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O PROCESSO CIVIL COMO INSTRUMENTO PARA CONCRETIZAGCAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

CIVIL PROCEDURE AS AN INSTRUMENT OF ACCOMPLISHMENT
OF THE FUNDAMENTAL RIGHT OF ACESS TO JUSTICE
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Resumo: O texto analisa o papel do processo civil como instrumento
para concretizacio de direitos fundamentais, neles incluido o de acesso a
justica. Trata das tutelas juridica e jurisdicional dos direitos fundamentais
no modelo estatal vigente, com destaque a necessidade de busca de meios
que garantam efetividade 4 norma constitucional, para que se cumpra
a tarefa estatal concretizadora. Aponta, ao final, o ativismo judicial e a
utilizagdo de novas técnicas processuais, mais adequadas a finalidade de
efetivagio de direitos fundamentais, como possivel caminho para que
o processo sirva, de fato, como instrumento para realizagio de justica
social.
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Abstract: This text analyzes the role of civil procedure as an instrument
to accomplish fundamental rights, including the access to justice. It
deals with legal and jurisdictional tutelage of fundamental rights in
current model of State, focusing on the necessity of searching for means
that guarantee effectiveness to the constitutional rules, then, fulfilling
the State’s tasks. It exposes that the judicial activism and the use of
new procedural techniques, more adjusted to the purpose of giving
effectiveness to the fundamental rights, as possible means to guarantee
that civil procedure can be employed, in fact, as an instrument to
accomplish social justice.
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INTRODUCAO

A ordem constitucional de 1988, ao declarar expressamente o Brasil um
Estado Democratico de Direito, firmemente ocupado com a tutela juridica e
jurisdicional dos direitos fundamentais, passou a exigir do jurista um estudo
abalizado nio s6 do direito constitucional contemporaneo, mas também das
técnicas processuais adequadas a garantir efetividade a norma constitucional,
de modo que o processo possa, de fato, ser tomado como efetivo instrumento
a disposicio dos cidaddos para provocagio da jurisdicio e conseguinte
concretizacio de direitos fundamentais.

Ante essa contingéncia, busca-se neste trabalho realizar um breve estudo
sobre as tutelas juridica e jurisdicional dos direitos fundamentais no novo
modelo estatal, com especial destaque ao estudo do acesso a justica como direito
fundamental 4 espera de concretizagio.

Para tanto, traga-se, num primeiro momento, singela distingao entre tutela
juridica e tutela jurisdicional do Estado para, em seguida, apontar como se da
no ordenamento vigente a tutela juridica dos direitos fundamentais, destacando
ainda a problematica questio da efetividade da norma constitucional, tomada
essa como a sua eficacia social.

Trata, também, da tutela jurisdicional dos direitos fundamentais, apontando
o novo papel do judiciario, com uma postura mais ativa do que tradicionalmente
observada, na tarefa de garantir-lhes maior efetividade, demonstrando, ao final,
a necessidade da busca de novas técnicas processuais para tutela e efetividade do
proprio direito fundamental de acesso & justica.

1 TUTELA JURIDICA E TUTELA JURISDICIONAL

Antes de adentrar no tema objeto do presente estudo, imperioso se tragar
ligeira distin¢do entre tutela juridica e tutela jurisdicional, para que seja possivel,
apos, aferir como tais tarefas sio desempenhadas pelo Estado no modelo vigente,
quando se tem por foco a necessaria concretizagio dos direitos fundamentais.

Nesse desiderato, o inicio do estudo se da com apoio nas licdes de Cindido
Rangel Dinamarco (1996, p. 61), que conceitua a tutela juridica como a “protecio
que o Estado confere ao homem para a consecugio de situa¢des consideradas
eticamente desejaveis segundo os valores vigentes na sociedade - seja em relagio
aos bens, seja em relacio aos outros membros do convivio”. Corresponde, pois,
diretamente a idéia de protecdo que o Estado confere aos direitos materialmente
subjetivos, no intuito de servir a seu papel de modelador da conduta humana
em sociedade.
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Dai dizer-se que, ao prestar a tutela juridica aos cidadios, o Estado cria um
arcabouco de normas juridicas (regras e principios), que prevéem, de forma geral
e abstrata, as condutas almejadas para o bem viver e efetivo desenvolvimento de
uma sociedade harménica’.

A tutela jurisdicional, de sua vez, implica na prestacio da atividade da
jurisdicio em favor do titular desse direito substantivo amparado pela norma
juridica, caracterizando, pois, a atua¢io do Direito nos casos concretos trazidos
A apreciagio e julgamento pelo Poder Judiciario, com vistas a eliminagio do
conflito de interesses e, de conseguinte, a pacificagio social.

Ainda, com apoio nas li¢cdes de Candido Rangel Dinamarco (1996, p. 61):
Tutela jurisdicional é o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a
quem tem razio num processo. Tutela é ajuda, protecio. E jurisdicional a
protegao Outorgada medlante o exercicio da ]uI'ISdI(;aO para que o Su]elto
beneficiado por ela obtenha, na realidade da vida e das relagdes com as coisas ou
com outras pessoas, uma Sltua(;ao mais favoravel dO que aquela em que antes se

encontrava. [...] compete aos 6rgios jurisdicionais outorgar essa protecio aquele
cuja pretensdo seja merecedora dela.

Feitas essas consideracdes preliminares, o estudo ruma com a anélise da
protecio, juridica e jurisdicional, prestada pelo Estado aos direitos fundamentais,
com vistas a evidenciar porque também o acesso a justica ha que ser tomado
como direito fundamental, apontando-se, ainda, alternativas para que se alcance
cada vez mais sua concretude.

2 TUTELA JURIDICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 Dignidade Humana, Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

O estudo da dignidade humana e sua estreita vinculagio aos “direitos
fundamentais ndo pode passar ao largo do enfrentamento da questio acerca
da propria conceituagio dessas figuras juridicas, devendo analisar também, se a
expressdo “direitos humanos” confunde-se ou nio com elas.

