na esfera do processo penal, em seu aspecto protetivo.

Foi a Constitui¢do Federal americana de 1787 que incorporou o principio do due
process of law, embora, antes disso, algumas constituigdes estaduais daquele pais ja o tivessem
consagrado. A partir dai, o direito constitucional do sistema do common law, com a Suprema
Corte dos Estados Unidos, passou a respeitar e conceder eficicia ao due process of law com
determinagdo e firmeza. Em outras palavras, a corte, a partir da promulga¢do da Constituicao de
1787, passou a interpretar a clausula due process na solugdo dos casos concretos que lhe eram
submetidos®¢.

No sistema juridico brasileiro, a garantia do devido processo legal foi positivada com
a Constitui¢cdo Politica de 1988, em seu artigo 5°, inciso LIV, que assim dispde: “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Vale lembrar que até entao
nenhuma das constituicdes anteriores havia previsto expressamente tal principio. Com a
positiva¢do desse principio n ordem constitucional, passou-se a discutir a sua densifica¢do e a sua
significagdo no contexto juridico brasileiro e ndo mais a sua presencialidade normativa.

Assim, em decorréncia da natureza dialética e da dindmica do processo, o Estado cria

constitucionalmente o direito de ac¢do, que ¢ também um direito publico subjetivo, com vocagao

36 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal, p. 2.002.
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para dar ao titular da pretensdo juridica o direito de tutela jurisdicional por meio do processo. Esse
direito de a¢do deve sempre vir acompanhado do devido processo legal, que visa assegurar a

liberdade e a igualdade das posi¢des entre as partes no processo.

O devido processo legal ¢ uma expressao significativa do Estado de Direito,
impondo ao titular do poder o dever de desenvolver-se sem afetar
arbitrariamente os direitos fundamentais do individuo, que sdo tutelados pela
clausula — ‘a liberdade e os seus bens’ —, de modo a contribuir eficazmente para
o estabelecimento do Estado Democratico de Direito.*’

A inclusdo do devido processo legal no texto constitucional ainda ¢ muito
comemorada, pois a explicitude do novo texto elevou a Carta Magna patria ao nivel das mais
avancadas do mundo em termos de garantia da tutela jurisdicional. “Aquilo que se deduzia da
analise sistematica e indireta dos principios implicitos ¢ agora proclamado aos quatro ventos por
enunciados de meridiana clareza™38.

Calmon de Passos®® enfatiza que o devido processo legal ganhou nova dimensdo,
revestindo-se de um carater mais abrangente no sentido de “devido processo constitucional”.
Recordando os ensinamentos de Pisami, o autor salienta que, “assim como o direito processual
ndo poderia existir sem o direito material, igualmente o direito material, deve-se acrescentar, ndo
poderia existir sem o direito processual”. Portanto, ha uma dependéncia reciproca entre direito
material e direito processual.

O escopo do processo € precisamente assegurar o que foi prometido pelo direito
material, sem poder desvirtuar-se para outro objetivo. nem deixar de estar a servigo desse objetivo.

Assim:

[...] Compreendido o direito como algo ndo dado aos homens pela natureza mas
por eles produzido, revelou-se fundamental entender-se o processo de sua
producdo, que se percebeu ter matrizes politicas, devendo, portanto, para
legitimar-se, adequar-se a quanto estabelecido constitucionalmente para sua
produgdo, em qualquer dos seus niveis. [...] Em resumo, ndo ha um direito
independente do processo de sua enunciagdo, o que equivale a dizer-se que o
direito pensado e o processo do seu enunciar fazem um. [Grifo do autor].*’

O devido processo legal deve ser concebido tanto no aspecto procedimental (perante
o Judiciario) como no aspecto substantivo (perante os poderes Executivo e Legislativo). Nao ¢
simplesmente uma garantia processual, tendo em vista que contém um aspecto substantivo que
instrui qualquer atuagdo restritiva do Estado nos direitos fundamentais tutelados a fim de evitar

intromissoes arbitrarias. A positivagdo do devido processo legal no texto constitucional de 1988

37 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 291.

