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O importante é que os direitos que promanam
da liberdade e igualdade como a cidadania, a
saude, a educacgéo, a informagdo, possam, na
prética, ser alcangados, e exigidos de quem
esta obrigado a fornecé-los.

(Carneiro, 1999: 25).
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RESUMO

MOURA JUNIOR, Leonardo Antdnio de. Os Direifos Fundamentais
como base do Estado Democrético de Direito. Universidade Federal do
Ceara/ Escola Superior do Ministério Publico. Fortaleza — CE, outubro
de 2002. Professor Orientador Machidovel Trigueiro de Oliveira Filho -
Ms (Coordenador do Curso de Especializagdo em Processo Penal) e
Diretora da ESMP Maria Magnolia Barbosa da Silva- Ms.

Este trabalho é resultado de estudos a respeito dos Direitos
Fundamentais como base do Estado Democratico de Direito e se
caracteriza como uma descrigdo tedrica a respeito do tema, a luz de
autores que o abordam, dentre os quais podemos citar Bonavides
(1995 e 2000), Canotilho (1999), Capez (2000), Guerra Filho (1997 e
1999), Moraes (1999), Moraes (2000), Mancuso (1996), Silva (1996),
dentre outros, que constituiram o alicerce tedrico das reflexdes que
conduziram a elaboracdo desta monografia. O objetivo geral do
trabalho foi oferecer uma contribuicdo & compreensao da teoria que
fundamenta esses direitos, evidenciando o carater cientifico com que a
matéria é tratada pela doutrina. Ao final do trabalho consideramos que
os Direitos Fundamentais podem ser considerados assim, Direitos
Humanos inalienaveis, imprescritiveis, irrenunciaveis, postulados na Lei
Maior de cada pais, possuindo natureza juridica de direitos
constitucionais, e repetidos no Ordenamento Juridico como um todo,
cuja grandeza e magnitude de suas proposigdes os faz serem
considerados normas-principios e, sendo assim considerados, irradiam
as suas disposigdes por todo o Ordenamento Juridico, demonstrando a
tendéncia e o vetor politico-social de uma nagao.



INTRODUGAQ

O estudo dos Direitos Fundamentais é, sem sombra de duvida, um tema
de grande refevancia, vez que estes direitos sdo-essenciais para todos 0s povos,

em todos os tempos, sendo base do verdadeiro Estado Democratico de Direito.

E a partir do estudo desses direitos, considerados normas-principfos, que
se irradiam suas proposi¢des por todo o Ordenamento infraconstitucional, a partir
dos quais podemos vislumbrar a matiz, o espirito, a linha, a diregéo ou o vetor

politico-social das Constituicdes de todo o mundo.

Tais direitos vém, dia-a-dia, ganhando maiores espacos nas Cartas
Magnas das nacdes, incluindo entre estas a Constituicdo Brasileira, que reservou
todo um Titulo para os Direitos e Garantias Fundamentais.

O presente trabalho tem como objetivo dar uma contribuicdo no
entendimento da teoria que fundamenta esses direitos, evidenciando o carater

cientifico com que a matéria é tratada pela doutrina.

No seu desenvolvimento procurou-se discorrer sobre as caracteristicas
dos direitos fundamentais, refletindo sobre sua evolugdo historica e evidenciando
as outras caracteristicas proprias de direitos de tamanha essencialidade, quais
sejam: inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade:

Apds o estudo das caracteristicas dos Direitos Fundamentais, passou-se
conceitua-los, por se entender que um bom conceito de qualquer objeto ou
instituto deve passar, necessariamente, pelo conhecimento de suas

caracteristicas.
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No desenvolvimento do trabalho procurou-se fazer distingdo entre regras
e principios buscando, com a ajuda da dautrina, evidenciar as diversas solugdes
possiveis quando estes institutos entram em colisdo, reservando a este estudo
tode um capitulo do trabalho, por se entender que este tema é ebjeto- de grande
parte dos debates académicos de Direito Constitucional contemporaneo.

Dada a complexidade do tema referente & colisdo dos Direitos
Fundamentais e suas solugdes, procurou-se aprofundar o estudo da interpretacéo
constitucional, buscando, na medida do possivel, trazer este estude para a seara

dos Direitos Fundamentais.

A seguir, deu-se um destaque especial ao Principio da Proporcionalidade,
tendo em vista que, atualmente, ele tem sido alvo das ocupagbes de a!guns
doutrinadores como ‘um principio dos principios’, orientador e principio geral de
direitos, irradiando suas proposig¢des por todos os ramos do direito.

Foi abordado, ao final, o Direito ao acesso efetivo & Justica, como um
Direito Fundamental voltado a garantir a protecdo aos direitos do cidado.
Desfechando o trabalho, foram apresentadas as consideracdes finais em que séo
apontadas algumas formas de tornar vidvel e com plena funcionalidade o acesso
a Justica a todo cidadao, indistintamente.
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CAPITULO 1

DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Caracteristicas

A tarefa de conceituar qualquer instituto & uma das mais aridas na seara
juridica. Antes de adentrarmos propriamente no conceito de Direitos
Fundamentais, faz-se mister estudarmos as suas principais caracteristicas, pois

assim torna-se mais facil a conceituagéo destes direitos.