Essencial, portanto, que se parta de uma conceituagio dessas expressdes
- dignidade humana, direitos humanos e direitos fundamentais -, tarefa esta
inegavelmente ardua em vista da dificuldade que se pde no encontro de um
significado satisfatorio de “dignidade humana”.

! Conforme ligdes de Dinamarco (1996, p. 61), “A defini¢io das regras de convivéncia
esta no plano do que se denomina direito material e revela-se nas técnicas pelas quais
se definem abstratamente situa¢des de vantagem ou de desvantagem de um individuo
ou grupo de individuos perante outro e em relagio a algum bem da vida”.
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A ideia que se tinha de dignidade humana nos séculos XVII e XVIII relaciona-
se diretamente & de “liberdade do ser humano de optar de acordo com sua razio
e agir conforme o seu entendimento e sua op¢ao” (SARLET, 2008, p. 33). No
pensamento kantiano sobre a natureza racional do ser humano, esse ideario se
revela com a primazia da autonomia da vontade, entendida como “A faculdade
de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacio de certas
leis” (KANT, 2002, p. 67). Considerando o homem - inico e insubstituivel - um
fim em si mesmo, dono da sua liberdade de agir em conformidade com as leis
livremente escolhidas pela sua propria razio, Kant (2002, p. 77) assim explica o
significado e o alcance da “dignidade” que ai reside:

No reino dos fins tudo tem um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode por-se em vez dela qualquer outra coisa como equzva]ente'

mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e portanto nio permite
equivalente, entio tem ela dignidade.

No século XIX, o pensamento de Hegel (apud SARLET, 2008, p. 38) aponta
para uma nova forma de se reconhecer a dignidade humana, fundamentando sua
ideia de dignidade na de eticidade, sintetizando concreto e universal, individual
e comunitario, de modo que o ser humano nio é ontologicamente digno, e sim
se torna digno quando adquire sua condi¢io de cidadio, quando respeita e é
respeitado pelos demais como sujeito na comunidade em que inserido.

Caracteristica marcante do século XX é o papel de destaque que a dignidade
da pessoa humana ocupa nos pensamentos filosédfico, politico e juridico,
assumindo, nessa fase, uma condicio de valor fundamental para os mais
diversos Estados constitucionais que se queiram democraticos, que acabam por
preconizar o homem enquanto “titular de direitos que devem ser reconhecidos
e respeitados por seus semelhantes e pelo Estado” (SARLET, 2008, p. 40).

Como se vé, o conceito de dignidade humana, além de vago e abstrato,
apresenta-se, pois, em processo de constante constru¢io e desenvolvimento.

A despeito dessa circunstincia, considerando que a dignidade humana
engloba a ideia de valor fundamental do cidadio (independentemente da
defini¢io juridica que se venha posteriormente a lhe dar), adota-se no presente
texto a conceitua¢io de dignidade humana proposta por Sarlet, em que se
reconhece o cidaddo enquanto titular de direitos minimos e essenciais que lhe
assegurem uma sobrevivéncia digna, objeto de reconhecimento pelos demais
cidadios e pelo préprio Estado.

A dignidade da pessoa humana assume, pois, status de verdadeiro direito
do cidadio em relagio ao Estado, e de correspondente dever, deste em relagio
aquele, de assegurar um minimo existencial que lhe permita viver dignamente

92 ScienTiA Turis, Londrina, v. 15, n. 2, p. 89-108, dez. 2011



O processo civil como instrumento para concretizagio do direito fundamental de acesso a justica

na sociedade em que inserido, observando-se, ainda, estreita vinculagio entre ela
e os direitos fundamentais®.

A concepgio de direitos fundamentais que se adota neste estudo é aquela
apresentada por Bonavides (2003, p. 560-1) que, num sentido amplo, liga-
os umbelicalmente a de dignidade da pessoa humana, numa relacio de
instrumentalidade dos primeiros a concretizacio da tltima; e, num sentido
mais estrito, mais normativa, aponta os direitos fundamentais como aqueles
assim qualificados pelo direito vigente.

Ou seja, a caracterizagio dos direitos fundamentais, tomando por base um
critério formal, aponta que “direitos fundamentais” sio aqueles previstos como
tais na norma constitucional e que dela recebem um grau maior de seguranga,
seja pela previsio da sua imutabilidade ou, a0 menos, pelo estabelecimento de
critérios mais rigidos que dificultem sua mudan¢a (BONAVIDES, 2003, p. 561).
No entanto, materialmente considerados, os direitos fundamentais “variam
conforme a ideologia, a modalidade do Estado, a espécie de valores e principios
que a Constitui¢io consagra” (BONAVIDES, 2003, p. 561), de modo que cada
Estado tem, por livre escolha e opcio, direitos fundamentais especificos.

E, ainda que haja um nticleo minimo comum nas normas constitucionais
dos paises que adotam o paradigma democratico-constitucional, havera sempre
um minimo a diferenciar e caracterizar individualmente cada Estado, ou seja,
um “nacleo minimo de direitos sociais-fundamentais plasmados em cada texto
que atendam ao cumprimento das promessas da modernidade” (STRECK,
2004, p. 134-5).

