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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho (GT) Constituicdo e Democracia |, no XXV Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado nos dias 6 a 9 de julho de 2016, na Universidade de Brasilia (UnB),
contou com a presenca de autores e autoras dos vinte e cinco textos que agora passam a
integrar esta publicac&o, na qual figuram de acordo com a ordem afabética de seus proprios
titulos — ordem que, aliés, orientou sua apresentacdo e discussdo no referido GT, por decisdo
dos participantes, quando da abertura das atividades.

De forma mais ou menos intensa, 0 conjunto dos textos reflete a preocupagdo com temas que
ocupam O centro das discussdes contemporaneas sobre jurisdicdo constitucional e
democracia.

A questdo do ativismo judicia é o foco central de vérios dos artigos apresentados, além de
merecer, em outros tantos, também alguma referéncia, ainda que secundaria. Desde o debate
filosofico-politico animado por tedricos como Waldron, Vermeule, Tushnet e Habermas até
as andlises sobre objetos especificos — como a proposta de Emenda Constitucional n.° 33
/2011, a tese da mutac&o constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, ou a
func@o normativa da Justica Eleitoral — sdo problematizados os limites da agéo do Poder

Judiciario e sua necessaria intersecdo com o principio democratico, o principio da separacdo

dos poderes e o dainafastabilidade da fung&o jurisdicional .

Constituicdo como centro do ordenamento juridico, normatividade dos Direitos Humanos,
constitucionalizagdo “do Direito” e constitucionalizagdo “de direitos’, nomeadamente os
direitos de acesso a justica e a informagdo, figuram entre os temas tradicionais do campo
juridico-constitucional que mereceram enfoque analitico, sob a perspectiva da efetividade da
Constituicdo e seu impacto na realidade brasileira, no tocante a construgéo da cidadania e a
consolidagcdo da democracia no Pais.

Outro tema de que se ocupam a guns dos textos ora apresentados, e que também corresponde
a tradicdo dos debates do mesmo campo juridico, é o da interpretacdo e da hermenéutica
constitucional.

Alinham-se ainda outros artigos na tematica da exclusdo, inclusive das chamadas “ondas
neoliberais’, da questéo da justica social e das desigualdades, da dignidade da pessoa



humana e da participacdo da sociedade civil e dos movimentos sociais, sob a 6tica juridicae
econémica

Finalmente, integram esta publicacdo artigos que podem ser reunidos sob a ideia comum da
aplicacdo dos principios constitucionais, a despeito dos variados temas especificos de que se
ocupam, desde o meio-ambiente e o federalismo até o poder investigatorio do Congresso
Nacional e suas limitacfes e a questdo da democratizacdo da informagdo como coisa distinta
do espetacul o, na discussdo sobre 0 Supremo Tribunal Federal e amidia.

Toda apreciacdo que destaca os elementos gerais de analises distintas, apesar da identidade
do campo de conhecimento em que estdo situadas, corre o risco de uma simplificacdo. Nada
substitui a atividade do leitor em contato direto com o texto, sem a intermediacdo de um
intérprete. Por isso mesmo, a apresentacdo que ora se faz do conjunto dos artigos
componentes do GT Constituicdo e Demaocracia l, tem o objetivo de uma provocacédo, tem a
pretensdo de funcionar como um convite aleitura.

Brasilia, julho de 2016

Profa. Dra. Beatriz Vargas Ramos G. de Rezende (Universidade de Brasilia- UnB)

Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues (Faculdade Meridional)



CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE ACESSO A JUSTICA CONEXO A
DEMOCRACIA

CONSTITUTIONALISATION ACCESSRIGHTSTO JUSTICE RELATED TO
DEMOCRACY

Anderson da Costa Nascimento 1
Cristiana Maria Santana Nascimento 2

Resumo

O presente artigo propde a constitucionalizacdo dos Direitos Fundamentais e analisar o
Direito Fundamental de Acesso a Justica levando em conta os direitos fundamentais
democréticos. Paratal, realizamos estabelecer parametros humanitarios validos para todos 0s
homens. Sedimenta-se, 0 vinculo explicitado pelo principio da dignidade da pessoa humana,
partindo daideia principal do direito fundamental de acesso ajustica. E mister esclarecer que
n&o propomos uma mudanca da estrutura das relagdes juridicas ou dos textos legais, mas sim,
uma interpretacdo guiada por umaideia de um minimo de existéncia da dignidade humana.

Palavras-chave: Constituicdo, Direito fundamental, Interpretacéo, Principios, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

This article proposes the constitutionalisation of Fundamental Rights and analyze the
Fundamental Right of Access to Justice taking into account the democratic fundamental
rights. To this end , we conduct humanitarian establish valid parameters for all men.
sediments - the link explicit the principle of human dignity , based on the main idea of the
fundamental right of access to justice. It is necessary to clarify that we do not propose a
change in the structure of legal relations or legal texts, but rather an interpretation guided by
an idea of aminimum of existence of human dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Fundamental law, Interpretation,
Principles, Democracy

1 Mestrando em Direito pelo Programa de P6s-Graduagao da Universidade Federal de Sergipe.
2 Mestranda em Direito pelo Programa de P6s-Graduacéo da Universidade Federal de Sergipe.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade tracar um perfil histdrico, doutrinério social
e juridico do Direito Fundamental de Acesso a Justica Conexo ao Principio Democratico.