Ao nosso parecer, um bom conceito de qualquer objeto & aquele gque
reflete as suas caracteristicas, e segundo Moraes (2000: 27), abstraindo-se
quaisquer conotacdes jus-naturalistas os direitos fundamentais possuem quatro
caracteristicas: a historicidade, a inalienabilidade, a imprescritibilidade e a

irrenunciabilidade.

A) Historicidade

A primeira caracteristica diz respeito & evolucdo histérica dos referidos
direitos, sendo estes submetidos a transformacdes no decorrer do tempo. O
Professor Paulo Bonavides (2000: 116) dividiu os direitos fundamentais na ordem
institucional em quatro geragbes sucessivas e tragou um paralelo destas trés
primeiras geragdes com os lemas da Revolugéo Francesa: Liberdade, igualdade e
fraternidade (solidariedade), assim como o fez em primeira mao o Jurista Karel
Vasak (Moraes, op. cit.: 28).
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Os primeiros direitos a constarem do instrumento normativo constitucional
foram- os direitos de liberdade, compreendendo os individuais, os coletivos € o0s
politicos. Esses direitos se caracterizam pelo estabelecimento de um dever. de
abstencéo por parte do Estado, de modo que o Estado os satisfaz por um ato de
abster-se ou de nao atuar. O individuo é o seu titular, traduzindo-se como

faculdades ou atributos da pessoa tais direitos.

A segunda geracdo € informada pelo valor igualdade, dominando as
discussdes do Século XX. Inclui os direitos sociais; culturais, econdmicos, bem
como os direitos coletivos ou de coletividades. Muitos desses direitos surgiram a
partir do pensamento ideolégico antiliberal desse século. Estes direitos, ao
contrario dos anteriores, identificam-se por um dever de prestacdo ou
fornecimento de um bem por parte do Estado.

O Estado caracteristico desse periodo € o Estado Social de Direito,
marcado por certa intervencao estatal no intuito de promover o desenvolvimento e
a execucao dos direitos sociais. Paulo Bonavides pds em duvida a eficacia destes
direitos na época, tendo em vista a sua propria natureza de direitos que exigem
do Estado determinadas prestacGes materiais nem sempre efetivadas devido a
caréncia ou limitagcdo dos meios e recursos que o Estado deve empregar, porem
deu sinais de otimismo quanto a real efetivacdo desses direitos pelo que
escreveu: “Afravessaram, a seguir, uma crise de observancia e execugado, cujo
fim parece estar perto, desde que recentes Constituigbes, inclusive a do Brasil,
formularam o preceito da aplicabilidade dos direitos fundamentais” (Bonavides,
2000: 518).

Na primeira fase ou geracédo descrita, os Direitos Fundamentais consistiam
basicamente no estabelecimento das Garantias Fundamentais de Liberdade, até

entdo concebidos numa bipolaridade entre o individuo e o Estado.

A partir do surgimento da segunda geracdo de direitos fundamentais,
motivados pela Escola Alem& evidenciou-se o aspecto objetivo, em
contraposicdo ao aspecto subjetivo da primeira geracdo. Saindo da defesa do
individuo propriamente dito, passou-se a discutir a protegao de uma realidade
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social mais abrangente, descobrindo, desta forma, nas garantias institucionais,
um novo contetido dos direitos fundamentais:

Esta concepcdo de objetividade relativa aos direitos fundamentais fez com
que os principios da igualdade e da liberdade deixassem de ser simples direitos
individuais para tornarem-se, conforme a doutrina alema, uma dimenséo objetiva

de garantia contra atos arbitrarios do Estado.

Dois grandes expoentes destes pensamentos foram Carl Schmitt e
Weimar, que defendiam ser as garantias institucionais de grande importancia para
frear e com isso proteger determinadas instituicdes da intervengao alteradora por

parte do legislador originario (Bonavides, op, cit: 523).

Carl Schmitt (apud Bonavides, op. cit 523) identificou, entre outras, as
seguintes garantias institucionais: as que rodeiam o funcionalismo ptiblico, o
magistério, a autonomia municipal, a exclusdo de Tribunais de Excecbes etc.
Teve ainda o cuidado de diferenciar as expressées garantias institucionais-das
garantias do instituto. Sendo as primeiras pertinentes a instituices de direito
publico que “compbem uma parte da administracdo de assuntos ptblicas’
(Schmitt, apud Bonavides, op. cit 523). Ja as ultimas ocorrem sempre em proveito
de institutos juridicos de direito privado como a propriedade, o direito sucessorio,
a familia, o casamento, sendo, também garantias de direito constitucional,

protegendo relagées juridicas e complexos normativos tipicos.