3% THEODORO JUNIOR, Humberto. A garantia do devido processo legal e o exercicio do poder de cautela no direito
processual civil. Revista de Processo. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 665, mar. 1991, p. 11 ef seq.

3% CALMON DE PASSOS, J.J. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de Processo, Sdo
Paulo, RT. n. 102, ano 26, abr./jun. 2001, p. 59 et seq.

40 PASSOS, J.J. Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de Processo. Sao Paulo,
RT, n. 102, ano 26, abr./jun. 2001. p. 59 et seq.
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“tem provocado um rompimento no dogmatismo processual, fazendo com que suas regras formais
sejam vivificadas pelos preceitos constitucionais™!. Dessa maneira, obtém-se uma visdo unitéria
do ordenamento juridico, pela qual se interpreta a norma em conformidade com a Constituicao
Federal.

Lima afirma que para a concretizagdo do devido processo legal colaboram alguns
subprincipios, que “ndo sdo corolarios, dedugdes ou consequéncias do principio do devido
processo legal, mas principios, que tém um grau de concretizagao mais elevado”. Por isso, a autora
os denomina de “subprincipios”, sem considera-los subespécies do devido processo legal. “A
independéncia, e ndo dedutibilidade, destes subprincipios ¢ visivel na medida em que podem
servir para concretizar, ou realizar, mais de um principio, além de poderem gozar também de
outros subprincipios que o concretizam” *?, Nesse sentido, o devido processo legal “¢ entendido
como o conjunto de garantias constitucionais que, por um lado, asseguram as partes o pleno
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, por outro, sdo indispensaveis a total
coeréncia na aplicag¢do do exercicio da jurisdigdo” 3.

A garantia do devido processo legal torna efetivo o direito ndo ao processo apenas,
mas a um processo em consonancia com os ditames constitucionais, ou seja, de acordo com
determinadas garantias constitucionais processuais que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de seus direitos subjetivos e processuais, de outro, sdo indispensaveis ao exercicio da
jurisdicdo. Além de significar igualdade de tratamento entre as partes, em decorréncia de um
processo judicial com a finalidade de propiciar uma solucdo justa do processo (aspecto
processual), o devido processo legal também vincula o Poder Legislativo em sua primordial tarefa
de elaborar leis conforme a Constituigdo (aspecto substantivo)*.

Com efeito, o devido processo legal vai além de instrumento de controle de
legalidade: seu alcance serve também de “limite constitucional a imposi¢do judicial ou
administrativa de ordens ou decisdes legislativas ou governamentais, que se afigurem contrarias
ao direito”, e de protecdo processual-constitucional do jurisdicionado contra eventuais abusos
praticados pelo Estado.

Grinover®, em 1985, ja incentivava determinado comportamento do juiz na condugio
das acdes judiciais, pois assegurar as partes o direito a prova e as atividades instrutorias (/ato
sensu) ndo ¢ suficiente; ndo basta que toda a atividade instrutoria seja produzida em contraditorio,

que a autoridade jurisdicional presida a colheita de todas as provas, nem que o livre

41 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal, p. 180.

42 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal, p. 181.

# GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. O processo nos juizados especiais civeis estaduais, federais e da Fazenda
Publica. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 14.

4 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal, p. 234.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo constitucional em marcha e as garantias constitucionais do direito de
agdo. Sao Paulo: Max Limonad, 1985, p. 20.
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convencimento do juiz se baseie exclusivamente nas provas produzidas judicialmente. E
necessario que o juiz estimule e promova um contraditorio efetivo e equilibrado, verificando se a
atividade defensiva, no caso concreto, foi adequadamente desempenhada pela utilizagdo de todos
os meios necessarios para influir sobre o seu convencimento, sob pena de se considerar o réu
indefeso e o processo irremediavelmente viciado.