Ao mesmo tempo, pretende-se mostrar a grande intimidade dos membros da
sociedade e 0 Acesso a Justica que se encontra ligado ao caréter ético pautado na
concretizacdo dos direitos fundamentais, que surgiram com o escopo de limitar e controlar
0s abusos do poder do Estado, bem como assegurar aos cidaddos uma vida mais digna de
forma que estao presentes na Constituicdo Federal de 1988.

Conforme o desenvolvimento e o esclarecimento da sociedade, ao longo tempo,
passaram por diversos estagios e aspectos historicos, a denominada Constituicdo cidada,
incluindo os direitos fundamentais no rol de clausulas pétreas, proibindo que os direitos
fundamentais fossem abolidos ou suprimidos do texto constitucional.

Importante demonstrar a defesa social e a horizontalidade, bem como esclarecer
que 0 Acesso a Justica, como um direito fundamental de nosso sistema juridico serve para
determinar ou reivindicar seus direitos e ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado.

No entanto, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos uma premissa basica
de justica social que pode ser vista como um instrumento de uma sociedade democratica,
livre, justa e solidaria, unindo-o as relacdes humanas, fundamentada na sociedade
republicana com eixo para toda interpretacdo constitucional e infraconstitucional,
surgindo entdo varias discussdes a respeito da delimitacdo e dimensdo de seu contetdo
que ndo se tem reconhecimento de direitos estatais numa democracia contemporanea e
participativa conjugada com politicas publicas.

Com base nessas consideragdes iniciais, 0 objetivo deste artigo é tratar sobre o
direito ao acesso a justica como questdo de democracia na esfera dos Direitos
Fundamentais, tragando um perfil doutrindrio do Acesso a Justica como paradigma
conectado com o viés humanistico da ciéncia juridica, considerando na sua dimensdo
historica filosofica e socio juridica.

Vale ressaltar que, ao construirmos a ideia de direitos fundamentais, ndo somente
como direito humano fundamental de acesso a justica concretizado pelo Estado e
integrante de um nacleo minimo formador da dignidade da pessoa humana
primordialmente enfatizado pela ética da ética, da teoria politica e consequentemente da

origem sdcio juridica do acesso a justica que na verdade ndo se pode falar apenas na esfera
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do individuo, mas do ser humano tomado em suas relacdes com o outro e ndo podemos
ser tratados como coisas, como seres inertes, irracionais, destituidos de linguagem e de
liberdade

Com o passar do tempo evoluimos politicamente, economicamente, socialmente
e religiosamente. Com isso, deixamos de ser uma sociedade voltada para o nomadismo e
passamos a integralizar uma sociedade com bases na organizacdo do Estado.

A histéria do ordenamento juridico coincide com o ponto de partida da historia
da humanidade, uma vez que consiste com a evolucdo, da moral, do direito e do trato
social, razdo pela qual, a falta do conhecimento cientifico era suprida pela fé, pelas
crengas religiosas, que segundo o pensamento da época Deus ndo somente acompanhava
0s acontecimentos terrestres, mas neles interferia.

E importante estabelecer um conhecimento cientifico para ser possivel entender
a conjuntura politico-social. Por outro lado, deve-se apresentar o objetivo especifico ao
analisar as caracteristicas e o conceito dos direitos fundamentais correlacionando com
politica devido a aproximacdo com a liberdade e o sentimento civico com a filosofia
politica do século XXI, para se alcancar o bem comum abrigado pelo consenso na
preocupacdo de colocar o0 homem no centro das mudancas politicas.

Nesse sentido, é necessario destacar o pensamento filoséfico de modo a se poder
conceber o ponto atual de sua conceituagao, argumentacéo e discursao.

Vale salientar que o artigo busca ponderar as caracteristicas dos direitos
fundamentais o surgimento de novos modos de pensar sobre a sociedade baseados em um
ideal de igualdade, imputando-a como uma alternativa de inclus&o frente ao atual sistema
competitivo, uma vez que possui como mola mestre a promocao da dignidade da pessoa
humana, valorizando o trabalho do homem, sua dignidade e liberdade, visando a
concessao de oportunidades para todos no cenario juridico do mundo ocidental.

A ideia de democratizacdo parte do constitucionalismo moderno que para servir
de mecanismo de direitos fundamentais baseia-se na prerrogativa do Estado Liberal para
0 Social e este para o Estado Democréatico de Direito, visando um constitucionalismo
globalizado.

Ao analisarmos a busca da sociedade democratica na ideologia das aspiraces
de igualdade, liberdade e fraternidade, devido aos anseios liberal iluminista, em que a
palavra liberal passou a integrar discursos politicos, prestando-se a descrever determinada
orientacdo politico-partidaria, uma categoria de pensamento e ideias ou caracteristicas de

Estado, somente que os liberais sdo contrarios ao forte controle do Estado na economia e
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na vida das pessoas, razdo pela qual o liberalismo vai defender a ideia de igualdade entre
todos e que o homem tem de agir pelo uso da sua prdpria razéo, no sentido de garantir-se
pela defesa das liberdades compreendidas quando inserida em determinado contexto
social.