No caso brasileiro, o rol de direitos fundamentais encartados na Constituicio
Federal de 1988 sob forma de principios ou de regras, vinculam-se e destinam-
se & concretizagio dos principios fundamentais gerais espelhados nos incisos
no art. 1° da Constitui¢io Federal, dentre os quais se encontra a dignidade da
pessoa humana, pilar e substrato do principio maior do Estado Democratico

2 Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 27), “em se levando em conta que a
dignidade, acima de tudo, diz com a condi¢gio humana do ser humano, cuida-se de
assunto de perene relevincia e atualidade, tio perene e atual for a propria existéncia
humana. Alias, apenas quando (e se) o ser humano viesse ou pudesse renunciar a sua
condi¢do é que se poderia cogitar da absoluta desnecessidade de qualquer preocupacio
com a tematica ora versada. Todavia, justamente pelo fato de que a dignidade vem
sendo considerada (pelo menos para muitos e mesmo que nao exclusivamente)
qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano e certos de que a
destrui¢io de um implicaria a destrui¢io do outro, & que o respeito e a protegio da
dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas) constituem-se (ou, a0 menos,
assim o deveriam) em meta permanente da humanidade, do Estado e do Direito.”
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de Direito. Alias, como bem ressaltado por Luis Roberto Barroso (2009, p. 251),
a dignidade humana, prevista no art. 1°, III, da Constituicao Federal, como um
dos fundamentos da Replblica, “estd na origem dos direitos materialmente
fundamentais e representa o nlcleo essencial de cada um deles, assim os
individuais como os politicos e os sociais”.

Vista, entdo, essa estreita vinculagio dos “direitos fundamentais” ao principio
da “dignidade humana”, resta verificar se aqueles, seja em sua concepg¢io formal ou
na material, podem ser tomados como sindnimos da expressiao “direitos humanos”.

Ao tratar da evolugio historica dos direitos humanos, aponta Fibio Konder
Comparato (2007, p. 58) a redundincia contida nessa expressio, por entender
inegavel que os direitos sio inerentes a propria condi¢io humana no estagio
atual do pensamento filoséfico e juridico, “sem ligacio com particularidades
determinadas de individuos ou grupos”. A distingio que se faz entre “direitos
humanos” e “direitos fundamentais® decorre, pois, da normatividade e
efetividade dos primeiros no meio social. Nessa ordem de ideias, é possivel
afirmar que os direitos fundamentais sio os direitos humanos reconhecidos
pelas autoridades politicas encarregadas da elaboragao das normas juridicas, que
os incluem em suas regulamentacdes internas e externas’.

Ainda a respeito da distingio entre “direitos fundamentais” e “direitos
humanos”, aponta Sarlet (2001, p. 33) que os primeiros sio aqueles “reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado”, enquanto que os segundos referem-se a “posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacio
com determinada ordem constitucional”. Logo, os direitos humanos revelam
um carater mais universal, que transcende o tempo e o espago’.

Guerra Filho (2000, p. 98-9), de sua vez, procede a distingio apontando
os direitos fundamentais como “manifestacdes positivas do direito, com
aptiddo para a producio de efeitos no mundo juridico”, e identifica os direitos
humanos como “pautas ético-politicas, situados em uma dimensio supra
positiva, deonticamente diversa daquela em que se situam as normas juridicas -
especialmente aquelas de direito interno”.

3 Segundo Comparato (2007, p. 589), “sio os direitos humanos positivados nas
Constituicdes, nas leis, nos tratados internacionais. Segundo outra terminologia, fala-
se em direitos fundamentais tipicos e atipicos, sendo estes os direitos humanos ainda
nio declarados em textos normativos”.

4 Para Sarlet (2001, p. 33), os direitos humanos “aspiram a validade universal, para todos
os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional)”.
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E se é pela positivagio da norma juridica que se outorga obrigatoriedade
ao direito subjetivo nela espelhado, parece correto afirmar que os “direitos
fundamentais” sio direitos inerentes & propria condi¢io humana, reconhecidos
pela autoridade politica competente através da sua positivagio, que exercem
importante “funcio pedagdgica no seio da comunidade, no sentido de fazer
prevalecer os grandes valores éticos, os quais, sem o reconhecimento oficial,
tardariam a se impor na vida coletiva” (COMPARATO, 2007, p. 58).

Conclui-se, assim, que estabelecida a “dignidade humana” como meta
almejada pelo Estado Democratico de Direito brasileiro, que a instituiu como
um de seus principios fundantes, a Constitui¢io Federal de 1988 elencou um rol
de direitos minimos dos cidadios, a ser respeitado por todos, indistintamente,
inclusive pelo préprio Estado. Tratam-se, pois, de “direitos humanos”,
positivados na norma constitucional. “Direitos fundamentais”, portanto,
destinados a concretizagio do principio maior da “dignidade humana™.

Essa é a relacao - e estreita vinculagio - que se estabelece entre as trés figuras
analisadas.

2.2 Evolugio Historica da Tutela Juridica dos Direitos Fundamentais

Tomando os “direitos fundamentais” como instrumento para a concretiza¢io
da “dignidade humana”, esses - até mesmo por uma questio de légica -, tal
qual se verifica com a conceituagio da “dignidade humana”, encontram-se em
processo de continua construc¢do ao longo da evolug¢io historica.

As classificacdes adotadas pela doutrina utilizam-se dos termos “geragdes”
ou “dimensdes” para demonstracio dessa muta¢io ao longo do tempo,
sendo de comum consenso falar-se na existéncia de trés geracdes de direitos,
observando-se, no entanto, classificagdes que apontam para a existéncia de
outras mais, falando-se em quarta, quinta e até mesmo sexta geracio dos direitos
fundamentais. Ndo se nega, contudo, independentemente da classificacio que
se adote, o carater cumulativo do processo de evolucio, de modo que os novos
direitos fundamentais agregam-se aos ja reconhecidos pela ordem juridica, de
maneira complementar (SARLET, 2001, p. 49)°.

A classificacio ora apresentada é aquela adotada por Paulo Bonavides, que
classifica os direitos fundamentais em quatro dimensdes. Vejamos.

5 Por essa razdo a critica da moderna doutrina ao uso do termo “geracdes”, dizendo-se
de maior precisio técnica o uso do termo “dimensdes”, haja vista que “o uso da expres-
sdo ‘geragdes’ pode ensejar a falsa impressao da substituicio gradativa de uma geracio
por outra” (SARLET, 2001, p. 49).