O valor fraternidade ou solidariedade informaram a terceira geragado dos
Direitos Fundamentais. Nesta geracdo, as maiores discussdes nao se dao mais
em relacdo aos direitos do individuo ou da coletividade. Existe uma maior énfase
nos temas referentes ao proprio género humane, come € o case dos direitos ao
meio ambiente saudavel, ao desenvolvimento dos povos, a paz, ao direito de
propriedade sobre o patrimbnio comum da humanidade, ao direito de

comunicacdo, dentre outros.

Esses direitos nao se destinam de forma imediata a proteger os interesses
de um individuo, de um grupo, ou de um determinado Estado. Esses interesses
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serdo protegidos como conseqiéncia do respeito ao destinatario primeiro desses

direitos, que-€ 0 género humano.

Os direitos citades ndo o foram de forma exaustiva, sendo; para Bonavides
(op. cif) apenas uma indicag@o daqueles direitos que se delinearam em contornos
mais nitidos contemporaneamente, havendo a possibilidade da existéncia de

outros em fase de gestacao.

Desta forma, a formulagdo de novos direitos sera um processo gue
acompanhara a evolugdo das sociedades, ndo possuindo fim determinado, Qma
vez que, segundo Mbaya (apud Bonavides, op. cit 523): “quando um sistema de
direitos se faz conhecido e reconhecido, abrem-se novas regiées da liberdade que
devem ser exploradas’.

O Ministro do Supremo TFribunal Federal José €elso de Mello Fitho, no que
pertine a estes direitos de terceira geragdo fez ao relatar um processo um
irretorquivel eomentario:

. 0s direitos de terceira geracdo, que materalizanmr poderes de

titularidade coletiva atribuidos genericamente a fodas as
formacgdes sociais, consagrant o prncipio da sofidaredade e
constituem um momento Iimportante no processo  de
desenvolvimenfo, expansdo e reconfrecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial exauribifidade (Mello
Filho, apud Moraes, 2000: 33). :

Ao tentarmos dissecar todos os aspecios pertinentes ao tema, é de pom
alvitre, destacarmos que os direitos de fraternidade ou solidariedade consistem
em direitos metaindividuais, mais especificamente em direitos difusos, gue
reclamam protecdo em todos os ambitos: Municipal, Estadual, Federal e

Internacional.

Entende-se por direitos metaindividuais ou transindividuais, agueles que

ficam em uma zona intermedidria entre o interesse particular e o interesse



publico, sendo considerados uma categoria intermediaria.

O titular desses interesses ndo seria o cidaddo individualmente
considerado nem o Estado enquanto pessoa juridica de direito publico. Para
Capez, Professor e Promotor do Estado de S&o Paulo:

.. um interesse é metaindividual, quando além de ultrapassar o
circulo individual, corresponde aos ansejos de tode um segmento
ou categoria social. Dentro dessa categoria intermediana
(interesses metaindividuais), & possivel, ainda, estabelecer uma
distingdo entre os interesses que atingem uma categoria
determinada (ou determinavel) de pessoas e os que atingem um
grupa indeterminado (ou de dificil determinagdo) de individuos
(Capez, 2000: 15).

Assim, é que se faz a subdivisdo dos interesses metaindividuais em
interesses coletivos e difusos, sendo 0s primeiros comuns a um grupo
determinado ou determinavel de pessoas ligadas por um liame juridico. Como
exemplo de interesses coletivos temos aquele dos pais de alunos de uma escola
particular que questionam o aumento irregular da mensalidade escolar de seus
filhos. Vé-se claramente o liame juridico e a facilidade de identificar os
interessados. Ja quando o interesse e difuso, os seus titulares nao sao
previamente determinados ou determinaveis e encontram-se ligados por uma
situacdo de fato.

Segundeo Fernando Capez (2000), esses interesses s&o indivisiveis e,
embora comuns a uma categoria mais ou menos abrangente de pessoas, nao se
pode afirmar com precis@o a quem pertencem, nem em que medida quantitativa
sdo por elas compartilhados. O seu objeto € indivisivel, de modo a n&o admitir

cisao.

Desta forma, podemos observar que os direitos destacados na terceira
geracdo sdo direitos difusos, uma vez que o interesse na boa qualidade do ar

atmosférico, na preservagao do meio ambiente sadio, e o direito a paz no mundo
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sdo compartilhados por um numero indeterminado de pessoas, sendo direitos
indivisiveis pelo fato de ndo pertencerem individualmente a nenhuma delas.

Para fecharmos com pena de ouro a discussdo sobre o Tema Direitos

Difusos, € de bom alvitre observarmos a ligdo de Mancuso sobre o assunto:

Interesses difusas perfencem ao género interesses meta ou
superindividuais, ai compreendidos aqueles que depassam a
Orbita individual para se inserirem num contexto global, na ordem
coletiva; lato sensu. Nesse campo, o primado recai em vafores de
ardem sacial, como 0 bem comum, a qualidade de vida, os direitos
humanos etc. Os conflitos que ai surgem trazerr a marca da
impessoalidade ... (Mancuso, 1996: 17).