Sustenta-se que as liberdades publicas adquirem conotacdo mais abrangente
devido a dindmica social de maneira justa, tendo como finalidade a ideologia de um
Estado Social de Direito, o qual se utiliza do ordenamento juridico para garantir que todos
disponham de tudo quanto seja necessario para o desenvolvimento de suas
potencialidades, em perfeita harmonia social.

Cumpre ponderar a abrangéncia do constitucionalismo frente ao Estado
Democratico de Direito, marcado pela participacdo da dindmica social para se garantir a
liberdade individual coesa como os principios democraticos tendo a democracia como
seu expoente.

Dessa forma, o Estado Constitucional brasileiro em face de uma democracia
procedimental e participativa na defesa dos Direitos Fundamentais, visa consubstanciar
0s objetivos de igualdade por via dos direitos sociais, a universalizacdo da participacdo
popular em conformidade com as prestacfes sociais, como no caso da seguridade, saude,
previdéncia e assisténcia sociais, educacdo e cultural fundamentada na protecdo da
dignidade da pessoa humana.

Assim, o Estado Democratico de Direito abrange o constitucionalismo
caracterizado pela composicdo da racionalizacdo dos elementos formais e materiais da
estrutura estatal constitucional.

Desse modo, podemos nos referir a juncdo dos principios qualificadores do
Estado democratico de Direito. Para tanto, as ciéncias juridicas no sentido de que
possibilita uma abertura para o pensar democratico nos meios formadores e
incentivadores da justica social através da soberania popular e do resgate da cidadania
delimitados pela cultura juridica dos direitos fundamentais.

O elemento da intersubjetividade manifesta a pluridimensionalidade dos direitos
fundamentais® e serve de aporte tedrico para dimensionar a aplicabilidade do principio da
dignidade da pessoa humana frente a esfera constitucional brasileira, pautada nos valores
sociais entre os cidaddos para se construir a base juridica que refletem nas instituicoes,

por meio da elaboracdo e o cumprimento de politicas publicas.

I MULLER, Friedrich. Direito, Linguagem, violéncia. Elementos de uma teoria constitucional 1. Trad.de
Peter Naumann. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p.07

117



Seguramente ndo se pretende esgotar totalmente o assunto aqui abordado, que
seguramente, hoje em dia ndo se pode mais pensar num mundo do constitucionalizado do
Direto de maneira estatica tendo em vista que o conhecimento parte tanto das ciéncias
humanas e socias como o Direito.

A base metodoldgica desta investigacdo segue 0 método indutivo, considerando
que o conhecimento é fundamental na experiéncia, por ndo levar em conta principios
preestabelecidos e que o raciocinio indutivo, generaliza de forma derivada as observagdes
de casos concretos numa constelacdo de particularidades, capaz de revestir e guarnecer
de maneira racional a pesquisa bibliografica em relacdo com a conexidade ao direito
fundamental de acesso a justica, sobre o prisma do direito constitucional estabelecendo
parametros humanitarios sob a perspectiva dimensional dos direitos fundamentais e
evidenciando-se com aspectos democraticos para 0 mundo contemporaneo.

Assim sendo, qual o aspecto historico e o instrumento da busca do acesso a
justica numa sociedade democratica?

Entretanto, dividiremos em dois capitulos, primeiramente abordando a respeito
das concepcoes definidora dos direitos fundamentais como mola propulsora do acesso a
justica, que se faz necessario ponderar a gama de fendmenos naturais e explicacfes
racionais para 0s acontecimentos, naturais e sociais aperfeicoando o respeito a lei e a
dignidade humana.

Historicamente, os aspectos democraticos desempenharam papel fundamental
do acesso a justica na Antiguidade Classica na forma de assisténcia juridica aos
necessitados sob a influéncia da cultura ocidental e pelo manto do Direito Romano, do
Cristianismo e do Cdodigo de Justiniano, que adotaram medidas de carater puablico com
base no Direito Germanico e Candnico para se estabelecer a existéncia de um Direito
Comum, destinados a estudo dos direitos humanos.

Vale ressaltar que no cenario politico-juridico do mundo ocidental o primeiro
simbolismo dos Direitos Fundamentais foram as Cartas e os Estatutos Assecuratorios das
liberdades inglesas.

Diante de tantas mudangas na politica, na economia e na sociedade em geral,
inicia-se a decadéncia do sistema feudal, firmando uma nova tendéncia o capitalismo
comercial, ressurgindo o comércio na Europa e a exploragdo comercial do Novo Mundo,
fatos constitutivos do mundo moderno consubstanciado pelo periodo humanitario.

