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RESUMO:

O artigo problematiza a interpretacdo do principio constitucional do acesso a justica frente a
nova dindmica da atividade da atividade jurisdicional, influenciada pelo
neoconstitucionalismo e judicializagdo da politica. Tem como objetivo principal, portanto, a
delimitagdo do contetido contemporaneo do principio constitucional do acesso a justica. Para
tanto, aproveita o método dedutivo e parte da constatagdo da crise do modelo liberal de
Estado, identificando as principais vertentes seja no aspecto politico (apatia politica e
descumprimento de antigas promessas), seja no aspecto juridico (formalidade do Poder
Judiciario e positivismo juridico). Paralelamente analisa o fendmeno da judicializacdo da
politica, responséavel pela mudanca no papel do Judiciario brasileiro (que passa a constituir o
centro do novo paradigma da ciéncia do Direito). Feito o suporte teorico, o artigo finaliza com
o exame do principio do acesso a justi¢a, consagrado no texto constitucional de 1988 como
direito fundamental. Busca, dentre os resultados esperados, a apresentacdo do contexto
historico e juridico de transformacdo do papel do Judicidrio contemporaneo, isto ¢, de
realizador de uma andlise meramente formal e procedimental a busca pelo preenchimento das
suas decisdes a partir de elementos valorativos de moral e de justica. Comprova-se, assim:
que o acesso a justica ndo se resume na mera admissdo em juizo, mas ao contrario, pode
significar uma diminui¢do nesta esfera, com uma atuagdo maior dos sujeitos participantes da

relagdo juridica, principalmente dos Magistrados.

! Doutoranda em Direito na Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (UnB). Mestre em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Graduada em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR).
Professora universitaria/CESUSC.

? Doutorando em Direito na Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (UnB). Mestre em Direito pela
Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Bolsista Capes.



PALAVRAS-CHAVE: Estado liberal; neoconstitucionalismo; judicializagdo da politica;

acesso a justiga; Poder Judiciario.

RIASSUNTO:

L'articolo discute l'interpretazione del principio costituzionale di accesso alla giustizia
affrontare nuove dinamiche dell'attivita di attivita giurisdizionale, influenzati dalla
neocostituzionalismo e giudiziariazione e della politica. Il suo obiettivo principale ¢ quindi
quello di delimitare il contenuto contemporanea del principio costituzionale di accesso alla
giustizia. Pertanto, il metodo sfrutta la parte osservazione e deduttivo della crisi del modello
liberale di Stato ¢ identificare gli aspetti piu importanti della politica (apatia politica e il
fallimento delle promesse antiche), sia nella formalita legale (della magistratura e positivismo
giuridico). Parallelamente analizza il fenomeno della giudiziariazione della politica,
responsabili del cambiamento del ruolo della magistratura brasiliana (che diventera il centro
del nuovo paradigma della scienza del diritto). Fatto il supporto teorico, l'articolo si conclude
con un esame del principio dell'accesso alla giustizia sancito nella Costituzione del 1988
come un diritto fondamentale. Cerca tra i risultati attesi, la presentazione del contesto storico
e la trasformazione giuridica del ruolo contemporaneo del potere giudiziario, vale a dire il
direttore di un'analisi puramente formale e procedurale per la ricerca per I'adempimento delle
sue decisioni da elementi di morale e valutativa giustizia. Si dimostra cosi: che 1'accesso alla
giustizia non ¢ solo il semplice riconoscimento in tribunale, ma invece puo significare una
diminuzione in questo settore con una performance piu elevata di soggetti del rapporto
giuridico, in particolare magistrati.
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1 Introducao

O clamor social por justica, existente contemporaneamente, colocou o Direito
em xeque. A percep¢do de que o formalismo juridico e a inflagdo legislativa ndo respondem
de maneira adequada aos anseios por uma sociedade justa e fraterna constituiram molas para a
adocdo do novo modelo de atuacdo jurisdicional. A centralidade da jurisdicdo, muda assim,
qualitativamente: de mera aplicagdo legislativa (caracteristica do sistema de tradicdo romano-
germanica) para uma postura ativa, impondo-se como verdadeira fonte do Direito, € ndo como

elemento formal e obrigatorio para a resolu¢cao de demandas.



Se os fildsofos adeptos ao positivismo questionaram a inser¢do da moralidade
e de critérios de justica na realizacdo do Direito, agora este cendrio ¢ também deslocado aos
juristas. Assim, o objetivo deste estudo ¢ compreender a existéncia de alteracdo na
centralidade das fontes do Direito, destacando o neoconstitucionalismo (principalmente a
preocupacdo com a realizacdo da justica) como suporte tedrico para uma maior atuacao do
Magistrado e a relevancia pratica de suas decisdes para a nova estrutura juridica. Ademais,
objetiva-se comprovar mudanga hermenéutica no conceito de acesso a justica e suas
implicagdes na fruicdo de direitos fundamentais.

Diante de tal transformacgdo, algumas reflexdes devem ser feitas: quais as
causas que conduziram a mudanca da centralidade do Direito, antes na legislagdo e
atualmente na atuagdo do Poder Judiciario? E, a partir desta constatagdo, quais suas
consequéncias na interpretagdo do direito constitucional de acesso a justi¢a?

A fim de responder tais questionamentos, em um primeiro momento serao
destacadas, dentre as causas orientadoras dessa mudanca paradigmatica, a crise do Estado
Liberal e, a consequente, a atuacdo do Legislativo como tnica forma possivel de criacdo do
Direito. A mencionada crise conduz a sociedade a requerer implementacdo de politicas
publicas, marginalizadas pelos Poderes Executivo e Legislativo, através do Poder Judiciario
que utilizando de novos critérios de interpretacio do direito propiciados pelo
neoconstitucionalismo tem assumido significativamente este papel.

Posteriormente, serd examinada a judicializacdo da politica como fendmeno
caracteristico das democracias contemporaneas, implicando uma maior participagdo do
Judicidrio e demonstrando o aumento de sua autonomia decisoria.

Por fim, serd analisado o principio do acesso a justica e sua nova roupagem
interpretativa, possibilitando o aumento da fruicdo empirica dos direitos fundamentais, através

de uma hermenéutica constitucional.

2 A crise da democracia liberal: a instauracio do caminho para a judicializacio da

politica.

A constatacdo contemporanea de que a democracia representativa ¢
insuficiente na resolu¢do de questdes do Estado e instauragdes de politicas publicas,
marginalizando a populacdo e restringindo os direitos fundamentais, ¢ o pano de fundo do
exame da inser¢do do Poder Judicidrio como ator (talvez, protagonista) na alteracdo do

cenario politico-juridico no Brasil.