Assim, para a realizacdo do devido processo legal, em seu ambito substantivo, ¢
essencial atender a dois postulados*®: da proporcionalidade (de origem germanica) e da
razoabilidade (de origem norte-americana)*’. Ademais, é necessario proteger as garantias
constitucionais do individuo contra qualquer modalidade de legislagdo, sem falar no equilibrio
que deve haver entre essas garantias e o exercicio do poder estatal.

Castro®®, sobre o tema, assinala que:

O postulado da ‘razoabilidade das leis’ promana forgosamente da aplicacdo de
carater ‘substantivo’ (substantive due process) da clausula do devido processo
legal, a ser empreendida com criatividade e senso de justica pelos orgaos
incumbidos da salvaguarda da supremacia da Constituigao.

O limite do principio da proporcionalidade, no entanto, encontra-se no principio da
isonomia. Ambos devem ser aplicados de forma concomitante e harmonica porque a igualdade
de tratamento deve ser proporcional entre as partes.

Da doutrina de Calmon de Passos*, infere-se que para a realizagio efetiva da garantia

do devido processo legal ¢ indispensavel a presenca de trés condigdes:

a) so6 € devido processo legal o processo que se desenvolve perante um juiz
imparcial e independente; b) ndo ha processo legal devido sem que se assegure
0 acesso ao judiciario; c) [...] as duas garantias precedentes se mostram
insuficientes se ndo assegurado as partes o contraditorio.

Desse modo, no tocante ao devido processo legal, em sua perspectiva procedimental,
¢ essencial que o juiz assegure as partes a efetividade de outros principios previstos
constitucionalmente, como o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, inc. LV), o julgamento por
um juiz natural (art. 5°, inc. XXXVII e LIII), o segundo grau de jurisdi¢do, a igualdade processual

entre as partes (art. 5°, inc. 1), a publicidade e a motivacdo das decisdes judicidrias (art. 5°, inc.

46 Sobre o assunto, ver AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios
juridicos.

47 Na visdo de Maria Rosynete Oliveira Lima, com arrimo em EMILIOU, Nicholas (The principle of proporcionality
in european law. London: Kluwer Law International, 1996. p. 39), a proporcionalidade diz respeito a uma
comparac¢ao entre duas variaveis: meio e fim, de acordo com padrdes de adequacdo, necessidade e proporcionalidade
Strictu sensu, 0s quais proporcionam uma avaliagdo objetiva entre as ferramentas utilizadas e os fins perseguidos pelo
ato. Enquanto a proporcionalidade trabalha com componentes objetivos, na razoabilidade as variaveis sdo subjetivas,
englobam todas as circunstancias do caso. A razoabilidade ndo tem como requisito uma relagdo entre dois ou mais
elementos, mas representa um padrdo de avaliagdo geral. ( Devido processo legal, p. 282).

4 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituigdo
do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 380.

49 PASSOS, J.J. Calmon de. O devido processo legal e o duplo grau de jurisdi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 86.
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LX e art. 93, inc. IX), a proibicdo de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, inc. LVI) e a
inviolabilidade do domicilio e do sigilo das comunicagdes em geral (art. 5°, inc. XI e art. 52, inc.
XID).

Em sintese, como conclui Cruz e Tucci, em artigo sobre as dilagdes indevidas do
processo, a garantia constitucional do devido processo legal deve ser uma realidade durante as
multiplas etapas do processo judicial, de sorte que ninguém seja privado de seus direitos™.

Nesse contexto, pode-se afirmar que o devido processo legal ¢ um instrumento de
efetivacdo da garantia de acesso a justica, sem o qual ndo haverd acesso algum, nem sera
qualitativo, impedindo que se cumpra o Estado Democratico de Direito estabelecido
constitucionalmente. E nesse diapasdo que o devido processo legal deve ser compreendido.