Perante essas consideracdes vimos a necessidade de fazer um comparativo da

passagem do Estado de natureza, para um Estado de sociedade, baseados nas divisoes dos
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poderes numa proposta apresentada por John Locke, que definiu as bases da democracia
liberal e individualista, mais tarde sistematizado por Montesquieu no Espirito das Leis.
Ja Rousseau elenca as diferencas entre suas ideias e as de Locke e Montesquieu, dizendo
que o homem € naturalmente bom, e a sociedade, uma instituicdo regida pela politica e
culpada por sua "degeneracao”.

Portanto, esse periodo de transicdo entre o feudalismo e o capitalismo
contemporaneo, consolidou os principios iluministas ao Estado Burgués e a definicéo do
mundo capitalista com a separacdo entre o capital e trabalho, diante desta revolucao
burguesa, as ideias lluministas e Liberais se expande por todo Ocidente.

Os avangos tecnoldgicos iniciaram-se com a mecanizacdo do setor téxtil,
essencialmente com a Revolucdo Industrial. Diante desses processos de transformacdes
econbmicas, politicas e sociais surgem doutrinas e teorias que buscavam justificar e
regular a ordem capitalista burguesa, da estrutura dessas doutrinas nascem a base do
Liberalismo.

A Constituicdo de 1988 esté centrada como consectaria da nocéo de Constituicdo
Programatica. Busca-se um constitucionalismo do futuro, democraticamente,
consolidando os chamados direitos humanos e incorporando em um constitucionalismo
social com valores de nova perspectiva de igualdade, sedimentada nos direitos
fundamentais, na dignidade da pessoa humana e na justica social.

Fato é que a ideia de um Estado Democréatico de Direito, perante a atual
Constituicdo da Republica, Federativa do Brasil, centra-se na esséncia da interpretacdo
do contetido dos direitos fundamentais, de modo que 0s principios e as regras devem
comandar e nortear a atividade do Estado.

Nesse sentido, urge estabelecer o acesso a justica como parametro de direito
fundamental conferido aos cidaddos acrescido de questdes democréaticas a ampliacdo do
acesso a justica a fim de estabelecer parametros eficazes juridico-social da Constituicao
Federal.

No segundo capitulo, vamos abordar as considerac6es do direito fundamental do
acesso a justica na sistematica constitucional brasileira como questdo democratica
intimamente ligada com o principio da dignidade da pessoa humana com critérios
organizacionais correspondendo aos direitos fundamentais.

Devido a necessidade de cunho juridico-filoséfico e de novos modos de pensar
sobre 0 acesso a justica como alternativa de inclusédo social, levando em conta a base da

politica social e constitucionalmente, estabelece uma relagdo do acesso a justica com 0s
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direitos humanos fundamentais e como se expressao diante da promoc¢édo da dignidade
humana.

Por fim, faz-se necessario a conclusdo para se evidenciar que na atual conjuntura
social brasileira pela aplicabilidade do direito fundamental de acesso a justica na
interpretacdo e aplicacdo das normas integrantes de nossa ordem juridica.

Referencialmente, estabeleceremos metas a respeito do direito fundamental de
acesso a justica em conexdo ao principio democréatico, compreendendo e abordando os
escritos de renomados autores como, Luiz Roberto Barroso, Ingo Sarlet, Noberto Bobbio,
Kildere Carvalho, Paulo Bezerra, Fabio Comparato Dalmo Dallari, Marcelo Duque, Paulo

Nader, José Afonso Silva, Mario Lucio Quintdo Soares, entre outros autores renomados.

1. DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA

A historia dos direitos fundamentais se confunde com a histdria da prépria
libertagdo do homem, de sua luta para superacdo de todas as formas de opressao,
dominacdo e exclusdo social.

Nesse sentido, “O direito de acesso a justi¢a nasceu na Antiguidade, na forma de
assisténcia juridica aos pobres e necessitados, em Atenas e Roma, foram nomeados
advogados incumbidos de promover a defesa dos mais pobres (CESAR, 2002, p. 52)”.

E de forma rudimentar, o acesso a justica comeca a ser praticado a partir da
seguinte sentenca, “O direito de qualquer pessoa a obter justi¢a ndo sera por nos vendido,
recusado ou postergado (COMPARATO, 2008, p. 92)”.

Sob a influéncia da doutrina cristd, diversos paises instituiram sistemas de
assisténcia legal aos pobres, pelo “patrocinio gratuito dos desafortunados” (CESAR,
2002, p. 52).

Foi logo apds o término da Segunda Guerra Mundial no periodo p6s-nazismo,
que o processo de positivagdo ganhou forga entre as nacgdes, onde perceberam a
necessidade de contenda e reflexdo sobre o contetido de tais direitos, bem como, quais
seriam as formas e garantias necessarias a sua prote¢éo e nao violagao.

Por consequéncia dessa movimentacdo pds-guerra, nasce a Organizacdo das
Nacdes Unidas, em 1945, e a partir de entdo se inicia o processo de discusséo e elaboracao
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que seria publicada em 1948. Entdo a

expressdo ‘direitos humanos fundamentais’ reporta-se “aos direitos humanos
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reconhecidos na ordem constitucional e tambem positivados pelo direito constitucional
de determinado Estado, sendo, portanto, expressao mais atual (ANNONI, 2008, p. 36)”.