Ha muito se discute a existéncia da crise do modelo liberal, suas causas e
consequéncias. De um lado, entende-se que a sociedade civil deveria encampar a
responsabilidade de aprimorar a cidadania. Seria a participa¢do popular o novo fundamento da
politica neste novo milénio. Todavia, por outro lado, na inércia da sociedade civil em
conseguir se organizar e implementar alteracdes profundas, principalmente, no que tange a
fruicdo de direitos fundamentais, o Poder Judicidrio liberta-se da prisdo da legalidade estrita e
passa a atuar na implementacdo dos direitos fundamentais. Tais alteragdes ndo seriam
possiveis sem o gérmen, cultivado pela sociedade, do desejo de mudanga. Um dos primeiros
elementos dessa profunda busca pela mudanga vislumbra-se a partir do cenario da crise do
Estado Liberal, principalmente com o desgaste da democracia representativa.

A democracia indireta ou representativa difundiu, a partir do século XIX e
XX, os pressupostos do Estado Liberal pelo mundo ocidental calcados no pensamento
classico burgués da época. A representagdo politica foi adotada pelo Estado Liberal a fim de
excluir o monopo6lio das decisdes politicas da nobreza e do clero, fazendo com que o
denominado Terceiro Estado também participasse das deliberagdes com reais possibilidades
de defender sua posicdo. Assim, a democracia classica, primeiramente, desenvolveu-se com o
objetivo de tornar efetivo o principio da igualdade. Dessa forma, os cidadaos poderiam eleger
representantes, assim como vigiar suas condutas durante o exercicio do seu mandato. Ou seja,
a decisdo politica que implicaria frui¢do de direitos fundamentais estaria concentrada nas
maos dos representantes do povo.

Para Alain Touraine (1996), a democracia deve ser definida consistentemente
a fim de evitar a permanéncia de alguns antigos lutadores democraticos, hoje defensores do
absolutismo e da intolerancia, no cenario politico. Deve servir, portanto, para a libertagdo,
fornecendo ampla liberdade a um maior niimero de pessoas e protegendo a diversidade.

Procurando harmonizar os valores de liberdade (realizando uma reflexao
sobre a limitagdo do poder estatal) e igualdade (distribuicdo igualitiria de recursos
econdmicos e politicos), adota, Touraine (1996) a concepcdo de trés dimensdes democraticas
interdependentes: o respeito pelos direitos fundamentais, pela cidadania e pela
representatividade. Assim, surgem trés tipos democraticos: a) Modelo Liberal que concentra
sua importancia na limitagdo do poder estatal através da lei e dos direitos fundamentais,
prevaleceu durante todo o século XIX; b) um segundo, preocupado com a defesa da
cidadania, da Constitui¢do e das regras morais que unem a sociedade (aproxima-se mais do
conceito de igualdade do que da liberdade) e; c) por fim, o terceiro tipo concentra suas forcas

na “representatividade social”, ou seja, nas condi¢des que todos os atores sociais devem



possuir para ocupar o posto de representante. Nesse sentido, a democracia opde-se a nogdo de
oligarquia, na qual existe uma parcela detentora e mantenedora de privilégios ou da
propriedade de capital.

A democracia, para Touraine (1996, p. 26), ndo € apenas o governo do povo,
ou “o conjunto de garantias institucionais ou o reino da maioria, mas antes de tudo o respeito
pelos projetos individuais e coletivos, que combinam a afirmagdo de uma liberdade pessoal
com o direito de identificagdo com uma coletividade social [...]”, ndo reduz o ser humano a
condi¢do de mero cidaddo, mas respeita sua individualidade participadora de coletividades
econdmicas ou culturais.

Critica, assim, o pensamento liberal reducionista circunscrito ao aspecto
politico de democracia. Adota como escopo a protecdo dos individuos e de determinados
grupos em relagdo a onipoténcia estatal. Para ele: “Um conceito que veja a democracia como
um sistema de mediagdes entre estado e atores sociais — que admita a influéncia mutua — pode
ser responsavel pelo seu fortalecimento” (CADEMARTORI, 2001, p.86). O Estado nao
estaria proibido de participar da sociedade civil, assim como esta influenciaria as decisdes
estatais.

A democracia representativa, apesar de todas as transformagdes sofridas apos
a ascensdo do Estado Moderno, continua a fundamentar-se nos principios da propriedade
privada, igualdade e liberdade, tendo nos dois ultimos um carater meramente formal, ou seja,
limita-se a universalidade do voto e na liberdade de escolha do cidaddo frente ao Estado.
Trata-se, todavia, de um modelo de democracia excludente, pois retira do cidaddo o direito de
influenciar nas decisdes politicas e, consequentemente, de auxiliar na conducdo da coisa
publica. Por ser de baixa intensidade e marginalizar a participacdo acaba restrita ao direito de
votar periodicamente.

Ap0s a sua adogao pelo Estado Moderno e expansao pelo mundo ocidental, a
representacdo acabou sendo ajustada para equilibrar o capitalismo e alguns anseios populares.
A principal alterag@o na estrutura da delegacdo de poderes foi atribuir a natureza universal ao
voto, o qual antes era privilégio de uma minoria, geralmente pertencente a classe dos
proprietarios.

Todavia, essa adaptacdo ndo foi suficiente para resgatar nos individuos sua
preocupagdo e responsabilidade com os caminhos escolhidos pelo Estado. Ao contrario,
acabou por desenvolver uma apatia politica na maioria dos cidaddos, fazendo surgir um

sentimento de imobilidade frente seus representantes eleitos, os quais por sua vez, praticam



atos contrarios ao programa partidario e projetos desenvolvidos durante a campanha eleitoral,
sem qualquer tipo de controle.

O comprometimento com o Estado, como existia entre os antigos na
concepgdo de Constant (1985) cede lugar ao consumismo, ao individualismo e ao desinteresse
pela politica. Esse cendario de marginalizagdo da participacdo ¢ gerador de uma inércia no
cidaddo, o qual ndo consegue identificar mecanismos de emancipagdo através da politica.

Essa laténcia na cidadania proporciona um afastamento cada vez maior do
cidaddo dos centros decisodrios, colocando-o como sujeito descomprometido e ainda acaba por
remeter a parcela de responsabilidade do cidaddo na condugao do Estado ao seu representante.
Nesse sentido, o representante ¢ responsavel, mas o cidaddo, por outro lado, ¢ incapaz de
fiscalizé-lo e de controlar seus atos.

Para Campilongo (1997) a crise da representacdo classica reflete um
desequilibrio entre as formas politicas e econdmicas. De um lado, estaria a representacao
politica, baseada em critérios formais, e de outro eclodem os movimentos transitorios
desafiadores dessa estrutura, trazendo em seu bojo uma participagdo popular de maior
consisténcia, baseando-a na identificagdo desses movimentos com a realidade econdmica dos
seus integrantes e, até mesmo, de toda a sociedade. As demandas sociais que ndo encontram
espago nos partidos politicos acabam por fundamentar as organizagdes sociais que se
estruturam de forma a defendé-los, pacifica ou violentamente.

A exclusdo dessas demandas marginais ocorre porque a representaciao, na
maioria das vezes, analisa-as a partir de critérios meramente politicos de custo e beneficio,
importando apenas os que possam render ascensao politica.