A titulo de ilustracdo, vale ressaltar, que esses direitos transindividqais,
atuaimente, podem ser protegidos de diversas formas, encontrando guarida em lei
como o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) e na Lei de Acade Civil
Publica (Lei 7.347/85).

O professor Paulo Bonavides sugere ainda o surgimento de uma quarta
geracao de direitos fundamentais, que segundo ele foi introduzida em decorréncia
da globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica.

Esses direitos serdo responsaveis pela concretizagdo da sociedade aberta
do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade. Assim, sdo direitos de
quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informagdo e o direito ao

pluralismo.

Vale ressaltar, que para o professor Willis Santiago Guerra Fitho (1997), a
terminologia mais propicia a ser utilizada seria a de dimensbes de direitos
fundamentais, uma vez que as antigas geracbes nao desaparecem com o
advento das novas, e sim cumulam-se no tempo. Para sermos o mais fiel possivel
ao pensamento do citado professor, achamos conveniente transcrevé-lo. na

integra, dado o brilhantismo de seu posicionamento, mesmo entendendo que os
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outros autores ao usarem a terminologia “geragdo’, em nenhum momento
quiseram que transparecesse- o entendimento que as geracbes anteriores
desapareciam com o surgimento das mais novas geragbes. Eis o0 seu

posicionamento:

Que em vez de “geragbes” é melhor se falar em “dimensées de
direitos fundamentais”, nesse contexto, ndo se justifica apenas
pelo preciosismo de que as geragbes anteriores ndo desapavecem
com o surgimento das mais novas. Mais importante é que 0s
direitos gestados em uma geragéo, quando aparecem ent uma
ordem juridica que ja traz direitos da geragdo sucessiva, assumem
uma- outra dimenséo, pois os direitos de geragdo mais reeente
tornam-se um pressupasto para entendé-los de forma mais
adequada — e, conseqientemente, também para melhor realiza-
los. Assim, por exemplo, o direito individual de propniedade, num
contexto em que se reconhece a segunda dimensao dos direitos
fundamentais, sé pode ser exercido observando-se sua fungéo
social, e com o aparecimento da terceira dimenséo, observando-
se igualmente sua fungdo ambiental (Guerra Filho, 1997: 13).

B) Inalienabilidade

A segunda caracteristica utilizada por Guilherme Pena de Morais e por
José Afonso da Silva é a de que os direitos fundamentais s3o inalienaveis.

Sendo estes direitos os principais informadores da ideologia politica de
cada Ordenamento Juridico, sdo eles essenciais. Havendo a subtracdo desses
direitos, dada a sua magnitude-no Ordenamento Juridico, a pessoa humane nio
se realiza, n&o convive e, em muitas vezes, nem sobrevive. Tais Direitos possuem

natureza constitucional, figurando de forma destacada nas Constituicdes de todo
0 mundo.

Dada a relevancia dos mesmos, alienar qualquer um deles. a titulo gratuito




ou oneroso, poderia estar se ferindo um dos principios basilares e fundamentais
para o ser humano, que € o principio da dignidade da pessoa humana, prineipio
este amplamente festejado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

José Afonso da Silva ao discorrer sobre esta caracteristica disse: “Séo
direitos intransferiveis, inegociaveis, porque ndo sdo de conteudo econdmico-
patrimonial. Se-a ordem constitucional os confere a todos, deles ndo se podem
desfazer, porque sao indisponiveis” (Silva, 1996: 179).

C)Imprescritibilidade

Por esta caracteristica, a inércia do titular de um direito fundamental nao
podera prejudicar a exigibilidade desses direitos.

Em relacdo a eles, a prescricdo ndo prevalecera, uma vez que esta trata de
um instituto juridico que s atinge a exigibilidade dos direitos de carater
patrimonial, carater este que néo faz parte dos direitos fundamentais.

D) Irrenunciabilidade

Os direitos fundamentais assim como nao podem ser alienados ndo
poderdo ser renunciados. E vedado qualquer ato no sentido de disposigéo destes
direitos, existindo, porém, a possibilidade de seu titular deixar de exerce-los.



1.2 Conceito

Depois do estudo das caracteristicas nas linhas pretéritas. Fica mais facil
concluirmos o que vem a ser Direitos Fundamentais. Historicamente, pode se
dizer que os direitos fundamentais sdo, originalmente, direitos humanos,

entretanto, esta terminologia ndo é a mais recomendada pela doutrina.

Para o Professor Willis Santiago Guerra os direitos fundamentais s&o
‘manifestagbes positivas do direito, com a aptiddo para a produgdo de efeitos no
ptano juridice, dos chamados direitos humanos” (Guerra Fitho, 1997: 12). Assim,
os Direitos Fundamentais estdo postos na ordem juridica, ndo sendo apenas
aqueles inerentes a natureza do homem.