Por certo, a relacdo entre direitos humanos e justica € uma conquista do século
XX, sobretudo na formulacdo de teorias de legitimacdo do Estado e de justificacdo de
politicas publicas que atendam aos anseios do individuo e da sociedade, nos planos local,
nacional e internacional. Assim, a teoria contemporanea dos direitos humanos tenta
atingir a maior extensao possivel de pessoas e direitos, apresentando como pressupostos
basilares a tese da indivisibilidade dos direitos humanos e a viséo holistica de concepcao
nas ciéncias humanas dos direitos em todos os planos de integral acesso e influéncia do
individuo e ndo uma visdo isolada.?

Portanto, da leitura do direito fundamental de acesso a justica sob a Gtica das
caracteristicas comuns a todos os direitos fundamentais, inclusive sob a perspectiva da
indivisibilidade, da interdependéncia e da inter-relacao se extrai ao mesmo que devera ter
sua dimensdo ampliada bem como ser encarado como o instrumento viavel e necessario
para a efetivagdo de outros direitos fundamentais (ARANTES, 2011).

Piovesan (2004, p. 49) ao comentar sobre a teoria da indivisibilidade dos direitos

humanos afirma:

Indivisibilidade porque a garantia dos diretos civis e politicos é condicao para
a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando
um deles é violado, os demais também o s&o. Os direitos humanos compdem
assim uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de
conjugar o catalogo de direitos civis e politicos ao catalogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Mais do que qualquer outro principio, 0 acesso a justi¢ca sob esse novo enfoque
€ o pilar sustentador necessario a concretizagdo dos demais direitos
fundamentais necessarios a existéncia digna do ser humano.

Nesse viés de conexidade, o direito fundamental de acesso a justica assume papel
de suma importancia para a concretiza¢do dos demais direitos fundamentais, na medida
em que se comunica com estes, adquirindo, portanto, um novo conteddo, que integra a
dignidade da pessoa humana (MAIA, 2015)

Dessa forma para se manter a paz na sociedade e garantir-lhe a inclusao social,
tem-se buscado superar obstaculos, na medida em que se busca 0 acesso a justica.

Antes de assegurar 0 acesso a protecdo judiciaria dos direitos fundamentais, deve

0 Estado investir o cidaddo diretamente no gozo de seus direitos ficando a protecédo

2 ANNONI, Danielle. O direito humano de acesso a justica no Brasil. Editora: safE. Porto Alegre: 2008.
(ANNONI, 2008, p. 39).
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judiciaria, através dos tribunais, como instrumento sancionatério, no segundo plano
acionavel, apenas quando ocorrer alguma lesdo ou ameaca a um desses direitos (GRECO,
98, p. 70).

“O acesso a justica pode ser encarado como o requisito fundamental, o mais
basico dos direitos humanos de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos (CAPPELLETTI E BRYAN
GARTH1988)”.

A explicacdo que se faz necessaria neste caso € que quando um cidaddo tem seu
acesso a Justica de modo pleno, significa que 0 mesmo ndo s6 adentrou nas edificacdes
do Tribunal de Justica e sim, teve 0 seu Acesso a Justica satisfeitos sem deixar lacunas,
isto € demonstrado, pelo artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de
1966; os quais sdo os direitos dos cidadaos, oriunda da Declaracdo Universal dos direitos
dos Homens aprovada pela Assembleia geral das Nacbes Unidas em 1948
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988).

Toda pessoa tem direito em plena igualdade do aceso a justica, a que a sua causa
seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que
decida dos seus direitos e obrigacdes ou das razdes de qualquer acusagdo em matéria
penal, que contra ela seja deduzida. *

Coaduna-se com esse pensamento Roberto Aguiar ao dizer que “a justi¢a se
torna uma virtude, a virtude de dar a cada um o que é numa dada igualdade (AGUIAR,
1999, P. 38)”.

O referido autor segue firmando sobre a necessidade da reciprocidade entre o

direito de quem pleiteia visando a aplicacdo de uma justica equanime:

Para haver justica, é preciso que haja alteridade de existir um outro, uma outra
pessoa, ja que a justica é uma virtude que se situa na relagdo entre os seres
humanaos, isto é, no entanto que haja uma reciprocidade entre o direito de quem
exige e a obrigacdo de quem é exigida certa conduta (AGUIAR, 1999, p. 38).

Portanto, através do processo temos o principal instrumento para a atuacdo da
Justica, a qual vem nitidamente amparada pela Constituicdo Federal de 1988,

estabelecendo o direito ao devido processo legal ou direito ao acesso a justica.

3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1988.
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Compreende Grinover que “o processo ¢ o unico meio de obter a efetivacdo das
situacdes ditadas pelo direito e que para garantir o principio da isonomia o cidaddo aciona
o sistema de Judiciario para garantir o acesso a justica (GRINOVER, 2004, p. 35)”.

N&o ha duvida quanto a perspectiva do acesso a justica pelo homem comum por
causa de situacOes verificadas em torno da sociedade, no entanto numa visao filosofica
ndo encontra o aspecto de processo formal ligado a Justica, mas uma Justica propriamente
dita e ndo a obtida por meio do Poder Judiciario, “em sentido material a Justica € uma
parte de um todo Moral, uma virtude, um bem de dificil conceito” (BEZERRA, 2001,
p.147).