Daniel Delgado (1998) aponta seis causas possiveis da crise da representacao
classica: (a) descumprimentos dos programas partidarios; (b) corrupcao politica; (c) declinio
de setores sociais; (d) complexidade nas demandas e nas técnicas; (e) crise dos discursos de
legitimagao e; (f) influéncia dos meios de comunicagao.

Para outros autores, como Antonio Carlos Wolkmer (2001), a crise do
modelo liberal de representacdo encerra duas perspectivas: a primeira, analisada através do
ponto de vista interno e, outra, vista pelo angulo externo. O primeiro se expressa pela perda de
eficdcia e confiabilidade nos partidos politicos, na administragao estatal, no legislativo e no
poder judicirio. J4 em relagdo ao segundo, destaca o autor, que a democracia representativa
passa por uma crise estrutural de “caracteristicas universais”.

Paul Hirst (1992, p. 26) aponta algumas contradi¢des entre a doutrina

democratica representativa e a pratica governamental. O primeiro deles reside no fato de que a



legislacdo estd a cargo de Parlamentos, mas as decisdes politicas sdo de competéncia dos
governos e nao do povo. “Os eleitores escolhem algumas das pessoas envolvidas na tomada
de decisdo governamental, mas ndo podem escolher diretamente as decisdes”. Nesse sentido,
as eleicdes ndo constituem a “expressdo da vontade do povo”, mas uma escolha dentre os
candidatos e partidos politicos concorrentes em um processo eleitoral.

A segunda contradi¢do repousa na situagdo de que cabe ao Legislativo criar
leis abstratas e gerais e que ndo firam direitos individuais, cabendo ao Executivo e Judicirio
apenas aplica-las.

Por fim, o autor evidencia mais uma contradi¢do: a impossibilidade existente
de avaliagdo de um sistema representativo sem compara-lo a outro. A verificagdo do grau de
representatividade de um pais pode ser aferida somente a partir de comparagdes com outros
paises que adotem, da mesma forma, mecanismos politicos de representacdo. Todavia, os
sistemas podem ser extremamente diferenciados, ocasionando dificuldades e até mesmo
impossibilidades de comparagdo. Nao hd, consequentemente, como avaliar o grau de
representatividade em um determinado Estado.

Note-se que a constru¢do desse modelo classico de Estado implica separacao
da sociedade civil e politica através de uma barreira protetora das liberdades individuais. Com
iss0, os representantes seriam porta-vozes dos cidaddos junto ao Poder Publico.

A criatividade, fomentadora de mudancas sociais, estaria a cargo
exclusivamente da sociedade civil. Entretanto, ela ndo ¢ composta por individuos com iguais
condi¢des econdmicas e sociais de vida, mas ao contrario, ¢ organizada de forma
compartimentalizada em classes, incapacitada de gerar harmoniosamente o impulso das
mudancas. Esse cenario transforma, em nome das liberdades individuais, a criatividade da
sociedade civil em manutencdo do status quo ou entdo em uma rede de revoltas
(COMPARATO, 1989).

A crise da representatividade, para Boaventura (1998, p. 36), seria apenas
umas das facetas de uma crise do contrato social e, portanto, do proprio Estado. Ela seria
deflagrada a partir de uma fragmentacgao do regime geral de valores através de sua crescente e
diversificada polarizagdo conduzida por interesses sociais, econdmicos, culturais e politicos.
No tocante ao sistema comum de medidas, a linearidade e a homogeneidade cederam seus
lugares para os conflitos e as turbuléncias existentes na sociedade atual. H4 uma “situagdo de
instabilidade sistémica em que uma mudanc¢a minima pode produzir de modo imprevisivel e
cadtico, transformagdes qualitativas”, ou seja, fatos triviais ensejam uma resposta até mesmo

fatal. Exemplifica, o autor, que se tornou corriqueiro que um mendigo que mata uma pessoa



por ela se recusar a lhe dar esmola. Essa “[...] turbuléncia das escalas destroi sequéncias e
termos de comparacdo e, ao fazé-lo, reduz alternativas, e cria impoténcia ou promove a
passividade”.

Nesse sentido, Boaventura (1998) propde que as estruturas estatais sejam
reformuladas a partir dos fatos ocorridos nesses ultimos séculos e que influenciaram
diretamente o modo-de-ser do Estado. Propde que esses fatos ndo sejam negados, mas
incorporados aos mecanismos de revisdo e reestruturacdo da forma democratica
contemporanea, a fim de que seja desenvolvida uma nova teoria democratica, a partir de
novos pressupostos, dentre os quais, destaca, que na ampliagdo da participagdo popular
encontra-se o grande desafio dessa nova ordem democratica.

A crise da democracia liberal deixou vago o espaco de cidadania, que
primeiramente acabou sendo preenchido pelo Poder executivo. Este passou a legislar
ordinariamente, auxiliando na deslegitimacao do legislador. Paralelamente a esse fendmeno, o
Poder Judiciario influenciado pela nova formatagdo do Direito, a qual comegara a abandonar
o positivismo juridico classico em favor de um pos-positivismo/neoconstitucionalismo’, que
trouxe maior liberdade de conducdo do processo e de decisdo do magistrado no tocante a
efetivacdo dos direitos fundamentais e, consequentemente, das politicas publicas.

Essas mudangas, na concep¢do atual do Direito, ndo sdo exclusivas do
judiciario brasileiro. Os paises de adogdo da civil law, arraigados aos mandamentos do
positivismo juridico libertaram-se de tais amarras sendo, possivel, inclusive aferir que a
judicializagdo da politica ¢ um fendmeno contemporaneo de tais democracias. Cansados da
inércia e da baixa produtividade dos seus representantes em direcionar a sociedade a
satisfacdo do seu bem-estar, a sociedade busca no Judicidrio, através do exercicio da
jurisdi¢do, a implementacdo de politicas publicas. E isso contribuiu significativamente para a

alteracao do contetdo do direito fundamental de acesso a justica.

3. A influéncia do neoconstitucionalismo e a sobreposicio do Poder Judiciario’.

* Para alguns autores, como Manuel Atienza, hd distingdo entre os conceitos de pds-positivismo e

neoconstitucionalismo. O exame desta concepgao serd vista nos itens posteriores

* De acordo com Daniel Sarmento (2010) nido ha uma corrente teérica que defina o neoconstitucionalismo. Os
autores que se filiam a essa corrente buscaram em diversos autores com linhas heterogéneas como Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Peter Hdberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, os quais
nunca se definiram como neoconstitucionalistas. Ainda segundo o autor indicado, é possivel encontrar nos
adeptos do neoconstitucionalismo uma “ampla diversidade de posi¢des jusfilosoficas e de filosofia politica: ha
positivistas e ndo-positivistas, defensores da necessidade do uso do método na aplicagdo do Direito e ferrenhos
opositores do emprego de qualquer metodologia na hermenéutica juridica, adeptos do liberalismo politico,
comunitaristas e procedimentalistas”.



Aliado a esse cendrio de crise da democracia liberal, surge um processo
intenso de constitucionalizagdo do Direito. Tal movimento aproximou a ciéncia juridica com a
ideia de Justiga, situacdo insustentdvel no marco do positivismo juridico. Note-se que na
auséncia de um agente efetivador dos direitos fundamentais no Estado Liberal, o Poder
Judiciario, com a ascensdo do neopositivismo, passa a ocupar lugar de destaque.