Enrique Haba (apud Moraes, 2000: 17), também fez distingdo entre estas
denominagdes, afirmando que os direitos fundamentais estariam no plang da
normatividade sendo uma classe descritiva dos direitos humanos, ao passo que
os direitos humanos estariam no plano dos valores, sendo estes uma categoria

previa, legitimadora e informadora dos direitos fundamentais.

Citado por Paulo Bonavides, Carl Schmitt definiu que os direitos
fundamentais propriamente ditos sdo os direitos do homem livre e isolado, direitos
que possuem em face do Estado (Bonavides, 2000: 15). Correspondendo, assim,
a uma concepgao de direitos absolutos, que s6 excepcionalmente se relativizam

“segundo o critério da lef” ou “dentro dos limites legais”.

Para o doutrinador Moraes (2000: 11), “os direitos fundamentais resultam
em posicoes juridicas das pessoas enquanto tais, com eficacia no ambito das
relagbes com o Estado ou entre particulares, consubstanciados ou ndo na
Constituicao”.

Os direitos fundamentais podem ser considerados assim, direitos humanos
inalienaveis, imprescritiveis, irrenunciaveis, postulados na Lei Maior de cada pais,
possuindo natureza juridica de direitos constitucionais, e repetidos- no
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Ordenamento Juridico como um todo, cuja grandeza e magnitude de suas
proposicdes os faz serem considerados normas-principios e, sendo assim
considerados, irradiam as suas disposi¢ées por todo o Ordenamento Juridico,

demonstrando a tendéncia e o vetor politico-social de uma nacéo.

Estes direitos encontram-se protegidos na maioria dos textos
constitucionais, e no caso especifico do Brasil, possuem, conforme o § 1°, do art.
5° da Constituicdo Federal de 1988, aplicagdo imediata, ipsis litteris: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”

O constituinte brasileiro, reconhecendo a importancia desses direitos, os
cotocou ne patamar de clausutas pétreas, impossibilitando a sua-supressdo ou
diminuigdo de seu campo de abrangéncia, até mesmo por Emenda Constitucional
(art. 60, IV, CF/88): “Ndo sera objeto de defiberagcdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

1V - os direitos e garantias individuais”

Dotou ainda a Constituicdo de garantias e remédios constitucionais

destinados a assegurar a efetividade das normas de direitos fundamentais.

1.3 Colisao dos Direitos Fundamentais

O problema da colisdo ou conflito de Direitos Fundamentais-vem ganhando
dia a dia uma maior relevancia nos debates académicos de direito constitucional

contemporaneo.

Assim, quando dois direitos fundamentais se contrapdem, tomq—se
necessario um raciocinio légico e um juizo de ponderacdo em relagdo a esses

bens ou valores juridicos fundamentais para solucionar o conflito.
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Duas normas entram em colisdo quando cada qual aplicada de per si,
conduzem a resultados entre si incompativeis, a saber, a doisjuizos concretos e
contraditorios de dever-ser juridico.

Para se entender como seria esse raciocinio légico e os mecanismos
utilizados para a solugdo destas colisdes, € necessario um estudo das normas

juridicas e de sua subdivisdo em principios e regras.

A Constituicdo, de acordo com a doutrina moderna, € uma norma juridica,
lex superior, que serve de parametro de validez para as demais normas do

Ordenamento Juridico.
As normas juridicas compreendem as regras e o0s principios.

Por principio devemos ter em mente a nogdo de mandamento nuclear,
base do sistema. O administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello, ao nosso
entender, foi quem melhor elaborou o conceito de principio:

...mandamento nuclear de unr sistema, verdadeiro aficerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-ihes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensado e inteligéncia, exatamente por definir a I6gica e a
racionalidade do-sisterma normativo, no que lhe-confere a tdnica e
Ihe da sentido harmdnico (apud Silva, 1996: 93).

Vale ressaltar, ainda, outro conceito de principio que foi elaborado pela
Corte ltaliana e destacado na Classica Obra de Direito Constitucional do professor

Paulo Bonavides:

Faz-se mister assinalar que se devemrconsiderar como prineipios
do ordenamento juridico aquelas orienfacdes e aquelas diretivas
de carater geral e fundamental que se possam deduzir da
conexda sistematica, da coardenagdo e da intima racionalidade
das normas, que concorrern para formar assim, num dado
momento historico, o tecido do ordenamento juridico (Bonavides,
op. cit: 229).
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Desta forma, entendemos que os principios fundamentais definem e
caracterizam a coletividade politica e o Estado, e enumeram as principais opgdes
politico-constitucionais. Os artigos constitucionais que consagram estes principios
constituem a esséncia, sintese ou matriz das demais normas constitucionais. Qs
referidos principios funcionam como guias, mecanismos de interpretacdo e de

integracdo, uma vez que eles ddo coeréncia geral ao sistema.