Montesquieu, ao analisar a justica e o Poder Judiciario ja alertava sobre as delongas
da obtencdo da prestacdo jurisdicional. No entanto, apesar de criticar as formalidades da prestagao
jurisdicional, era seu defensor, afirmando que eram necessarias para garantir a honra, a fortuna, a
vida e a liberdade dos cidaddos. Aquela época, mencionava os perigos de julgamentos arbitrarios
que simplificavam as leis, em especial em governos absolutistas e despoticos>!.

Assim, a necessidade de encontrar vias alternativas capazes de implantar uma justica
barata, célere e informal foi determinante para o surgimento dos juizados especiais civeis e
criminais.

Esses juizados, conforme se aprofundard a seguir, foram criados com o objetivo de
eliminar, ou pelo menos diminuir, alguns dos obstaculos ao efetivo acesso a justica, modernizando
o antigo modelo processual, o qual ja ndo se mostrava eficiente na busca da justiga material®?.

No Brasil, conforme a doutrina de Abreu, a experiéncia dos juizados especiais — com
propostas de tutela diferenciada ou de vias alternativas de tutela e modelos de justi¢a popular,
participativa, democratica, e como expressdo de justica coexistencial, pondo em relevo a
conciliagdo e engajando juizes leigos, arbitros e conciliadores — tem servido de contraponto a
justica tradicional, contenciosa, de natureza estritamente jurisdicional, sabidamente saturada,
onerosa e tardia.>?

Os juizados especiais, nesse contexto, sdo um instrumento fundamental de
aproximacao do Poder Judicidrio com a comunidade, um meio de assegurar que os direitos

fundamentais previstos na Constitui¢do Federal serdo observados. Com a sua implantacado,

50 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia do processo sem dilagdes indevidas. In: (Org.). Garantias
constitucionais do processo civil, p. 17.

S MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Tradugdo: Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p. 88.

52 SANTIN, Janaina Rigo et al. Os problemas estruturais atuantes como limitadores dos principios informadores dos
Juizados Especiais Civeis. Anais... Encontro Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito, Uberlandia, 2012.
Florianépolis, Fundagio Boiteux, 2012. p. 12.508-12.538.

53 ABREU. Pedro Manoel. O processo jurisdicional como um locus da democracia, pelo viés da participa¢do. Sdo
Paulo: Conceito Editorial, 2011, v. 3. (Colegdo Ensaios de Processo Civil), p. 340.
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buscou-se granjear para a sociedade brasileira um ordenamento juridico capaz de proporcionar a
todos, por meio da desburocratizacao da justiga, a busca de seus direitos e isso significa apresentar
ao Estado-juiz muitas demandas reprimidas, ou seja, pretensdes que dificilmente chegariam ao
Poder Judiciario em virtude de sua simplicidade ou do seu baixo valor.>*

O Brasil, vale dizer, ndo foi o Gnico nem o primeiro pais a se preocupar com a
morosidade e a necessidade de facilitagdo do acesso ao Judiciario. Outros paises também
inovaram na busca de instrumentos que atendessem aos anseios do individuo lesado em seus

direitos, em especial as small claims courts americanas.

2 A crise da democracia no Brasil e na América Latina

Para iniciar o debate sobre a democracia na América Latina, importante destacar trés
momentos histdoricos. No passado longinquo, a democracia estd ligada ao processo historico da
formagdo das ideias politicas, decorrentes dos conceitos de liberdade, de igualdade e de
fraternidade, que se caracterizam como ideais dos movimentos republicanos, gestados pela
revolucdo francesa e pelo movimento filoséfico do iluminismo.

Mais recentemente, por sua vez, a democracia ¢ marcada pela luta de libertagdao dos
caudilhismos, dos regimes autoritarios e dos regimes militares, fomentada por movimentos sociais
e populares, que marcaram a época da formagao da sociedade industrial e urbana.