A mera declara¢do de direitos, proposta pela ideologia liberal, como visto,
tornou-se insuficiente. Além da positivagdo, desejava-se efetivacdo. O Estado teve que se
aproximar da sociedade e, para tanto, baseou-se em “uma ordem normativa capaz de
direcionar a propria ordem econdmica e social em fun¢do da promog¢do da dignidade da
pessoa humana.” (DUARTE, 2006, p. 21)

Agora, as normas que definem a estrutura, funcionamento e limites do novo
Estado constitucional democratico de direito direcionam-se para uma nova concepciao de
hermenéutica constitucional, que vai além do critério hierarquico-formal, preocupando-se
primordialmente com o conteudo das normas (vinculados a concepg¢do de Justica) capazes de
desenvolver uma justificagdo sistematica e ponderada da estrutura constitucional.

Essa preocupacao se alarga para a ideia de normatividade constitucional, que
abandona a nocao de principio como valor meramente direcional nos critérios de interpretagao
normativa, garantindo a estes uma aplicabilidade e efetividade social obrigatorias. Neste
sentido, destaca-se a maleabilidade hermenéutica dos principios, garantidores dos anseios dos
diversos valores que passaram a coexistir com a complexidade das relagdes sociais. Trata-se,
segundo Ecio Duarte (2006, p. 19), da passagem da “filosofia da consciéncia” (concepgao
positivista do Direito) para a “filosofia da linguagem intersubjetiva construtiva da
normatividade”

A elaboragdo neoconstitucionalista encontra-se ligada as democracias
constitucionais, marcadas por Constituicdes longas e densas, que contém além de regras de
organiza¢do dos poderes um catdlogo de direitos fundamentais, consolidando, ao menos
teoricamente, um sistema politico justo e respeitoso aos direitos fundamentais. Tais
constituigdes marcaram o periodo pds-guerra e, no Brasil, a Constituicdo de 1988 favoreceu a
atuagdo mais incisiva do Poder Judiciario.

A inser¢do do Poder Judiciario nesse contexto, examinado o caso brasileiro,
deu-se pela ampliagdo consideravel na Constituicio de 1988 do catdlogo de direitos
fundamentais individuais e coletivos. Este rol de direitos, por sua vez, ¢ caracterizado pela
rigidez e sobreposicdo constitucional em relacdo as demais normas, almejando a efetivacao

concreta desses valores e sustentando todo o sistema juridico.



Por sua vez, o neoconstitucionalismo, conforme Comanducci (2005),
apresenta-se também como uma ideologia e como uma teoria concorrente com a positivista.
Aspira, assim, descrever os €xitos do processo de constitucionalizagdo e processar grandes
modificacdes dos sistemas juridicos contemporaneos. Neste sentido, como teoria, o
neoconstitucionalismo, ajustado a uma Constituicdo invasora, a positivacao de um catalogo de
direitos fundamentais, a normatividade constitucional, tanto em principios, quanto em regras,
assim como a peculiaridades interpretativas tanto das normas constitucionais, quanto das leis
em relacdo as normas constitucionais, representa uma alternativa ao estatalismo, ao
legicentrismo e ao formalismo interpretativo do marco positivista. Ainda segundo
Comanducci (2005), um dos tragos distintivos do neoconstitucionalismo tedrico estd a tese
segundo a qual a interpretagdo constitucional apresenta algumas caracteristicas peculiares em
relagdo a interpretacdo das leis.

Adotando, por hipotese o modelo axioldgico, o neoconstitucionalismo ndo se
apresentaria como uma teoria do Direito, mas sim como uma ideologia, distinguindo-se do
constitucionalismo por colocar em um segundo plano uma preocupagdo central do segundo —
a limitagdo do poder do Estado fornecendo lugar na centralidade do sistema a garantia dos
direitos fundamentais. O neoconstitucionalismo ideoldgico ndo se limita a se estabelecer
sobre as conquistas do processo de constitucionalizagdo dos Estados modernos, mas sim no
seu aperfeicoamento e ampliacdo, com o vetor da tutela dos direitos fundamentais.
(COMANDUCCI, 2005)

Alfonso Garcia Figueroa (2005), por sua vez, destaca quatro caracteristicas
definidoras do neoconstitucionalismo: (a) pragmatismo—o Direito incorpora um carater
pratico, adicionando-se a dimensdo politica, (b) ecletismo —utilizagdo de metodologias que se
interconectam na interpretagdo do Direito;(c) principialismo - distingdo inclusdo dos
principios na categoria de normas e sua diferenciagao das regras e; (d) estatalismo garantista:
que pode ser assim entendido:

[...] consiste esta propriedade no fato de que ¢ imperiosamente necessario
para a consecucdo da seguran¢a juridica no meio social que os conflitos
sejam solucionados por intermédio de institui¢cdes estatais. O Estado se
configura como a instancia comum a realizagdo dos direitos humanos e
como unidade institucional para a garantia da paz e justica social. Esta
propriedade ¢ distinta em relagdo as concepgdes do jusnaturalismo e do
positivismo juridico justamente porque sua perspectiva estd vinculada a uma
pretensdo garantista, ¢ dizer: agora, o que cobra maior importancia ¢ a
garantia da existéncia de mecanismos institucionais de tutela dos direitos
fundamentais. (FIGUEROA, 2005, p.67)

Ecio Oto Duarte (2006, p. 67) acrescenta outra caracteristica: o “judicialismo

¢tico”. Em suas palavras:



[...] o neoconstitucionalismo exige dos operadores juridicos cada vez mais a
elaboracdo de juizos de adequagdo e juizos de justificacdo com natureza
ética ao lado das técnicas estritamente subsuntivo-juridicas. Denunciando o
equivoco da tese da discricionariedade judicial prépria do positivismo
juridico classico (¢ dizer, no sentido forte), a tese neoconstitucionalista do
judicialismo ético-juridico propugna que a dimensdo de justi¢a pretendida
pela aplicacdo judicial comporta a conjungdo de elementos éticos aos
elementos estritamente juridicos, confluindo, portanto, & fixacdo da tese da
conexdo entre direito e moral. Neste caso, o desenvolvimento de critérios de
controle de racionalidade substantiva ou material do elemento normativo
poderia representar um momento de manifestacdo dessa propriedade.

Esta ultima caracteristica destaca a importancia do papel do Judiciario na
forma configuragdo do Direito. A luta pela efetivagdo dos direitos fundamentais, pelo
interesse publico e pelo bem-estar da sociedade encontra-se, atualmente, ligada a atividade
jurisdicional. Com isso, ndo se deseja, minimizar a importancia dos movimentos sociais ou
dos Poderes legislativo e executivo, mas relatar a alteragdo de paradigma na construcio e
efetivacdo de direitos via tutela jurisdicional, trazida pelo desencantamento com o Estado
Liberal e com as novas formas de interpretagcdo do Direito.