ScienTia Turis, Londrina, v. 15, n. 2, p. 89-108, dez. 2011 95



Thais Aranda Barrozo; Vicente de Paula Marques Filho

O racionalismo francés da Revolucio de 1789 conduziu a elaboracio de
uma Declaracio dos Direitos do Homem, em que se prescreveu, num modo
universalista, a liberdade e a dignidade como ideais para toda e qualquer pessoa,
tendo tal declara¢do, como destinatario, todo o género humano (BONAVIDES,
2003, p. 562). Escolhidos, pois, pela sociedade os valores universais essenciais
a dignidade humana, resumidos basicamente nos principios norteadores da
Revolugio Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade), cumpriu ao Direito
acompanhar essa transformacio social, através da insercao de tais valores na
esfera normativa. A liberdade, elemento essencial e principio fundante de
qualquer sociedade que prime pela promogio e respeito & dignidade humana,
serve de baluarte aos direitos fundamentais de primeira dimensdo, traduzidos
em verdadeiras faculdades subjetivas do cidadio correlatas ao seu direito de
resisténcia ou de oposic¢io perante o Estado (BONAVIDES, 2003, p. 564).

Numa visio tipica do Estado de Direito Liberal, caracterizado pelo
individualismo do pensamento liberal-burgués do século XVIII, os direitos
fundamentais de primeira dimensio afirmam-se e sio reconhecidos nas
primeiras Constitui¢des escritas como “direitos do individuo frente ao Estado,
mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de nio-
intervencido do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu
poder” (SARLET, 2001, p. 50). Apresentam-se, assim, € em sua maior parte,
como direitos de cunho negativo, “dirigidos a uma abstenc¢io, e nio a uma
conduta positiva por parte dos poderes pablicos” (SARLET, 2001, p. 50).

Portanto, falar em direitos fundamentais, em direitos do homem de primeira
dimensao, corresponde diretamente a ideia de salvaguarda da sua valorizagao pessoal,
subjetiva e abstrata, em relagio ao poder estatal, por meio do reconhecimento do
status constitucional, formal e material, desses direitos (SARLET, 2001, p. 39).

A partir do século XX, com o advento de distintas formas de Estados sociais,
emerge a valorizagio de um outro grupo de direitos, fundados agora no principio
de igualdade: os direitos sociais, culturais, econdmicos e de coletividades. Sio,
pois, apontados como direitos de segunda dimensao.

A despeito da sua inegivel relevincia para concretizacio da almejada
dignidade humana, tais direitos, por sua propria natureza, por muitas vezes
carecem de eficacia, pois que “exigem do Estado determinadas prestagdes
materiais nem sempre resgataveis por exigliidade, caréncia ou limitag¢io essencial
de meios e recursos” (BONAVIDES, 2003, p. 564). Dai a afirmaciao de que “Nao
se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade
por intermédio do Estado” (SARLET, 2001, p. 51), razio pela qual ndo ha como
se desconsiderar o carater liberal que ainda carregam.
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Passaram por uma fase em que remetidos & esfera programatica da ordem
constitucional, isso querendo dizer que sua concretizagio nio dispunha
dos mesmos meios processuais de protecio como se vira com os direitos de
liberdade (direitos fundamentais de primeira geracio), situagao essa modificada
com a formulagdo nas constitui¢des, como é o caso da brasileira, do preceito de
aplicabilidade imediata de tais direitos® (BONAVIDES, 2003, p. 564).

E bem verdade que nesse contexto entram em cena discussdes acerca da
impossibilidade de efetivacao desses direitos por falta e/ou escassez de recursos,
apontando-se um carater utdpico de tais direitos, o que exige, sem desconsiderar
a forca normativa e imperatividade dos mesmos, que se abandone a ideia de
constitui¢ao dirigente tal qual originariamente concebida, quando se afirmava
a aplicabilidade e vinculatividade plenas desses direitos. Alias, a esse respeito,
oportunas as licdes de Luis Roberto Barroso (2009, p. 220), no sentido de que

Diante de excessos irrealizaveis, a tendéncia do intérprete ¢ negar o carater
vinculativo da norma, distorcendo, por esse raciocinio, a forma normativa da
COnStltuIQaO As ordens constitucionais dCVCm ser Cumprldas €m toda a extensao
possivel. Ocorrendo a impossibilidade fatica ou juridica, deve o intérprete
declarar tal situacio, deixando de aplicar a norma por esse fundamento e nio
por falta de normatividade. Ai estario em cena conceitos como reserva do
possivel, principios or¢amentarios, separa¢io dos Poderes, dentre outros. Como

ja assinalado, certas normas podem ter sua aplicabilidade mitigada por outras
normas ou pela realidade subjacente.

Tendo por baluarte o ideal revolucionario de fraternidade, de solidariedade,
observa-se forte sedimentacio ao final do século XX de uma nova dimensio
de direitos fundamentais, tomados como direitos fundamentais de terceira
dimensdo. O teor humanitario e universalista desses é ainda maior que os demais,
e seu destinatario nio é mais um individuo, uma coletividade, um Estado, e
sim todo o género humano. Englobam o direito a paz, ao desenvolvimento,
ao meio ambiente, & comunicagido e ao patrimdédnio comum da humanidade
(BONAVIDES, 2003, p. 569; SARLET, 2001, p. 53).

Da globalizacio politica e econémica emergem os direitos fundamentais
de quarta dimensdo, quais sejam: o direito a democracia, a informagio e ao

¢ CRFB, “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:
§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio
imediata.”
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pluralismo (BONAVIDES, 2003, p. 571). Tais direitos abarcam todos os das
demais dimensdes, podendo-se dizer que constituem o apice da pirdmide
composta por todos eles, irradiando-se por e através deles. Até mesmo porque,
os direitos fundamentais “gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos
tradicionais e perenes valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade
(solidariedade), tendo, na sua base, o principio maior da dignidade da pessoa”
(SARLET, 2001, p. 54).