O acesso a Justica numa perspectiva técnico-juridica perfaz pela adocdo da
aplicacdo do direito ao processo, ou seja, a aplicacdo do direito material ao caso concreto
posto pelo instrumento processual, colocado em destaque as leis e principalmente a
Constituicdo Federal de 1988 (GRINOVER, 2004).

Entendemos que a técnica-juridica ndo defende tdo somente a pacificacdo dos
litigios por meio do poder-estatal, “mas também pelo uso das organizagdes sociais
destinadas a Conciliacdo de litigios por mecanismo extrajudicial como fins a solucéo de
conflitos (BEZERRA, 2001, p. 134)”.

J&a numa visao sociolégica o acesso a justica satisfaz a licdo de Alcala-Zamora

apud Bezerra:

Que o processo judicial ndo é a via Unica de acesso a justica, nem mesmo a
preferivel, é a de que o mecanismos utilizados devem servir de meio
pacificador dos conflitos, de composicéao das lides e, se sua missao politica é a
de servir de instrumento de realizacdo do direito objetivo, sua misséo politica
é a de servir de garantia das liberdades, sua misséo social é a de contribuir para
a pacifica convivéncia dos que vivem em determinado Estado, e para equilibrar
as forcas que se batem pela obtengdo da justica (BEZERRA, 2001, p. 137).

A preocupacdo fundamental é cada vez mais, com a justica social, com a
protecdo dos direitos das pessoas comuns, ou seja, pessoas leigas, que embora as
implicacdes sejam dramaticas dessa mudanca, mas por exemplo em relacdo a pessoa que
julga, é bom enfatizar, desde logo, que os valores centrais do processo tradicional deve
ser mantido, mas 0 acesso a justica precisa englobar ambas as formas de processo
(CAPELLETTI e GARTH, 1988).

O acesso a justica é alcancado pela criacdo de leis voltadas para a sociedade,

“leis sociologicamente fundadas, com eficécia real e plena, viabilizam aos aplicadores do
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direito, um maior leque de opcGes que permitam um efetivo acesso a justica (BEZERRA,
2001, p. 137)”.

No entanto verifica-se que a ordem socioldgica de Acesso a Justica, confirma
com a pacificacdo dos conflitos e com a composicdo das lides, buscando uma solugéo
rapida e tranquila para ambas as partes, uma vez que 0 processo pode trazer para as partes
um sentimento de perda, ocasionando uma insatisfagéo e que a acessibilidade da Justica,
ao mesmo tempo ganha relevancia quanto aos direitos e garantias fundamentais, baseados
no principio da protecdo judiciaria, o qual vem a garantir conjuntamente a plenitude do
Acesso a Justica. (CAPELLETTI e GARTH, 1988).

A garantia do Acesso a Justica é um direito humano, um elemento essencial ao
exercicio da cidadania e que a Constituicdo Federal de 1988, foi proficiente ao ampliar as
garantias do efetivo Acesso a Justica, dispondo dos instrumentos como: “a¢do popular,
juizados especiais, acdo civil publica, bem como a Defensoria Publica, obrigacao estatal
e direitos do cidaddo, bem como ampliou e inseriu institutos de tutela de direitos (CESAR,
2002, p. 23)”.

No mundo constitucionalista visto que a preponderancia dos dispositivos legais,
regulados pela Constituicdo Federal de 1988, diversas sdo as medidas a combater a
desigualdade entre classes sociais, estabelecendo o Acesso a Justica como parametro de
Direito Fundamental, conferindo aos cidaddos o direito de peticdo aos 6rgaos publicos
em defesa de seus direitos pela apreciacdo de qualquer lesdo ou ameaca a direito ao Poder
Judiciario, garantindo assim, o efetivo Acesso a Justica como meio social satisfatorio
(MAIA, 2015).

2. O ACESSO A JUSTICA COMO QUESTAO DEMOCRATICA

Os reflexos das alteragdes constitucionais, ocorridas na Europa, foram sentidos,
significativamente, no Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que marca,
formalmente, a transicdo para o Estado Democrético de Direito. (CAMBI, 2001).

A democracia, numa leitura conforme a realidade social do século XXI e
segundo os novos paradigmas de interpretacdo do direito, oriundos dos movimentos
constitucionalista e neoconstitucionalista serve de limitacdo ao poder estatal, bem como
reforca a obrigacdo do Estado em garantir direitos humanos fundamentais (ARNTES,
2011).
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Com efeito, em perspectiva humanistica, o Estado Democratico de Direito
também tem por miss@o promover a construcdo de uma sociedade mais justa e solidéria,
e, deve ainda promover a correcdo das desigualdades sociais e regionais, a promogéo do
bem-estar e justica sociais para todas as pessoas, 0 desenvolvimento socioambiental, a
paz social e a democracia (JUNIOR e SANTOS, 2010).