Alie-se a isto, a altera¢do paradigmatica, na percepcdo do acesso a justiga,
que como principio fundamental, recebe alta carga de normatividade e aplicabilidade. O
magistrado ao examinar cada caso, aplicando a nova concepg¢do de principio constitucional,
incorporada pelo neoconstitucionalismo deve primar, em cada ato do processo, por um
alargamento do acesso a justica de maneira substancial.

Essa mudanca de interpretacdo, por sua vez, reflete diretamente em uma
tendéncia contemporanea do Poder Judicidrio nos paises adeptos do sistema da civil law.
Abandona-se a ideia de neutralidade (pregada pelo positivismo juridico), assim como, a nao
interferéncia do Estado na vida privada (tipica do Estado liberal) para uma intromissao
comprometida e responsavel, via Poder Judiciario, da implementag¢do das politicas publicas,
dentre as quais, destaca-se aqui o acesso a justi¢a. Tal fendmeno recebe a denominagdo de

judicializagdo da politica.

4. A judicializacio da politica e a crescente atuac¢io do Poder Judiciario

Adota-se, neste estudo, a expressao judicializag¢do da politica para designar o
fendomeno contemporaneo que tem se desenvolvido nos paises adeptos do sistema da civil law
(nos quais até entdo os magistrados ocupavam um lugar neutro, descomprometido com a

politica e coma sociedade) cujo papel do Poder Judicidrio ganha destaque na resolugdo de



questdes politicas e sociais que antes eram adstritas a instdncias eminentemente politicas
como o Poder Legislativo e o Poder Executivo.

Se por um lado, como destaca Vianna (1999, p. 20), a primazia do Poder
Executivo sobre o Poder Legislativo seria caracteristica do Estado social, posto que faz do
Direito um “dos seus principais recursos de comunicagdo, [...]”, por outro lado, com o
processo de constitucionalizagdo do Direito, o Poder Judicidrio se torna a figura central entre
os Poderes. Continua o autor afirmando que a indeterminacdo do direito repercutiu nas
relacdes entre os Poderes, uma vez que as normas (criadas pelo Legislativo e cumpridas pelo
Executivo) acabam por exigir um delineamento maior através do Poder Judicidrio, quando
provocado pelas institui¢des e pela sociedade civil.

Desta forma, passou o Poder Judicidrio a uma destacada atividade: controlar
a agenda igualitéria e exercer a jurisdi¢do. O Judiciario, como indica Vianna (1999), desponta
com a alternativa para solugcdo de conflitos coletivos, para a agregagdo social e para o
incremento da cidadania. Segundo Vianna (1999), com a consequente ampliacdo dos direitos
pela atuacdo dos magistrados, pode-se retomar as discussdes sobre sombrias previsdes de que
o incremento da igualdade (pelo forca positiva da ampliagdo e prote¢do fornecidas pelo
Direito) poderia levar a um esvaziamento da liberdade, na medida que a cidadania se
desestimularia na sua praxis reivindicatoria.

Nesta linha, desenvolveram as teses procedimentalistas, buscando sustentar a
interpretagdo de que se deve conduzir a uma cidadania ativa acompanhada de uma igualdade
virtuosa, através do aperfeicoamento dos procedimentos democraticos, zelados pelo Direito.
Isto se processaria pela abertura, a todos, da possibilidade de intervencdo na formacdo da
vontade da maioria.

Vianna (1999, p. 25), expondo sobre a visdo procedimentalista, afirma:

Tal processo ndo seria conjuntural nem de base local, mas universal e
inteiramente articulado a propria dindmica das sociedades democraticas,
[...]. A valorizagdo do Poder Judiciario viria, pois, em resposta a
desqualificagdo da politica e ao derruimento do homem democrético, nas
novas condi¢des acarretadas pela decadéncia do WelfareState, fazendo com
que esse Poder e suas instituicdes passem a ser percebidos como a
salvaguarda confiavel das expectativas por igualdade e a se comportar de
modo substitutivo ao Estado, aos partidos, a familia, a religido, que ndo
mais seriam capazes de continuar cumprindo as fung¢des de solidarizagdo
social.

Assim, de acordo com o eixo procedimentalista a participacdo de uma livre e
ativa cidadania ¢ o eixo fundamental para a criagdo e alteragdo do Direito, fazendo com que a

democracia, aqui pensada a democracia liberal tratada no primeiro tdpico, ndo seria



compativel com a judicializa¢do da politica, diante da ado¢do do sistema de triparticdo dos
poderes e do sistema de freios e contrapesos. Assim a competéncia legislativa, que passa a ser
exercida pelo Judicidrio no fenomeno da judicializagdo, ndo teria suporte logico-racional
dentro dos processos democraticos comunicativos.

Neste sentido, explica Fabiano Hartmann Peixoto (2010), que a cidadania
ativa atuaria por meio de praticas comunicativas de autodeterminacdo na interpreta¢do do
texto constitucional, cabendo ao Poder Judicidrio estabelecer elementos de prote¢do do
processo de criagdo democratica do Direito. E citando Werneck Vianna, esclarece, a
manifestagdo da vontade dependeria de uma articulagdo entre a democracia deliberativa e a
representativa.

Em outra vertente, encontra-se o eixo substancialista. Aqui as relacdes entre
Direito e Politica, analisadas sob o enfoque do processamento e julgamento das demandas sao
inevitaveis e favoraveis ao enriquecimento da igualdade, sem a diminui¢do da liberdade
(PEIXOTO, 2010). O Judiciario é parte contribuinte na incorporacdo de anseios sociais €
politicos que estdo sendo desrespeitados pela maioria, impingindo uma soberania da maioria,
marginalizando direitos e liberdades das minorias.

Constata Ronald Dworkin (2008), um dos representantes desta linha, que o
mecanismo de solucdo das demandas levadas ao Poder Judicidrio se daria, primeiramente,
através da “teia inconteste” e, posteriormente, pelo “romance em cadeia”. Assim, a atividade
qualitativa do Juiz ganha destaque traduzindo o Direito como Integridade (o direito esta
associado a pratica social e, possuindo coeréncia e consisténcia, atinge-se a integridade).
Busca, desta forma, proliferar a concepgao interpretativa construtiva do Direito.

Segundo a analise de Vianna (1999), para o eixo procedimentalista, o Poder
Judicidrio teria um papel “ofensivo” - a partir de uma visdo habermasiana deste fendmeno —
no sentido de que a jurisprudéncia constitucional garante a “autenticidade democratica aos
procedimentos e uma ampla deliberacdo, sem exclusdes sociais, que devem estar presentes na
formacao politica da opinido e da vontade do soberano”. Todavia, a atuagdo do Judicidrio
mostra-se, a partir de uma analise empirica, mais direta e incisiva na constru¢ao do Direito na
garantia de direitos.