Partindo-se do pressuposto que principios s80 normas e as normas
compreendem os principios e as regras, uma vez que ambas se formulam com a
ajuda de expressfes deoddnticas fundamentais como mandamento, permisséo e
proibigdo, passaremos agora a ftratar dos critérios de diferenciacdo destes
institutos a partir dos ensinamentos de Moraes (2000). O referido Jurista utilizou
trés critérios para diferenciar estas duas espécies de normas, quais sejam:
generalidade, fecundidade e validade/valor.

No primeiro critério, os principios se distinguem das regras pelo elevado
grau de generalidade que possuem em face do reduzido grau das regras. Pelo
segundo critério, que é o da fecundidade, as atividades de interpretagdo e
aplicacdo das regras sdo presididas pelos principios, assim os principios
funcionam como orientadores do Ordenamento Juridico. No terceiro e ultimo
critério que € o da validade/valor, os principios sdo correlativos ao plano do valor,
enquanto que as regras s8o conexas ao ptano da validade, isto &, o confiito de
regras se resolve na dimensdo da ‘validade’, ja a colisdo de principios, na
dimensao do ‘valor’.

No que concerne a colisdo de regras, o Jurista supramencionado afirmou

que:

... @ solugdo ha de ser encontrada no plano da validade, de sorte
que somente uma das regras em conflito integra o sistema de
Direito Positivo, encontrando fundamento de validade no
ordenamento normativo, de acordo com trés crtérios distintos, a
saber: o cronolégico (lex posterior derrogat prion), o hierarquico

(lex superior derrogat lex inferion) e/ou o da especialidade (lex

specialis derrogat generalf) (Moraes, op. cit.: 60).



Discorrendo também sobre a diferenca entre regras e principios, eis o
pensamento do Professor Willis Santiago Guerra Fitho, ipsis fitteris:

Ja se toma cada vez mais difundido entre nés esse avanco
fundamental da teoria do direito contemporénea, que, em uma
fase “pas-positivista” (Guerra Filho, 1996; Bonavides, 1997: 247),
com a superagdo dialética da antitese entre- e positivismo e o
Jusnaturalisma, distingue narmas juridicas que séo regras, em cuja
estrutura légico-deodbéntica hé a descricdo de uma hipdtese Atica
e a previsdo da conseqiéncia juridica de sua ocorréncia, daquelas
qQue sdo principios, por ndo trazerem semelhante descricdo de
situagdes juridicas, mas sim a prescricdo de um valor, que assim
adquire validade juridica objeliva, ou seja, em uma palavra,
positividade (Guerra Fitho, 1999: 51-52).

Diante do exposto, entendemos que as normas de direitos fundamentais,
dada a sua importancia e irradiacdo em todo o Ordenamento Juridico, podem ser
consideradas normas-principios. Desta forma, a colisdo de direitos fundamentais
encontra-se inserida na colisdo de principios.

Para o doutrinador alemao Robert Alexy (1985: 78-79), uma vez que os
conflitos entre regras se desenrolam na dimensaeo da validade, um conflito entre
elas somente pode ser resolvido se uma clausula de excegdo, que remova o
conflito, for introduzida numa regra ou pelo menos se uma-das regras for

declarada nula.

Ja em relacéo aos conflitos dos principios, o Jurista acima citado assevera
que estes tém um peso diferente nos casos concretos, e que o principio de maior
peso é o que preponderara. Em determinadas circunstancias, analisando o casp
concreto, um principio pode ceder a outro, porém, em uma situacao distinta, a

questdo de prevaléncia pode se resolver de forma contraria.

Assim, um conflito de menor peso em um caso concreto ndo sera

declarado nulo, podendo o0 mesmo preponderar em outro caso concreto.
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Dworkin (apud Bonavides, 2000: 253), na mesma linha de pensamento de
Alexy, também deu aos principios a dimensdo de peso, importancia ou valor,
afirmando que a escolha ou a hierarquia dos principios é a de sua relevancia.

Sobre o assunto, assim concluiu Moraes: “Ndo hd a supressdao de um
principio em favor de outro, e sim a ponderagdo dos principios em confiito, para
que seja assegurada a menor constricdo possivel” (Meraes, 2000 60).

1.4 Interpretacao Constitucional

O direito brasileiro sofreu no que tange a Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais, ao longo dos anos, um grande influxo do pensamento aleméo

principalmente neste tema.

Além dos métodos classicos de interpretacdo como o filoldgico, o
sisteméatico, o teleolégico e outros, a doutrina foi atuante no que tange a
interpretacée de normas e principios constitucionais. Fet a doutrina alema a que
mais irradiou 0 seu pensamento pelo mundo. E dela que se extrai os melhores
subsidios para aprofundar a questdo aqui colocada, no sentido de desenvolver

métodos para interpretar a Constituicdo.

Como ja dissemos anteriormente ao definirmos, de forma detalhada,
principios e regras, evidenciando o conflito existente quando um se contrapde ao
outro, ou quando se chocam entre eles mesmos, observamos a importancia de
um maior aprofundamento sobre o tema, uma vez que o0s principios encontram-se
em estado latente de colisdo uns com o0s outros, clamando, por uma interpretacéo
constitucional.