Essa &, em breve sintese, a classificacio procedida por Bonavides para a evolucao
histérica dos direitos fundamentais, cabendo ressaltar que as classificagdes
adotadas pela doutrina nio sio estanques e que o reconhecimento ao longo da
historia de uma nova classe de direitos fundamentais nio exclui, em absoluto,
a(s) anterior(es). Pelo contrario: uma vai se agregando a outra, de forma
cumulativa, enrobustecendo todo o conjunto de direitos fundamentais.

2.3A Efetividade da Norma Constitucional e o Acesso i Justica como
Direito Fundamental

Segundo li¢des de Konrad Hesse (1992, p. 12), no modelo democratico-social
contemporaneo, a vida social torna-se impossivel sem uma atividade estatal
organizadora, bem como, ao inverso, o Estado democratico ndo se constitui
sem uma cooperagio social, observando-se estreita relagdo entre as vidas social
e estatal no processo de formagio de uma unidade politica. De conseguinte,
se a unidade politica depende da atuagio conjunta da sociedade e do proprio
Estado, a este cabe organizar a realizacio das tarefas estatais e o bom andamento
dessa cooperagio, por meio de um ordenamento juridico apto a essa finalidade
(HESSE, 1992, p. 13-4).

Nesse cenario, de extrema relevincia a questio da efetividade da norma
constitucional, assim entendida como a sua eficacia social, nio se podendo
mais, na contemporaneidade, pensar a norma fundamental de um Estado como
um simples rol de prescricdes valorativas e abstratas, desprovidas de qualquer
san¢do pelo seu descumprimento, ou ainda, como um “mero ideario sem eficicia
juridica” (BARROSO, 2009, p. 219). A norma constitucional ha que ser pensada
como norma juridica dotada nio s6 de imperatividade, mas, sobretudo, da mais
ampla efetividade, de modo que ela, de fato, sirva a ordenagao e conformacgio
do contexto social e politico de uma comunidade.

Observa-se, assim, o surgimento da doutrina da efetividade, que deu
novos contornos ao direito constitucional, tanto na teoria como na pratica,
destacando-se, no dmbito juridico, a atribuicio de for¢a normativa plena a
norma constitucional e, no dmbito institucional, conferindo papel de destaque
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ao Judicidrio, com uma postura mais ativa diante da tarefa de concretizar
direitos e valores espelhados na norma constitucional (BARROSO, 2009, p.
224). Afinal, os direitos fundamentais nio podem mais ser vistos apenas como
norte valorativo e principial a ser perseguido, reconhecendo-se a necessidade de
efetivacio dos mesmos, munindo-se o ordenamento de instrumentos juridicos
que permitam ao cidadio exigir do Estado a execug¢do de politicas publicas que
garantam condi¢des minimas a preservacao do principio da dignidade humana,
inclusive com a previsio de meios de acesso a Jurisdi¢do para essa finalidade’.

Dai a distingio tracada por Canotilho (2004, p. 76) entre direito a protecio
juridica e direito de defesa, sendo o primeiro aquele que o titular do direito
fundamental tem de exigir do Estado uma protecio perante agressdes por outros
cidaddos, enquanto que o segundo se revela como o direito de exigir que o
proprio Estado nio ofenda os direitos fundamentais dos cidadios (defendendo-
se, pois, em relagdo a ele). Aponta, ainda, Canotilho (2004, p. 77), que o direito
de defesa abarca um direito a prestagdes do Estado, consubstanciado no dever
de “conformacio e ordenacio, pelo Estado, das relagdes juridicas privadas, de
modo a evitar a violagio de direitos, e criagio de instrumentos processuais ou
procedimentais adequados a defesa e garantias desses direitos”.

Fixado, pois, o ponto de que a salvaguarda do principio da dignidade
humana implica no reconhecimento da necessidade de efetivagio de direitos
fundamentais minimos previstos na norma constitucional, por meio de
instrumentos processuais e/ou procedimentais e de uma jurisdicio voltada
a garantir efetividade a tltima, resta responder quais seriam esses “direitos
fundamentais minimos”.

Entenda-se por minimo existencial “o conjunto de bens e utilidades basicas
para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute dos direitos em geral”
(BARROSO, 2009, p. 253). Afinal, ndo se garantir um minimo para a subsisténcia
do cidadio implica em negar nao s6 sua dignidade, mas sua prépria condicao
humana. Portanto, fome, miséria, exclusio social, analfabetismo, negativa de
promog¢io da saide e de acesso aos 6Orgaos jurisdicionais para protecio dos
direitos dos cidadios, indicam os limites para se aferir o minimo existencial,
outorgando-se nessa seara - € nao a todos os direitos sociais constitucionais,

7 Como dito por Daniel Sarmento (2006, p. 49-50), “os direitos fundamentais protegem
os bens juridicos mais valiosos, e o dever do Estado nio é s6 abster-se de ofendé-los,
mas também o de promové-los e salvaguarda-los das ameacas e ofensas provenientes de
terceiros. E para um Estado que tem como tarefa mais fundamental, por imperativo
constitucional, a protecio e a promocgio dos direitos fundamentais dos seus cidadios,
a garantia destes direitos torna-se também um auténtico interesse publico”.
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indistintamente - aplicabilidade plena e imediata a norma constitucional.
Conforme dito por Eduardo Cambi (2009, p. 390):
[...] quando se opta pela concretizagio do minimo existencial, nio se esta abrindo
mao de parcela dos direitos fundamentais sociais, mas apenas encontrando um
modo pelo qual os direitos fundamentais possam se realizar na maior medida do
possivel. Dentro das limitacdes or¢amentarias, o Estado deve priorizar os gastos
publicos na concretizagio daqueles direitos que permltem gerar as condigdes
gerais minimas para a emancipagio, porque essa € a premissa mais favoravel
a realizacio dos direitos fundamentais em paises de modernidade tardia como
o Brasil. Os demais direitos devem ser buscados no exercicio democratico da

cidadania reivindicato6ria e a pratica or¢amentaria.

Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 253), esse rol de “prestacdes que compdem
o minimo existencial comporta varia¢io conforme a visio subjetiva de quem o
elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui, pelo menos: renda
minima, satde basica e educa¢io fundamental”, agregando, ainda, a esse elenco,
o direito de acesso a justica, haja vista ser este o instrumento para exigibilidade
e efetivacio dos demais.

Observe-se que se forma, entdo, um verdadeiro circulo virtuoso, em que:
a) reconhece-se a relevincia ao papel ativo do judiciario na materializacio de
politicas publicas tendentes a assegurar um minimo existencial a que os cidadios
vivam com dignidade, garantindo-se, assim, efetividade a norma constitucional;
e b) ao assim proceder, o proprio acesso a uma ordem juridica justa e o regular
exercicio da jurisdi¢do para concretiza¢do da norma constitucional (e dos direitos
fundamentais nela previstos) sio elevados ao patamar de “direito fundamental”.

3 TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
3.1 O Papel do Judiciario na Concretizagio dos Direitos Fundamentais

Da necessidade que o Estado desempenhe sua tarefa de concretizagio dos
direitos fundamentais, a atividade judicial acaba por assumir nova roupagem, nio
mais se traduzindo na simples aplica¢do do direito nos moldes de subsuncio do
fato 4 norma juridica. A prépria sentenca é considerada como norma juridica,
concreta e individual, fundamentada em normas juridicas gerais e abstratas (as
leis, em sentido /ato), e se consubstancia no “ato de interpretacio e aplicagio
do Direito pelo juiz como integrante da politica do direito (Rechtspolitik), ao
importar na opgio por algum dos valores objetivamente consagrados na norma
positiva” (GUERRA FILHO, 2001, p. 162-3).

Essa postura mais ativa do Judiciario acaba, contudo, por conduzi-lo
a emitir, nio raras vezes, decisdes de cariter eminentemente politico, o que
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levanta a problematica questiao da sua legitimidade para assim proceder, j4 que
seus membros ndo sio democraticamente eleitos pelo povo. Figueroa (2003, p.
167) aponta a existéncia de criticas a essa transferéncia de poder ao Judiciario,
ao argumento de possibilidade de ofensa ao proprio principio democratico.
Afinal, se é objetivo do Estado de Direito, fundado na ordem constitucional, a
restricao do exercicio arbitrario do poder pelo Estado, logo, nio se deveria dotar
o juiz de tamanha margem de discricionariedade na interpretacio e aplicagio
do Direito.

A discricionariedade é, contudo, exigéncia da propria “natureza bifronte”
dos principios constitucionais, que, ainda que por um lado estabelecam limites
(irrenunciaveis) ao Estado, por outro a sua abstragio confere uma margem maior
de liberdade na sua interpretagio e aplicagio, por meio da ponderacio razodvel
exercida pelo julgador. Logo, ainda que sejam vagos e abertos os contetdos
constitucionais, é preciso sempre compreender com critérios de razoabilidade
o ambito de atuacio do Judiciario, para que a discricionariedade nio dé azo
a verdadeira arbitrariedade, em indubitavel ofensa ao principio democratico.

Muito se discute nesse ponto acerca da judicializagio da politica - e,
conseqliente politizagio do Direito -, fend6meno este assim entendido quando se
reconhece que “um processo politico é ou estd ‘judicializado’ na medida em que
a jurisprudéncia constitucional, o receio de uma futura censura constitucional
e a autoridade pedagdgica da jurisprudéncia passada podem alterar o resultado
legislativo” (MAURICIO JR., 2008, p. 127).

No caso brasileiro, a Constituicio Federal tem uma vasta gama de normas
que disciplinam a administragio e regulamentacio da vida publica e privada,
estabelecendo garantias e direitos individuais e sociais e “invadindo espacos
classicamente pertencentes ao legislador e ao administrador, bem como atribuindo
extensas competéncias ao judiciario, as quais vém sendo gradativamente expandidas
nas Gltimas reformas constitucionais” (MAURICIO JR., 2008, p. 137).

De fato, a legitima¢io de um “agir politico” pelo Judiciario se origina no
fato da democracia e dos direitos se consubstanciarem nas bases do Estado
Democratico de Direito, haja vista ser o proprio Estado, através de sua norma
constitucional, que outorga competéncia ao Judicidrio para legitimamente
resguardar os fundamentos do modelo estatal, tutelando os direitos sociais
fundamentais e a propria democracia (STRECK, 2004, p. 113).

8

8 Expressio adotada por Alfonso Garcia Figueroa, citando Luis Prieto, na obra Sobre
principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, CEC, Madrid, 1992, p.
136.
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Enfim, ainda que “judicializando” a politica e “politizando” o Direito, o que
ndo se pode negar é a atual importincia da funcio concretizadora do Judiciario
no modelo democratico-constitucional, sendo necessario que se lhe outorgue a
tarefa nao s6 de dizer o alcance e o significado da norma constitucional, mas
também de efetivar os principios e direitos fundamentais nela contidos, com
vistas a assegurar um minimo existencial que confira aos cidadios condi¢des
de vida digna.