Todavia, como bem destaca Vianna (1999), procedimentalistas e
substancialistas, concordam em um ponto: no reconhecimento, face a ampliacdo das fungdes
da Justica, da Judicializagio da Politica como um fendmeno nas democracias
contemporaneas. E nesse contexto democratico que se pode observar a relevancia do processo

jurisdicional para a efetivacao dos direitos fundamentais. Nao ha como separar o fendmeno da



judicializagdo da politica da efetivacdo dos direitos fundamentais, cerne da democracia
contemporanea.

Todavia, como bem destaca Hartmann Peixoto (2010, p. 68), seria
inimaginavel que tal cendrio “ndo justificasse tensdes ou excessos, até mesmo porque no pano
de fundo desse processo estdo presentes todos os fendmenos da modernidade complexa e
pluralista”.

Vianna , também destaca que a democracia representativa, nesse caso, (1999)
sempre ligada a ideia de maioria, encontra-se ligada a governos de tirania da maioria e &,
justamente, nesse ponto, que o Judicidrio estd atuando mais decisivamente: na omissdo do
Legislativo e do excessivo ativismo legiferante do Executivo.

5. A nova hermenéutica do conceito de acesso a justica frente ao cendario construido

contemporaneamente.

Principio, incorporado pelo texto constitucional de 1988 como direito
fundamental, o acesso a justica foi e ainda ¢ tema de grandes discussdes. De uma analise
meramente formal, com o advento da corrente neoconstitucionalista ¢ de uma maior
participa¢cdo do Judicidrio na tutela dos direitos fundamentais, o acesso a justica passa a ser
examinado com énfase em seu conteudo, aproximando-o do conceito de Justica.

Como demonstrado anteriormente, a corrente neoconstitucionalista exerce
grande influéncia no direito brasileiro contemporaneo. Em se tratando de direito processual,
os poderes conferidos ao Magistrado para resolver a lide baseando-se em critérios de justica
emanados dos principios constitucionais aumentaram sua atuac¢do inovadora nas fontes do
Direito.

A adogdo do neoconstitucionalismo pelos processualistas ¢ destaque em
praticamente todas as obras de teoria do processo, chegando ao ponto, de processualistas
gauchos denominarem este movimento de neoprocessualismo ou formalismo-valorativo,
incorporando a importancia do direito constitucional ideais como a ética e boa-fé processual.’

O principio do acesso a justica, revela-se, a priori, como o direito de
qualquer pessoa buscar a tutela jurisdicional preventiva ou reparatoria relativamente a uma

pretensdo seja individual, coletiva ou difusa. Nesse sentido, seu primeiro destinatario, como

3 Art. 50, XXXV: “A lei ndo excluira de apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”
%para aprofundar esse tema: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Teoria Geral do
Processo. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais.



bem lembra Nelson Nery Junior (2008), ¢ o legislador. Impossivel a criacio de normas
infraconstitucionais que impecam o jurisdicionado de acionar o Judiciério.

Todavia, embora o Legislativo seja o primeiro destinatério, ele ndo ¢ o nico.
Tanto o Executivo quanto o proprio Judicidrio estdo impedidos de excluir lesdo ou ameaca do
crivo da analise judicante. Assim, a interpretagdo que se faz aqui ¢ extensiva e sistematica.
Com a redemocratizacdo do pais e a recuperacdo das garantias dos Magistrados, que se
encontram libertos de perseguicdes, estes passaram a atuar livremente, estando presos
somente a fundamentagdo e constitucionalidade dos seus atos. Essa independéncia politica
trouxe maior participacdo do Magistrado na constru¢ao do Estado e do Direito.

Cabera aos trés poderes instituirem regras para o exercicio deste direito.
Embora, grande parte dos discursos interpretativos sobre o acesso a justica resuma-se a
gratuidade da prestagdo jurisdicional ou a exigibilidade de advogado, tais elementos ndo sao
os Unicos. Ademais, ressalta-se que a restri¢do da gratuidade também ndo ¢ capaz, de por sio
s0, ferir este direito.

Tal situagdo ja foi destacada por Cappellletti e Garth (2008) a partir da
evolucao historica do conceito do principio, aqui tratado, passando pela crise do modelo
liberal. Preconizaram pela andlise dos entraves a efetivacdo deste principio e com a
propositura de possiveis solugdes ao problema apresentado.

Ao tratar do tema aqui proposto, a praxe da analise abrange critérios formais
do processo como: tempo, custas, exigibilidade de advogado, formalidade processual,
existéncia ou ndo de recursos, coisa julgada etc. A partir dos estudos de Dinamarco buscou-se,
no Brasil, uma aproximag¢do do processo ao seu sentido de efetivacdo de direitos, através da
interpretagdo do conceito de instrumentalizacdo. O processo deveria ser usado como
instrumento de efetivagdao dos direitos materiais e, sobretudo, dos direitos fundamentais. Isso
se daria através de uma tutela juridica adequada e de uma “ordem juridica justa”, nas palavras
de Kazuo Watanabe.

Tais reflexdes sdo de extrema importancia para o direito processual, contudo,
ndo se pode colocar em segundo plano a atuacdo do Magistrado. Analisar somente o aspecto
procedimental torna o conceito de acesso a justica restrito e lanca a responsabilidade pela
melhoria no desempenho da fungdo a atuacdo do legislador (criando normas alteradoras da
instauracdo e tramite processual) e ao Executivo, excluindo o Poder Judiciario de uma atuacao
mais positiva.

Note-se que, a teoria neoconstitucionalista fornece elementos para alteracao

deste cendrio, fazendo com que o Magistrado atue positivamente garantindo a efetividade a



este principio. Isso porque, conforme ja demonstrado, o neoconstitucionalismo trouxe ao
campo do Direito uma alteragdo paradigmatica na atuacdo do Poder Judicidrio. De uma
funcdo meramente declaratoria, na qual o objetivo era simplesmente responder as questdes
formuladas pelas partes, ou seja, aplicar o Direito ao caso concreto de maneira imparcial, sem
qualquer pretensdo de atuagdo positiva, o Poder Judiciario se transformou, permeado pelo
neoconstitucionalismo, em agente efetivador dos direitos fundamentais.

O Magistrado conta agora com outros critérios para a interpretacdo dos casos
concretos. Ponderar valores e sopesar a importancia de politicas publicas em prol de toda a
sociedade constituem mais um elemento na aplicagdo do Direito. Este também ndo se
encontra mais restrito a legislagdo. A utilizagdo de precedentes judiciais como critério
interpretativo tornou-se um marco no inicio deste século.

Assim como a consequente normatizagdo do Direito (através da adogdo da
eficdcia normativa dos principios e da utilizagdo da ponderacdo no tocante aos direitos
fundamentais) insere o Judicidrio como 6rgdo primordial na efetivagdo desse principio, dai a
necessidade de olhar a atuagdo do Magistrado, a partir de outras perspectivas. Cabera, dessa
forma, ao juiz delimitar o conteudo deste principio, observando a pluralidade de valores
existentes na sociedade e os ditames constitucionais construindo uma nova perspectiva de
acesso a justica.