J& na contemporaneidade, a democracia aparece através da restauragdo dos direitos
politicos e civis, usurpados pelos regimes autoritdrios, bem como de todos os direitos humanos
na perspectiva da consolidagdo da sociedade civil e da construcdo da cidadania.

No entanto, alguns paises, em especial alguns da América Latina, apresentam fortes
problemas no que tange ao modelo democréatico de representatividade e de governanga. Observa-
se a ndo identificacdo entre populacdo e representacdo politica, enfraquecendo o papel dos
partidos politicos.

A recente histdria politica da América Latina revela ainda uma instabilidade politico-
institucional e que evidencia constantes questionamentos da legitimidade dos governantes como
vem acontecendo na Venezuela, no México, na Bolivia e no Equador. Houve, nos ultimos 30
anos, importantes avangos na politica com o fim dos regimes militares e com a reinstalagdo dos
processos eleitorais. Porém, a politica economica adotada, sob a égide da doutrina neoliberal,

deixa determinada parcela da populacdo na exclusdo social e baixo da linha de pobreza.

5% SANTIN, Janaina Rigo et al. Os problemas estruturais atuantes como limitadores dos principios informadores dos
Juizados Especiais Civeis. Anais... Encontro Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito, Uberlandia, 2012.
Florianépolis, Fundagio Boiteux, 2012, p. 12.508-12.538.

20



Conforme questiona Boaventura,

noés, durante muito tempo, pensamos e estudamos muitos as transi¢des do capitalismo
para o socialismo, do feudalismo para o capitalismo, da ditadura para a democracia.
Estaremos nos, neste momento, na transicdo da democracia para a ditadura? Uma
ditadura diferente, diferente das outras que nos precederam, que nio envolve militares,
que até pode envolver a pluralidade de partidos, mas que de qualquer maneira ndo ¢ uma
democracia, de tdo desfigurada (que esta)? (2016).

Mas o que ¢ democracia? Para o sociologo Giddens (2005), o conceito de democracia
estd ligado a ideia de Estado, sociedade e Governo. Nesse sentido, significa “um sistema
politico no qual quem governa €é o povo”, isto €, um sistema politico mais capaz de assegurar
a igualdade politica, de proteger a liberdade e os direitos, de defender o interesse comum, de
satisfazer as necessidades dos cidaddos, de promover o autodesenvolvimento dos cidadaos e
que leve em consideracao os interesses de todos (Giddens).

Entretanto, a democracia pode se apresentar em diferentes formas, como a democracia
participativa (ou democracia direta) em que as “decisdes sdo tomadas em comunidade por
aqueles que sdo afetados por elas”, que tem por base o modelo grego de democracia. Nos
Estados modernos este modelo ¢ atingido em pequenas comunidades ou “reunides municipais”.
Contudo, formas plebiscitarias ou referendos podem expressar a opinido do povo a respeito de
questdes especificas; e a democracia representativa, na qual as decisdes sdo tomadas pelos
cidadados eleitos pelo conjunto da comunidade, seja em nivel nacional, regional, estadual ou
local. A forma mais conhecida ¢ a democracia liberal representativa. (PETRY, 2008).

No entanto, a partir da incapacidade do sistema politico de alguns paises de representar
os cidaddos na pratica efetiva da governanca global, hoje a democracia sofre constante
transformagdo. O processo de consolidagdo da democracia politica, embora fortalecido por
algumas Constituicdes, como a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
apresenta-se enfraquecida devido aos altos niveis de desigualdade, bem como distanciamento
entre a sociedade e o governo, por conta do sistema representativo.

Observa-se que modelos democraticos de alguns paises, como a Venezuela, Bolivia e
Equador, tém tentado responder a crise de representatividade, por meio da ampliagdo do uso de
instrumentos de democracia participativa, no sistema de governo. No entanto, na América
Latina, neste inicio do século XXI, inicia um processo de redemocratizagdo através de
movimentos sociais e populares que buscam sua identidade social, cultural e politico-
ideoldgica. Como exemplo, Exército Zapatista de Libertacdo Nacional do México (EZLN), o
Movimento de Trabalhadores Rurais Sem Terra do Brasil (MST), o Bolivarianismo na
Venezuela, o Movimento ao Socialismo dos povos indigenas da Bolivia (MAS), e o Grito dos
Excluidos (iniciado no Brasil e com adesodes latino-americanas), entre outros.