Assim para a construcéao desse Estado Democratico de Direito, também chamado
de Estado Constitucional, cujos fundamentos se assentam ndo apenas na protecdo e
efetivacdo dos direitos humanos, direitos civis, politicos, sociais, econémicos, culturais,
direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, ou em outras advir,
mas o0 tema do acesso a justica assume uma posic¢do estrutural (LEITE, 2009).

E nesse ambiente democratico que o direito de acesso & justica ganha maior
significado. Isso porque somente o Estado limitado pelo principio da legalidade e pela
democracia pode assumir um compromisso concreto com a funcéo social tendo condicdes
para estruturar uma ordem juridica legitima e que garanta o respeito a liberdade
(ARANTES, 2011).

Portanto, no Estado Democratico de Direito, 0 acesso a justica assume a fungédo
de protecdo das minorias, bem como garante direitos iguais aqueles que ndo comungam
das mesmas convicgdes econbmicas, sociais, politicas e religiosas da maioria

Nesse sentido, Canotilho (2013, p. 487) considera a garantia do acesso aos
tribunais como uma concretizacdo do principio estruturante do Estado de Direito e que
essa estreita relacdo entre Direito e democracia € que torna possivel a ampliacdo do
conceito de acesso a justica para além do mero direito de peticéo.

A relacdo entre a justica democratica e o direito de acesso confere ao individuo
cidadania. No entanto “A igualdade democratica deve levar em conta a igualdade quanto
aos direitos fundamentais, mas também a efetiva igualdade de oportunidades, que é bem
mais do que a igualdade apenas formal ou a igualdade perante a lei”. (DALLARI, 2004,
p. 31).

Mas, o Estado contemporaneo brasileiro ainda ndo conseguiu fazer essa
transicdo do modelo liberal-social-neoliberal-democratico para esse Estado
Constitucional, “e permanece perdido entre os principios de liberdade e igualdade que
nortearam seu caminhar nos séculos anteriores, quando a realidade exige que o principio
da solidariedade impere”. (ANNONI, 2008, p. 62)

De qualquer modo, a postura estatal assumida oficialmente em 1988 denota a

preocupacdo com a reducdo das desigualdades sociais e aimplementacéao da justiga social,
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sendo o direito fundamental de acesso a justica erigido como instrumento de
transformacéo social. (CARVALHO, 2008)

O problema dos direitos sociais ndo é mais justifica-los como direitos humanos,
e sim, garanti-los. “Num pais que, vive a crise da democracia representativa e que as
lesGes a direitos ocorrem de forma massificada, o direito fundamental de acesso a justica
assume importante papel na manutencao e fruigéo de tais direitos (CAMBI, 2001, p. 11)”.

A partir dessas premissas, verifica-se que 0 acesso a justica, erigido com direito
fundamental torna-se um dos pilares do Estado Democratico de Direito, enaltecendo a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, além do pluralismo politico. Em sintese, ndo ha democracia, em sentido
substancial, sem a efetivagdo dos direitos fundamentais. 4

Ora, ndo se pode conceber a existéncia de uma Nacao que se intitula democratica
sem a viabilizacdo de instrumentos que proporcionem o direito fundamental de acesso a
justica.

O terceiro Programa Nacional de Direitos Humanos, instituido pelo Decreto
Presidencial n. 7.037 de 21 de dezembro de 2009, reforca a ideia de que o Brasil faz uma
opcao definitiva pelo fortalecimento da democracia, ndo somente no que se refere a
questdo politica e institucional, mas referente a um sistema democréatico focado na
igualdade social e econdmica (BRASIL, 2009).

O bom funcionamento da democracia s pode ocorrer por meio de poderes
estatais comprometidos com a concretude dos direitos e também com a participacdo de
cidaddos ativos, que tenham condicdes de participar do jogo democratico (ARANTES,
2011).

Enfatiza Quintdo Soares, que a configuracdo dos principios caracterizadores do
Estado Democratico de Direito, representam um verdadeiro paradigma das préaticas

juridicas como podemos nos referir ao:

Principio da constitucionalidade respaldado na supremacia da Constitui¢do; do
sistema dos direitos fundamentais que exige a insercdo dos direitos humanos
no texto constitucional; na prevaléncia do principio da legalidade da
administracéo cerne da teoria do Estado de Direito; consecu¢do do principio
da seguranca juridica condizente da prote¢do da confianga dos cidaddos; do
acesso ao principio da protecdo juridica e das garantias gerais e processuais;
das garantias de processo judicial, processo penal e administrativo; da
independéncia dos tribunais e vinculacdo do juiz a lei; da garantia ao acesso ao

4 CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional & Prova no Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. (CAMBI, 2001, p. 12)

126



judiciario dando ao cidaddo pleno direito de defesa; e da divisdo de poderes
(SOARES, 2004, 305).

Vale ressaltar que o Estado constitucional molda-se pelas consideracgdes exibidas
pelo direito fundamental, pela democracia e pelo Estado de Direito. Assim sendo a
democracia consubstancia-se, num somatorio das opgdes e preferéncias pessoais da
maioria, de suas escolhas, concernente a direitos tanto individuais como coletivos
(SOARES, 2004).