3.20 Acesso 4 Justiga e a Necessidade de um Sistema Processual Adequado
a Concretizagio de Direitos Fundamentais

Analisando o atual papel da constitui¢io, em contraposi¢io aquele do
Estado Liberal, aponta Willis Santiago Guerra Filho (2000, p. 16) que o anseio
da sociedade contemporinea é de que a ordem constitucional reflita “linhas
gerais para guiar a atividade estatal e social, no sentido de promover o bem-
estar individual e coletivo dos integrantes da comunidade que soberanamente
a estabelece”. Essa alteracio do paradigma estatal e da fun¢io da norma
constitucional conduz inexoravelmente a modificacdes do plano juridico,
sobretudo em razio de reconhecer-se validade positiva a preceitos de contetido
altamente axiolégico: os principios fundamentais.

A ordem constitucional renovada, permeada por principios de elevado grau
de abstracgido - carentes, portanto, de precisio enquanto norma orientadora da
conduta humana -, clama por um procedimento adequado i concretizagio
dos mesmos, sob pena de faltarlhes a efetividade almejada a consecugio
dos fins sociais do Estado. Por essa razdo, a idéia de processo/procedimento
liga-se, indissociavelmente, & de concretizagio de direitos fundamentais, e “a
participagdo no e através do procedimento ja ndo é um instrumento funcional
e complementar da democracia, mas sim uma dimensio intrinseca dos direitos
fundamentais” (CANOTILHO, 2004, p. 74)’.

Some-se a isso que, dentre os direitos a prestagdes do Estado encontram-se
os direitos de defesa do cidadio, os quais se revelam sob forma de “direito a
existéncia de tribunais, direito a jurisdicdo, direito a decisio judicial, direito a
execucao de sentencas judiciais” (CANOTILHO, 2004, p. 77). Logo, o direito
a uma ordem processual adequada a concretizagio de direitos fundamentais
¢, igualmente, um direito fundamental e, como tal, exige efetivacio'. De

* Ainda Segundo li¢des de Canotilho (2004, p. 73-74), “a dogmatica dos direitos
fundamentais deve assumir-se também como politica de direitos fundamentais
processualmente concretizada ou a concretizar pelo ‘Estado de prestacées”™
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conseguinte, a ciéncia processual passa a necessitar de uma adequacio estrutural
de sua dogmatica, de modo que se conceba um “novo” processo, moldado
aos imperativos de um Estado de Direito social e democratico, afastando-se
do processo individualista, concebido sob as influéncias liberais do paradigma
estatal anterior.

Observa-se, assim, na evolu¢io da ciéncia processual, ante o cariter
regulador prospectivo da nova ordem constitucional, o reconhecimento
da origem constitucional de normas juridicas processuais e de institutos
processuais basicos, sobretudo aquelas referentes as garantias do acesso a justica
e do devido processo legal, ai incluidos o direito ao contraditério e & ampla
defesa'’, passando o direito processual a ser visto como “uma espécie de direito
constitucional aplicado” (GUERRA FILHO, 2000, p. 25).

Dai o mutuo envolvimento observado entre a ordem constitucional e a
ciéncia processual, seja pelo fato da norma constitucional exigir um processo
adequado a concretiza¢io do direito material nela espelhado, ou pelo cunho
processual de garantias processuais reveladas sob forma de principios. Essa
mutua abrangéncia permite afirmar que a Constituicio possui, atualmente,
natureza de norma processual e os institutos fundamentais de direito processual
nela previstos assumem, igualmente, natureza de direito material (GUERRA
FILHO, 2000, p. 27-28).

Sobre essa relagio de reciprocidade entre a norma constitucional e o
processo, apontam Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero (2010, p. 16) que
“Correntemente, alude-se & processualizacao da Constitui¢io e a materializagio

10 Retome-se aqui o que se disse no item anterior a respeito da necessaria efetividade
de direitos fundamentais destinados 4 promog¢io de um minimo existencial, que
outorgue vida digna aos cidadios. Nas palavras de Sarlet (2008, p. 26), “Com efeito,
diante do compromisso assumido formalmente pelo constituinte, pelo menos - nas
hipoteses de violagio dos deveres e direitos decorrentes da dignidade da pessoa -
restard uma perspectiva concreta, ainda que minima, de efetivacio por meio de 6rgios
jurisdicionats, enquanto e na medida em que se lhes assegurar as condi¢des basicas
para o cumprimento do seu desiderato”.

I CRFB, “Art. 5% [...]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacio do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito;
LIV - ninguém sera privado da sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sio
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

12 Segundo Canotilho (2004, p. 78), “[...] qualquer direito material postula uma dimensao
procedimental/processual e, por isso, reconhecer um direito material constitucional
implica necessariamente reconhecer um direito subjectivo do procedimento/processo
indispensavel para garantir a eficacia do direito material”.
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do processo como conseqiiéncias da teoria processual da Constituicio e da
constitucionalizagio do processo”. O principal reflexo desses fendmenos no
direito processual é, pois, a substancializacio dos valores insculpidos na norma
constitucional, e o fato do formalismo, tipico do processo civil do Estado Liberal,
ceder lugar ao “formalismo-valorativo” do Estado Constitucional (OLIVEIRA;
MITIDIERO, 2010, p. 17).

No que tange a constitucionalizagdo do processo civil, a doutrina divide-a
em dois momentos marcantes e caracteristicos, falando-se em “primeira
constitucionalizacio do processo”, como o periodo em que se observa a
formalizacio de garantias processuais na Constituicio de 1988, limitadoras ao
arbitrio do poder do Estado, com grande enfoque no estudo dos principios
constitucionais do processo (reconhecimento de um direito processual
constitucional), e numa “segunda constitucionalizagio do processo”, momento
em que o processo civil passa a ser concebido a luz da teoria da efetividade dos
direitos fundamentais, assumindo a funcio concretizadora j4 mencionada no
presente estudo (OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 17).