A recente historia politica da América Latina revela ainda uma instabilidade politico-
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institucional e que evidencia constantes questionamentos da legitimidade dos governantes

como vem acontecendo na Venezuela, no México, na Bolivia, no Equador e recentemente na

Argentina e no Brasil (PETRY, 2008).

Esses recentes episodios — governantes se afastando de seu programa de campanha -

demonstram uma frustragdo de grandes segmentos da populacdo com relagdo ao atendimento

de demandas por parte dos governos. (PETRY, 2008). Para Egundo Ghiozzini, “Sao

problemas de governabilidade bastante graves e tem a ver com uma certa impermeabilidade das

elites e das proprias instituigdes democraticas com relagdo as expectativas da populagdo”

(2005), que resultam no enfraquecimento dos direitos humanos (satde, educacdo, entre

outros), e ensejando a necessidade de sua maior promogao.

Para Boaventura, esse enfraquecimento democratico resulta da separagdo entre

democracia e revolugdo. A revolucdo e o reformismo desapareceram do século XXI. Ainda que

parecessem diferentes, segundo o autor, os dois sempre foram os dois lados de uma mesma

moeda:

o grande acontecimento e grande equilibrio das lutas de esquerda foi que contrapusemos
totalmente esses dois modelos. De um lado, revolucionarios. De outro lado, reformistas.
Ainda metemos uns contra os outros. As vezes, hostilizamos mais uns aos outros do que
hostilizamos nossos inimigos. Com muito sectarismo ¢ muito dogmatismo. [...] Quando
se tentou fazer uma unido, ela fracassou. Essa unido foi dolorosamente tentada por
Salvador Allende e, obviamente, teve que ser liquidada — foi liquidada! — pelo
imperialismo norte-americano, em 1973. O que eu quero dizer € que esses dois modelos
se pertenciam e quando perdeu-se um, perdeu-se o outro. Por isso que nds hoje, no
principio do século XXI ndo temos, nem revolugdo na agenda politica, nem a
democracia. E por isso temos essa dupla crise (2016).

Assim, Boaventura conclui que sua proposta ¢ voltar a unir a revolugdo e a

democracia. “E uma exigéncia muito grande porque nos temos que democratizar a revolugdo e

revolucionar a democracia”, explica ele. O socidlogo diz que a separagdo entre a revolucao e a

democracia aconteceu em janeiro de 1918, quando a Assembleia Constituinte russa foi dissolvida

como forma de ajudar Lénin chegar ao poder. A decisdo criou a cisdo entre revolugdo e

democracia, que nunca mais se juntaram. (2016).

Mas, enfim, o que significa democratizar a revolugdo, como diz Boaventura?

Os fins nunca justificam os meios. NOs usamos muitas vezes meios
contrarrevolucionarios para fazer avangar a revolugdo. Nao hd uma forma s6 de
emancipacdo social. A luta de classes ¢ também a luta [contra racismo], a luta contra a
discriminagdo sexual, a dominagdo sempre conjunta entre capitalismo, colonialismo e
patriarcado. Foi uma grande ilusdo do pensamento critico pensar que o colonialismo
tinha terminado quando as independéncias vieram. Nao. Ele mudou de forma. Vivemos
em sociedade coloniais, com imaginarios pds-coloniais. Por isso que ha racismo, por isso
que os jovens afrodescendentes morrem nas cidades do Brasil, como morrem nas cidades
dos Estados Unidos, onde grande parte da juventude esta encarcerada. E por isso que no
vosso pais tanta mulher morre. [...] O capitalismo ndo existe sem colonialismo e
patriarcado. O grande problema dos movimentos sociais ¢ que se dividiram e nenhum
pensou que era preciso lutar contra os trés. Eles atuam sempre em conjunto”. (2016).
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Além disso, a democracia € responsavel pela concretizagdo dos direitos humanos, pois
parte-se da analise da compatibilidade entre tais politicas e o sistema constitucional de protegao
aos direitos fundamentais e, nesse contexto, pode- se depreender que as politicas publicas
definidas legislativamente, num espaco de democracia participativa, devem otimizar os
mandamentos constitucionais fundamentais, favorecendo a sua aplicabilidade imediata e impondo
aos poderes publicos a impossibilidade de retrocesso social em termos daquilo que j& foi
alcancado e o dever de progresso para alcangar novas possibilidades de concretizagao.