Destaca Soares que através do exercicio da cidadania no Estado democratico de
direito se pressupoe “um cidaddo politico, apto a fazer valer suas reivindicagdes perante
0s governantes, que devem arcar com as responsabilidades de seus atos (SOARES, 2004,
p. 307)".

A participacdo do cidaddo no poder, € uma das caracteristicas da democracia,
que necessita de sua efetiva atuacdo politica ao desenvolvimento econdmico e
participativo em comunidade devido as exigéncias das garantias e dos principios

constitucionais alicerces da efetivacdo da cidadania (SOARES, 2004).

O Estado democrético de direito, a legislagdo politica constitui-se em objeto
da fungdo central das institui¢fes, envolvendo partidos politicos, eleitorados,
assembleias parlamentares, regime vigente, pratica do desenvolvimento
juridico e tomada de decisdes dos tribunais e da Administracdo, a medida que
esses se auto programam.

A funcéo de aplicacéo das leis é realizada pelo Judiciario, na perspectiva da
dogmatica juridica e a esfera publica, e, implicitamente, pelo Executivo. A
funcdo de execucdo das leis é exercida pelo Executivo e, indiretamente, pelo
Judiciario (SOARES, 2004, p.308).

A primeira garantia que o texto revela é que cabe ao Poder Judiciario o
monopdlio da jurisdigdo, pois sequer se admite mais o contencioso administrativo que
estava previsto na Constituicdo revogada. A segunda garantia consiste no direito de
invocar a atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou simplesmente
ameacado um direito, individual ou ndo, pois a Constituicdo ja ndo mais qualifica de
individual, no que andou bem, porquanto a interpretacdo sempre fora a de que o texto
anterior ja amparava direito, de pessoas juridicas ou de outras instituigdes ou entidades

no individuais, e agora hdo de levar-se em conta os direitos coletivos também.®

5 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 322 edigdo revista, atualizada. Malheiros
Editores. S&o Paulo. 2009, p. 431
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A essa justiciabilidade Afonso da Silva nos ensina que ao invocar a atividade
jurisdicional, ndo se assegura ai apenas o direito de agir, o direito de a¢do. Invocar a
jurisdicdo para a tutela de direito é também direito daquele contra quem se age contra
quem se propde a acdo. Garante-se a plenitude de defesa, assegurado no inciso LV® do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. ’

O poder de agir e o de defender-se de qualquer pretensdo de outrem representam
a garantia fundamental da pessoa para a defesa de seus direitos e competem a todos
indistintamente, como atributo da personalidade e pertencem por isso a categoria dos
denominados direitos civicos (SILVA, 2009).

Ainda afirma Silva que no mundo democratico a ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal correspondendo ao principio do
devido processo legal ancorado no artigo 5°, inciso LIV e combinado com 0s incisos
XXXV e o LV fecha-se o ciclo das garantias processuais (SILVA, 2009).

Dessa forma garante-se o processo, e quando se fala em processo, e ndo em
procedimentos, alude-se, sem duvida, a forma instrumentais adequadas, a fim de que a
prestacdo jurisdicional, quando entregue pelo Estado, dé a cada um o que é seu, segundo
os imperativos da ordem juridica. E isso envolve a garantia do contraditério, a plenitude

do direito de defesa, a isonomia processual e a bilateralidade dos atos procedimentais.

CONCLUSAO

O direito de acesso a justica, por ser essencial a concretizacdo dos demais
direitos fundamentais, confere ao Estado a obrigacdo de realizar a maior efetivagédo
possivel.

Para que essa concretizagdo ocorra, ndao bastam reformas legislativas ou
retéricos discursos sobre mudancas paradigmaticas de interpretacdo do direito, é
necessario, primeiramente, uma educacao em direitos fundamentais, uma educacdo em
direitos humanos.

Nasce para o Estado a obrigacdo de proporcionar ao jurisdicionado os meios

necessarios a concretizagdo do direito fundamental de acesso a justica: por meio de

® LV: “aos litigantes, em processo judicial e administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” CF/88

" SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 322 edigdo revista, atualizada. Malheiros
Editores. S&o Paulo. 2009, p. 431.

8 ldem, p. 431/432
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politicas publicas que esclarecam direitos e deveres, passando primeiramente pela
necessidade da elevacdo dos niveis educacionais.

Quanto ao dever do Estado em implementar tais politicas associadas ao direito
fundamental de acesso a justica, e apesar das dificuldades enfrentadas inegavel que a
teoria dos direitos fundamentais contribuiu de forma significativa para o alargamento da
concepgdo do direito de acesso a justica.

A concretizacdo do direito fundamental de acesso a justica é, portanto, elemento
que concretiza a cidadania, que possibilita ao cidaddo sua participacdo no regime
democratico, e confere oportunidade de exercitar sua dignidade, inter-relacionado aos
demais direitos fundamentais e elemento da dignidade humana, consubstancia-se por
meio do direito de participacdo do individuo em todas as esferas, a jurisdicional e a
politica.

A garantia democratica do Acesso a Justica, busca a integracdo das normas
constitucionais e infraconstitucionais a fim de estabelecer a eficacia juridica e social da

Constituigdo.
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