A doutrina sobre o tema é vasta e os métodos de interpretagdo sao
inimeros. Muitas vezes, podemos observar que o que um doutrinador quis

especificar € a mesma coisa que um outro também quis, apenas com
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nomenclaturas diferentes. Assim, dada a impossibilidade de percorrermos O
assunto por diversos autores, seguiremos a trilha oferecida pelo Professor Willis

Santiago, enxertando a mesma com pensamentos de outros autores,

passando pelos métodos a ‘vbo de passaro’ até chegarmos no principio da
Proporcionalidade, onde o discutiremos de forma mais profunda, dada a sua

importancia no cendrio académico atual.

Desta forma, o primeiro método ou principio de interpretacdo constitucional
é o da Unidade da Constituicdo, que evidencia que a Constituigdo & um sistema
integrado, ndo podendo a mesma ser interpretada aos pedagos, uma vez que
uma norma juridica isolada, destacada, desprendida do sistema juridico, nao

expressa significado normativo algum.

Willis Santiago Guerra Filho asseverou o seguinte, ipisis litteris:

O primeiro - e mais importante — desses principios é o da unidade
da constituicdo, o qual determina que se observe a
interdependéncia das diversas normas da ordem constitucional,
de modo a que formem unt sistema infegrado, onde cada nerma
encontra sua justificativa nos valores mais gerais expressos em
outras normas, € assim sucessivamente, até chegarmos ac mais
alto desses valores, expresso na decisdo fundamental do
constituinte, naquilo gque como vimos anteriormertte, Pablo Lucas
Verdi (1977: 532) chama de formula politica (Guerra Filho, 1999:
S

Qutro principio é o do efeito integrador que afirma que na solugao de
problemas juridicos, como conflito entre dois direitos fundamentais (principios) ou
duas regras, ou entre estes e aqueles, se dé preferéncia a interpretag&o que mais

favoreca a integragdo social.

O principio da méaxima efetividade defende que na interpretacéo de norma

constitucional deve-se dar prevaléncia o sentido que confira a maior eficacia.

O principio da forga normativa da Constituigdo chama a atencao pela
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necessidade constante de se proceder a atualizagdo normativa, no intuito de
assegurar a permanéncia e a eficacia das normas. Esta necessidade se baseia no
fato de que a sociedade se encontra em constante evolugao, precisando de
regras adequadas a sua atual condicao.

O principio da interpretagdo conforme a Constituicdo, também de origem
alema, encontra-se hoje muito discutido no Cenario Juridico Brasileiro. O préprio
STF o tem utilizado para interpretar principios e regras. Este principio afasta
interpretagdo contraria & alguma norma constitucional, bem como soluciona
conflitos, como no caso de normas com varias significacoes possiveis, devera dar
prevaléncia a significagdo que apresente conformidade com as normas
constitucionais, evitando, com isto, sua declaragéo de inconstitucionalidade e sua
consequente retirada do Ordenamento Juridico.

Alexandre de Moraes, citando Canotilho, escreveu:

A interpretagdo conforme a Constituicdo so & legitima quando
existe um espago de decisdo aberto a vanas propostas
interpretativas, umas em conformidade com a Constituicdo e que
devem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela
(Canotilho, apud Moraes, 1999: 43}.

Pelo principio da concordéncia pratica ou da harmonizagdo exige-se a
coordenacgdo e combinagdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o

sacrificio total de uns em relagcdo aos outros.

Assim, na interpretacéo sistémica deve-se estabelecer qual sera o valor
prevalente, ndo esquecendo de otimizar a preservacdo dos demais valores, ja

trazendo, nesse sentido, aspectos do principio da proporcionalidade.
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1.5 Principio da proporcionalidade

Esse principio mereceu destaque em nosso trabalho tendo em vista que o
mesmo é objeto de muitas discussdes no mundo juridico, ndo s6 na seara do
Direito Constitucional, mas também nos outros ramos, como ne Direito Penal,
Processo Penal, Administrativo e outros.

A titulo de ilustracdo e levando o tema para o Direito Penal, ndo teria
sentido, nem cabimento, a cominagdo ou a aplicagdo de pena flagrantemente
desproporcional & gravidade do fato, devendo o aplicador da norma penal fazer
um juizo ponderacdo e de proporcionalidade sobre a relevancia dos direitos
fundamentais lesionados.

Assim, deve se ter em mente, no caso concreto, para a aplicagdo da pena,
a relagdo existente entre o bem que € lesionado ou posto e perigo (gravidade do
fato) e o bem de que alguém pode ser privado (gravidade penatl). Toda vez que,
nessa relagdo, houver um desequilibrio acentuado, estabelece-se, em

conseqiiéncia, uma inaceitavel desproporgao.