O pape fundamental dos direitos humanos, conforme ressalta Boaventura, concentra-
se na busca da dignidade humana. Embora a origem eurocéntrica, crista, colonialista, racista,
individualista e liberalista dos direitos humanos, o autor propde uma leitura contra-hegemonica
deles. Afinal, os direitos humanos, criados por grupos historicamente opressores, podem ser uma
ferramenta de emancipagdo dos grupos historicamente oprimidos. Os direitos coletivos
apresentam-se como forma de garantir definitivamente, a todos os grupos sociais, os direitos
individuais, um Estado social, que ndo viole as garantias civis e politicas, mas que suporte as
garantias sociais, econdmicas ¢ ambientais. A continuidade dos direitos humanos, mesmo com a
descontinuidade de regimes politicos, o direito a verdade, & memoria e a justica de transicdo. A
protecdo a dignidade humana sem exclusdo de determinados humanos, incondicionalmente; a
protecdo a dignidade expandida além da espécie humana. O reconhecimento da diferenga
(novamente ante o eurocentrismo que se pretende fazer universal), valorizando-a, mas nao a
valorando; a busca por uma humanidade diversa e justa, ¢ ndo hegemonica. A vitoria da
humanidade sobre o desenvolvimentismo ¢ o neocolonialismo. (CHAUI, 2013).

Assim, ao Estado, através de seus sistemas politicos, cumpre fins constitucionalmente
determinados e deve organizar-se racional e eficazmente para cumpri-los. Dai a sua natureza
processual e dindmica. Seus limites, diretrizes, possibilidades e fungdes institucionais estdo todos
vinculados ao fortalecimento dos lacos de solidariedade social. Porém, compreendé-lo em sua
esséncia, ¢ compreendé-lo como o movel das aspiragdes politicas, sociais, culturais, econdmicas
e normativas do povo. Ele se concretiza através do novo marco tedrico e filoséfico do
constitucionalismo solidario, alcangando o que passamos a denominar Estado Constitucional
Solidarista. A auséncia de politicas ptblicas concretizadoras dos direitos fundamentais importam

em omissdo inconstitucional sujeita a controle judicial.

Conforme destaca Petry, em decorréncia da crise democratica na América Latina,
um numero significativo de sujeitos perde progressivamente seus atributos de cidadania e de
direitos: “ndo tem trabalho, vive em areas marginais, sente-se excluido das institui¢cdes, nao

tem acesso a saude, ndo estd conectado com o progresso das redes de comunicagao etc”. (2008).
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Foi nas populagdes latino-americanas, pds os regimes ditatoriais e militares, que houve o maior
desrespeito dos Direitos Humanos. Parte das populagdes foram privadas de alimentagdo, de

saude, de educacao e de habitagao:

Quase todos os paises da América Latina, como regido de influéncia e de controle norte-
americanos ¢ essencialmente fornecedora de matérias-primas, governados por
ditaduras militares ou por frageis democracias, desrespeitaram os direitos humanos de
modo explicito durante a ‘guerra fria’, em nome da ‘doutrina de seguranga nacional’
(PETRY, 2008).