Assim, por mais que, desde 1973, o Codigo de Processo Civil, ja previsse
que o juiz ndo pode se eximir do seu dever de julgar alegando lacuna ou obscuridade na lei, a
partir da Constituicdo de 1988 ele passa a ter autoridade constitucional para fazé-lo. Assim,
quando o texto constitucional se refere a lesdo ou a ameaca a direito, ndo se refere
exclusivamente ao direito estatal, positivado, mas a diversa gama de valores sociais que
pugnam por efetividade. Ha criagdo e efetivagdo de direitos na atividade jurisdicional. Assim,
¢ possivel aferir que o Judiciario estd implementando politicas publicas em qualquer decisao
que reafirme esse seu novo papel. Isso, porque o acesso a justica constitui além de um direito
e garantia fundamental, um elemento concretizador do programa nacional de politicas
publicas.

Todavia, o aumento de poder jurisdicional, como bem lembra Marinoni
(2011), faz com que se crie um maior controle da fundamenta¢do dos Magistrados, buscando
uma “adequada justificacdo de suas escolhas”.

Cappelletti (1999)" discutiu a neutralidade e a criatividade dos Magistrados

quando do exercicio da fungdo jurisdicional. Acabou por entender que o grau de criatividade

"Cappelletti pode ser visto como adepto da teoria substancialista de judicializagdo.



do juiz ndo implicard quebra da imparcialidade. Esta deve ocorrer em relagdo as partes e a
concretizacdo da independéncia do magistrado no caso, mas ndo na forma de julgar. O juiz
podera criar direito, mantendo-se imparcial. Registre-se ainda, nesse sentido, Friedrich Muller
(2005) que afirma que a norma juridica ¢ somente o ponto de partida para a resolucdo do
conflito.

O principio do acesso a justiga deve ser encarado pelos operadores do
Direito, a partir de uma visdo neoconstitucionalista, como ponto de partida para analise do
Judiciario em questdes que estao impregnadas de valores sociais pluralistas. Assim uma maior
abertura do Poder Judicidrio as demandas sociais ¢ necessaria e possibilitard uma
aproximacgao do Poder Judiciario com a Justica.

Neste sentido, pode o juiz invocando o principio descrito no art. 5°, XXXV
da Constituicdo de 1988 podera ampliar as formas de recep¢do dessas demandas, desde que
feitas justificadamente e controladamente através do contetido constitucional das normas. A
instrumentalidade do processo ¢ uma das ferramentas para que o juiz possa receber as
demandas, determinar a resolucdo de eventuais vicios sanaveis e ja, de plano, quando possivel
determinar atos que efetivem a tutela jurisdicional.

Todavia, muitos sdo os entraves a esta ampliacdo da admissdo de demandas.
O Conselho Nacional de Justica e o Supremo Tribunal Federal realizaram uma pesquisa
empirica sobre demandas judiciais e morosidade da Justica Civil em parceria com a PUC-
RS®. Nesta, diagnosticou-se que o alto acesso que a justica brasileira possui atualmente’
ocorre pelos baixos custos de acesso e baixo risco combinado com altas perspectivas de
ganhos (mesmo que indiretamente, pela morosidade) e o uso instrumental do Judiciario para
inadimplemento de obrigagdes. A pesquisa propde como solucdes para tais problemas; (a)
adocdo de sumulas vinculantes nos Tribunais Superiores, (b) criagdo de mais varas
especializadas, (c) maior filtro inicial nos processos — o juiz deve arquivar agdes que nao
preencham os requisitos minimos j& no inicio do processo e ndo s6 apds a instrugdo
probatéria, (d) maior agilidade dos Tribunais quanto as questdes repetitivas, (e)
profissionalizacdo das carreiras dos auxiliares e a criacdo de manuais de boas préticas, e, (f)
rever o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita, clarificando e homogeneizando o conceito

de pobre dentre outros.

¥ Ver: http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relat_pesquisa_pucrs_editall_2009.pdf
’ Segundo o CNJ ha em tramite, hoje, no Judiciario brasileiro 70 milhdes de demandas. Para maior
aprofundamento ver: www.cnj.jus.br



A interpretacdo do acesso a justica deve levar em consideragdo todos estes
aspectos alterando significativamente a atuacdo dos magistrados. Nao basta conceder
assisténcia judiciaria gratuita, o Magistrado deve observar se realmente a pessoa preenche
condi¢des reais de tal beneficio, pois caso contrario esta ferindo o ideal de justica.

Um dos instrumentos uteis aos Magistrados no controle das demandas
proletarias ¢ a utilizacdo da litigdncia de ma-fé. A aplicacdo de multas aos advogados e
jurisdicionados que usem o Poder Judiciario como um elemento de sorte ou de manutengao de
seu inadimplemento reverteria drasticamente o excesso de demandas. Na citada pesquisa, em
entrevistas aos jurisdicionados comprovou-se que na maioria dos casos o jurisdicionado busca
através de uma maximiza¢ao dos resultados e de uma andlise custo-beneficio a utilizagdo da
funcdo jurisdicional. Todavia, o uso exacerbado do judiciario em demandas sem qualquer
apelo juridico valido gera um excesso de trabalho e minimiza o acesso a justica, pois gera
demandas longas e distantes da realidade.

Os atos processuais, por sua vez, devem ser realizados buscando uma maior
efetivacdo dos direitos. Nesse viés, o0 Magistrado teria maior discricionariedade para avaliar a
relevancia de determinados atos para o deslinde da demanda, estando autorizado pelo
principio do acesso a justica a estabelecer a pratica de uns em detrimento de outros. Trata-se
de uma aplicagdo do dispositivo em todo o tramite processual e ndo apenas nos atos
marcadamente decisorios.

Por fim, cabe ao Magistrado, no momento da decisdo, buscar no contetido
das normas constitucionais e na pluralidade de valores sociais um critério juridico justo que
resolva a demanda. Uma das formas de se ampliar o acesso aos direitos fundamentais ¢
utilizar-se da andlise juridica da politica economica (AJPE). No entender de Castro (2009) o
jurista deve utilizar o seguintes critérios para proporcionar um aumento na frui¢cao dos direitos
fundamentais: (a) Identificacdo de politica publica ou econdmica (ou componente de politica
publica ou econdmica) sujeita a controvérsias, (b) especificacdo de direito fundamental
correlate, (c¢) decomposicdo analitica do(s) direito(s); (d) quantificacdo de direitos
analiticamente decompostos; (e) elaboracdo de indice de fruicdo empirica (IFE); (f) escolha
ou elaboragao de “padrio de validacdo juridica” (PVJ); (g) Avaliacdo de resultados em termos
de verificagdo da efetividade ou falhas ou auséncia de efetividade; (h) na hipotese de falha ou
auséncia de efetividade, elaborag¢ao de recomendagao de reformas.

Tal concep¢do demanda uma maior aproximagdo do jurista com questdes
praticas e fornece uma maior autonomia aos magistrados no processamento e julgamento das

causas, aproximando-o do ideal de justica.