Emerge o processo como instrumento assegurador da efetividade do direito
fundamental de acesso a justica (efetividade da protecio judicial) e de todos os
demais direitos fundamentais plasmados na norma constitucional, ocupando-se
a ciéncia processual moderna exclusivamente da “realizacio concreta da justica”
(BEDAQUIE, 2009, p. 56). Nao que o processo perca a sua feicio constitucional
primeira, de protecio dos cidaddos em relagdo ao arbitrio do Estado, mas, sim,
agrega-se a ela a sua funcgio de garantir a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, nos termos do art. 5% §12 da Constituicao Federal®.

Ao processualista do Estado Constitucional cabe, entio, conferir uma
postura mais flexibilizadora  tutela jurisdicional, e nao Gnica e essencialmente
formal, para que possa langar-se com mais arrojo na busca de “alternativas que
favorecam a resolucio de conflitos de modo seguro e tempestivo, mediante
tutelas aptas a afastar a crise do direito material, realizando concretamente a
vontade do legislador” (BEDAQUE, 2009, p. 58).

De conseguinte, nio ha mais como se falar em “processo civil adequado”
sem ligar essa ideia & de flexibilizacdo das normas processuais e procedimentais

13 Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero (2010, p. 17-18) destacam que “o processo civil
passa a emprestar relevo 4 autoaplicabilidade dos direitos fundamentais (CRFB, art.
5% §1°), a proibigdo de protecio insuficiente, de protecio excessiva e de retrocesso
na protecio de direitos fundamentais, bem como a dimensio objetiva dos direitos
fundamentais, cuja eficacia irradiante impde o dever de interpretagio da legislagio
infraconstitucional em conformidade com os direitos fundamentais”.
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e de uma postura mais ativa do Judiciario, com vistas a conferir eficiéncia ao
processo enquanto instrumento assegurador de efetividade & propria justica
material. Afinal, ndo basta ao jurisdicionado a mera previsio constitucional
do acesso a justica como direito fundamental do cidadio, sem que o Estado
garanta, igualmente, através da reformulacio de suas normas processuais, um
procedimento eficaz a tutela jurisdicional efetiva.

Conforme as licdes de José Roberto dos Santos Bedaque (2009, p. 74-75), o
processo, enquanto instrumento para o exercicio da jurisdi¢io, serd adequado a
essa finalidade apenas quando, de fato, for eficiente a proporcionar tutela efetiva
e eficaz aos jurisdicionados, sobremaneira porque “A utilidade do ordenamento
juridico material estd intimamente relacionada com a eficacia do processo, que
constitui o meio para garantir a atuagio do Direito nas hipdteses de auséncia
de cooperacgio espontinea dos destinatarios”. Para Alvaro de Oliveira e Daniel
Mitidiero (2010, p. 16), “O juiz, mais do que ativo, deve ser cooperativo, como
exigido por um modelo de democracia participativa e a nova logica que informa
a discussio judicial, ideias essas inseridas num novo conceito, o de cidadania
processual”.

Também Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 144) defende que o direito
fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva, além de ser o mais importante
dos direitos fundamentais (ja que é pela efetivacio dele que se efetiva os demais),
hé que ser visto por uma Otica “tridimensional”, englobando o direito & técnica
processual adequada, o direito de participagio por meio de procedimento
adequado e o direito a resposta jurisdicional.

Isso tudo vem apenas a corroborar a ideia de que nio ha mais como dissociar
o discurso da efetivacao dos direitos fundamentais de um procedimento idéneo
e participativo, capaz de viabilizar a concretizagio dos mesmos. E nada disso é
possivel sem a devida conformagio do sistema processual a essa nova realidade
social.

CONCLUSAO

O estagio atual de evolugido da ciéncia processual exige o abandono da
ideia de processo como mero instrumento de concretizagao do direito material,
sobressaindo e fortalecendo uma concepcao de processo - coerente com a teoria
da efetividade dos direitos fundamentais - que va para muito além disso: o
processo ha que ser visto como instrumento para promogcao da efetivacio da
justica material e dos direitos fundamentais (individuais, sociais, politicos
etc.) insertos na ordem constitucional, destinados a assegurar um minimo
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existencial para vida digna aos cidadios, tudo isso com vistas ao seu fim maior,
de pacificagio social.

Temas como flexibilizagio procedimental e ativismo judicidrio tornam-
se, assim, mais frequentes no avan¢o da ciéncia processual, nio s6 por forca
da nova teoria das normas juridicas (albergando os principios no arcabougo
juridico) e pela necessidade de efetivacio dos direitos fundamentais no Estado
Constitucional, mas, sobretudo, para que a postura dialdgica a ser adotada no
processo permita que ele se torne palco de exercicio da cidadania e, com isso,
sirva como instrumento de fortalecimento da prépria democracia.

Inegavel, pois, a necessidade de abertura do sistema processual a novas
técnicas processuais destinadas a estancar a crise do direito material. Afinal,
seria um verdadeiro despautério ter-se uma ordem juridica firmemente ocupada
com a efetividade de uma vasta gama de “novos” direitos materiais (ai incluidos
os direitos fundamentais, base do Estado Constitucional), e nio guarnecer
essa ordem juridica de um regime processual capaz de atender a esses direitos,
comprometendo, assim, a sua propria efetividade, bem como a da tutela
jurisdicional adequada.

Portanto, querer tutelar os direitos fundamentais por meio do processo civil
classico - formalista, rigido e individualista -, € 0 mesmo que negar-lhes vigéncia
e efetividade. Afinal, se a mudanca do paradigma estatal levou & mudanca do
direito material, de nada servird esse avanco (social, cultural, juridico) se o
sistema nio for dotado de uma ordem processual adequada a realizagio dos
novos direitos. Somente com a transformagio do direito processual é que o
Judiciario estar4, de fato, munido de instrumento para que o Estado concretize
o seu dever de protecio, direito este também fundamental, conforme outrora
apontado, e essencial & asseguracio da dignidade humana.
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