E foi somente a partir da Revolugdo de maio de 1968 que os movimentos socais
ganharam campo e percebeu-se a necessidade de vencer as ditaduras e de lutar pela

redemocratizacdo os paises latino-americanos.

No entanto, apds 50 anos da Revolugao de 68, que resultou, em duvida, em importantes
avancos, reconhecendo-se seus méritos e conquistas pela luta dos direitos humanos, muito ainda
falta a se fazer. Grande margem da populagdo brasileira, por exemplo, vive na linha da pobreza
e na exclusdo social. Segundo dados do IBGE, 50 milhdes de brasileiros vivem nessa situacao
(IBGE, 2017).

Desse modo, acredita-se a partir dos movimentos sociais € possivel se construir uma
redemocratizacdo dos sistemas politicos, que sejam baseados numa representatividade
participativa e na educag@o em direitos humanos e que resultem na cria¢do de politicas publicas

voltadas a erradicacdo da pobreza e da exclusdo social.

CONCLUSAO

O advento da Constituicdo Federal de 1988, como referido, marcou o
constitucionalismo no ordenamento juridico brasileiro e modificou a forma de examinar o
sistema juridico, uma vez que todos os seus subsistemas passaram a ser analisados e
interpretados conforme as disposi¢des constitucionais. Com efeito, como ¢ cedico, as normas
constitucionais fundamentam a compreensdo de todas as regras e principios
infraconstitucionais no intuito de conceder unidade ao ordenamento juridico no Estado
Democratico de Direito.

O fato originario da inclusdo da norma como direito fundamental foi a vedagdo da
autotutela por parte do Estado, tendo em vista a dificuldade de alcance da justica quando a
solucdo dos conflitos se realizava pelos proprios litigantes. A tematica do acesso a ordem
juridica justa constitui, desse modo, o mais basico dos direitos humanos, de um sistema juridico

moderno e igualitdrio que pretenda garantir os direitos de todos e a democracia, em busca da
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consolidagdo da sociedade civil e da construcao da cidadania.

Nesse contexto, verificou-se, ainda, que a democracia sofreu e sofre constante
transformagdo. O processo de consolidacdo da democracia politica, embora fortalecido por
algumas Constitui¢cdes, como a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
apresenta-se enfraquecida devido aos altos niveis de desigualdade, bem como distanciamento
entre a sociedade e o governo, por conta do sistema representativo. Essa instabilidade politico-
institucional evidencia constantes questionamentos da legitimidade dos governantes.

Além disso, observa-se que a democracia ¢ responsavel pela concretizacdo dos direitos
humanos, pois parte-se da andlise da compatibilidade entre tais politicas e o sistema
constitucional de protecdo aos direitos fundamentais e, nesse contexto, pode-se depreender que
as politicas publicas definidas legislativamente, num espago de democracia participativa,
devem otimizar os mandamentos constitucionais fundamentais, favorecendo a sua
aplicabilidade imediata e impondo aos poderes publicos a impossibilidade de retrocesso social
em termos daquilo que j& foi alcancado e o dever de progresso para alcangar novas
possibilidades de concretizacao.

No entanto, varios paises da América Latina, como citado, desrespeitaram os direitos
humanos, de modo explicito, principalmente durante a guerra fria. Em decorréncia, verifica-se
a necessidade de lutar contra a ditaduras na América Latina e suas herangas culturais,
arraigando-se na questdo da justica e dos direitos humanos. Consolida-se, assim, os
movimentos em prol dos direitos humanos e na luta pela redemocratizagdo dos paises latino-
americanos populares.

A partir de tal contexto, reconhece-se, portanto, grandes conquistas e avangos na luta
pela redemocratizagdo. No entanto, ainda falta muito a ser feito, em especial no que refere-se
ao minimo existencial a exclusdo social, o que poderd melhor alcangado através de politicas

publicas em prol do reconhecimento da dignidade humana.
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