Nao se pode, sob o argumento de que os Magistrados ndo possuam
legitimidade popular, vedar a participacdo dos mesmos na construgdo do Direito. O principio
do acesso a justica, constitucionalizado pelo constituinte originario fornece a legitimagao
necessaria para que o magistrado atue com bom senso, dentro de critérios de razoabilidade e
justica, efetivando os demais direitos fundamentais.

A democracia contemporanea exige do jurista um atuar com o fim de
propiciar o acesso a justica. Para que este, por sua vez, seja alcangado devem ser utilizados
todos os elementos que conduzam a uma decisdo justa, ética e racional. H4, todavia, que se
analisar a extensdo do contetido do acesso a justica, em relagdo a busca incessante do Poder
Judiciario em construir justica com suas decisdes, fator que vem acontecendo na
implementagdo de politicas publicas pelos juizes. Nao estaria o processo € 0 acesso a justica
sendo usado como forma de interferéncia de uma das fungdes estatais nas demais?

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou por diversas vezes no sentido de
que ndo cabe ao Judiciario a total implementa¢do de atos que gerem a iniciativa de construcao
de politicas publicas, ou seja, sua criagdo, avaliagcdo e execucdo. Todavia, nos casos em que a
necessidade de atuacdo do Estado ¢ dada pela Constitui¢ao e existindo omissdo do Estado,
pode o Judiciario determinar que aquele cumpra com sua fun¢do constitucional.

No caso julgado recentemente pela 2° Turma do STF sobre a necessidade de
oferta de vagas escolares para criangas de até 5 anos, a manifestagao foi no seguinte sentido:

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos poderes Executivo e
Legislativo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-
se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas
definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que
os Orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politicos-
juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a
comprometer, com sua omissdo, a eficacia e integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estrutura constitucional.'’

Entende-se que a posicao adotada nos dois julgados aqui trazidos contempla duas
facetas desta questdo: a primeira na efetivacdo dos direitos pelo Judiciario, ampliando o
Canone de interpretacdo do principio do acesso a justica, ¢ a segunda no tocante a

interferéncia de uma das fungdes estatais nas demais.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 639.337. Ementa:
Crianga até cinco anos de idade — Atendimento em creche e pré-escola- Sentenga que obriga o Municipio de Sdo
Paulo a matricular criangas em unidade de ensino infantil [...]. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgada em
23/08/2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000072. Acesso em: 02/11/2011



Nesse sentido, a posicao do Ministro Celso de Mello ¢ abissalmente reveladora: o
Judicidrio € o Unico 6rgdo que reconhecidamente protege as minorias e aqueles que tiveram
seus direitos negados pelo Poder Publico. Nao pode o Judiciario se eximir desta fungdo. Da
mesma forma, ndo ha qualquer forma de ingeréncia ou interferéncia nos outros dois poderes.
O principio da separacao dos poderes deve ser analisado sob o viés do check and balance, ou
seja, um Poder deve atuar como controlador do outro com um s6 objetivo: a melhoria na

frui¢do empirica dos direitos fundamentais.

6 Conclusao.

O neoconstitucionalismo trouxe ao campo do Direito uma altera¢do paradigmatica
na atuacdo do Poder Judiciario. De uma fun¢do meramente declaratéria, na qual o objetivo era
simplesmente responder as questdes formuladas pelas partes, ou seja, aplicar o Direito ao caso
concreto de maneira imparcial, como ensinou Giuseppe Chiovenda, sem qualquer pretensao
de atuagdo positiva, o Poder Judicidrio se transformou em agente efetivador dos direitos
fundamentais. Desta forma, na omissdo de politicas publicas, passa a atuar de maneira
incisiva, concretizando direitos aos cidaddos e obrigando o Estado a cumprir seus deveres
constitucionais.

A consequente normatizagdo do Direito e a atribuicdo de eficacia aos principios
constitucionais, notadamente aos direitos fundamentais, ndo ¢ um movimento recente.
Todavia, os reflexos desse fenomeno ainda instigam pesquisadores na area juridica e social.

Se com essa nova visdo do Direito, o Poder Judiciario passa a ser o centro das
funcdes estatais garantindo a atuagdo do Poder Publico na efetivacdo dos direitos da minoria,
pouco se procurou avaliar a ampliagdo ou nao do acesso a justica.

Assim, o exame doutrinario avalia o processo desencadeado pela crise do Estado
Liberal e da judicializagdo da politica, verificando e procurando identificar os limites de
atuacdo do Magistrado. Dividem-se aqui, as correntes doutrinarias identificando os aspectos
positivos e negativos desse novo paradigma. Afirmam que a atuagdo incisiva dos Magistrados
poderia conduzir a um esvaziamento da liberdade, na medida que a cidadania se
desestimularia na sua praxis reivindicatéria, limitando a participagdo popular na geréncia da
coisa publica a propositura de agdes.

Todavia, outra corrente sustenta a criacao jurisprudencial como processo inevitavel e

favoravel a igualdade, sem desestimulo a diminui¢do da liberdade, ja que impulsiona o agente



social a buscar a resolu¢io do conflito. E possivel concluir que o Poder Judiciario torna-se,
nas duas vertentes, uma realidade para a solugdo de conflitos coletivos, para a agregacao
social e para o incremento da cidadania.

Tais correntes comprovam os estudos realizados sobre a interferéncia do Poder
Judicidrio no ambito das politicas publicas, notadamente quando se tratam de direitos
fundamentais. Ressalte-se que o acesso a justica ¢ um principio constitucional, mas também
constitui politica ptblica, portanto, merece total aten¢do nesse novo paradigma.

Como o Poder Judiciario somente ¢ capaz de atuar a partir da provocacdo da parte
interessada, conforme dispde o artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, e sua decisdo ¢ fruto do desenrolar de um processo
jurisdicional, ¢ possivel aferir a ampliacdo do acesso a justiga, prioritariamente levando-se em
conta a realizacdo de justi¢a, marco indissociavel do neoconstitucionalismo.

Assim, a alteracdo de concepg¢do do Direito, de um paradigma positivista para um
paradigma pos-positivista influencia também a natureza das pesquisas. Eficacia e efetividade
passam a constituir objeto de pesquisas juridicas, que anteriormente se restringiam a uma
outra abordagem tedrica dos institutos. A inser¢do de novas técnicas de interpretacdo na
aplicagdo do Direito auxilia na verificagdo de um outro lado do fenomeno juridico: a sua
aplicabilidade nas relagdes sociais e suas consequéncias para o modelo de Estado.

A judicializagdo da politica ganhou destaque com as teorias da argumentagdo
contemporaneas que verificam através de critérios e elementos diferenciados conforme o
autor a racionalidade das decisdes judiciais e sua interferéncia no ambito politico do Estado.

O neoconstitucionalismo agregou também elementos importantes ao ponto de ser
possivel afirmar que, contemporaneamente, o magistrado possui legitimidade para atuar,
quando chamado, procurando efetivar critérios de justica. Nao se pode mais restringir o
acesso a justica a aspectos meramente formais e processuais, o conteudo das manifestagdes do
Judicidrio devem trazer consigo elementos caracterizadores da aplicabilidade dos valores

constitucionais consagrados.
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