O principio em tela, embora n&o tenha sido contemplado de forma
expressa no nosso Ordenamento Juridico, ndo possuindo nenhum Ccritério
formalmente constituido, devera ser sempre buscado num juizo de
adequabilidade, conforme a relevancia das normas em conflito. Assim, o Juiz,
aplicador da Lei, no limite do arbitrio que lhe sobra, devera proferir sua decisdo de
forma justa e proporcional ao fato, circunstancias e magnitude dos bens e direitos

fundamentais por ventura lesados.

Este principio também € bastante festejado nos campos do Direitp
Administrativo, ndo como um dos principios explicitos na Carta Magna, que sao:
moralidade, legalidade, publicidade, impessoalidade e eficiencia, mas como um

vetor ou diretriz implicita que o administrador devera ter em mente.
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O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello asseverou que o principio da
proporcionalidade nada mais é do que uma faceta do principio da razoabilidade e
que, a desproporcionalidade na seara administrativa configuraria infringéncia ao
principio da razoabilidade.

Até mesmo, no campo do direito privado, encontramos guarida para este
principio, conforme se vé& no art. 924 do Cédigo Civil Brasileiro, ‘verbo ad verbum’.
Art. 924: “gquando se cumprir em parte a obrigagdo, poderd o Juiz reduzir
proporcionalmente a pena estipulada para o caso de mora ou de
inadimpfemento”.

O professor Willis Santiago Guerra Filho dispensou todo um capitulo de
seu livro para tratar sobre o principio da proporcionalidade, e deixou clara a sua
importancia quando da interpretagdo de normas fundamentais em conflitos,
chamando o mesmo de “principio dos principios” (Guerra Filho, 1999: 31). O autor
salientou ainda que os Principios da Isonomia e da Proporcionalidade acham-se

estreitamente associados.

O principio em tela tornou-se uma exigéncia cognitiva, onde os termos
raz80 e proporgdo estdo intimamente ligados, permitindo fazer a escolha dos
principios de direitos fundamentais quando estes se encontram: em estado de
contradigao, dando como solugdo sempre aquela que maximize o respeito a todos

os direitos envolvidos no conflito.

O principio da proporcionalidade tem um contetido que se reparie em trés,
ou seja, devera seguir trés vetores para a otimizagéo do respeito maximo a todos
os direitos fundamentais envolvidos no conflito, quais sejam: ‘principio da
proporcionalidade em sentido estrito’ ou ‘maxima do sopesamento’, ‘principio da
adequacdo’ e o ‘principio da exigibilidade’ ou ‘méaxima do meio mais suave’.

O ‘principio da proporcionalidade em sentido estrito’ determina
que se estabeleca uma correspondéncia entre o fim a ser
alcancado por uma disposi¢do normativa e o meio empregado,
que seja juridicamente-a methor possivel. Isso significa, acima de
tudo, que ndo se fira o “‘contetdo essencial” (Wesensgehalt) de
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direito fundamental, com o desrespeito intoleravel da dignidade
humana, bem como que, mesmo enr havendo desvariagens para,
digamas, o interesse de pessoa, individual ou coletivamente
considerada, acarretadas pela disposicdo normativa em apreco,
as vantagens que traz para interesses de outra ordem superam
aquelas desvantagens.

Os subprincipios da adegquacdo e da exigibifidads ou
indispensabilidade (Erforderiichkeit), por seu turno, determinam
que, dentro do faticamente possivel, o meio escolhido se preste
para atingir o fim estabelecido, mostrando-se, assim, “adequado”.
Além disso, esse meio deve se mostrar “exigivet’, o-que significa
ndo haver outro, igualmente eficaz e menos danoso a direitos
fundamentais (Guerra Fitho, 1999: 67).
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CAPITULO Il

ACESSO A JUSTICA

A Carta Magna de 1988, denominada ‘Constituicdo Cidada’, sem sombra
de ddvidas, em muito evoluiu no que tange ao estabelecimento de direitos e
garantias individuais do cidad&o, direitos sociais, direitos politicos, dentre outros.

Tais direitos, em certos casos, foram elevados & categoria de direitos
fundamentais do cidaddo, vez que sdo considerados, dada a magnitude e o
interesse de seus preceitos, verdadeiros principios, que orientant todo o
ordenamento juridico, conforme ja analisado em capituio anterior.

A problematica que se observa nos debates académicos atuais e se estes
dispositivos constitucionais ndo passam de mera demagogia ou se realmente sao
colocados em pratica.

O Acesso a Justica, entendido como o acesso a determinada ordem de
valores e direitos fundamentais para o homem, engloba em seu significado o
acesso ao Judicidrio, porém, ndo se completa somente por ele, devendo ser

encarado como um conceito mais complexo e abrangente.

A expressao ‘Acesso & Justica’ pode ser conceituada de modo amplo como
o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar os seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado, ndo s perante o Poder Judiciario, mas

também, em relag&o aos outros poderes.

O direito ao acesso efetivo a justica tem sido progressivamente

reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais
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e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como requisito fundamental, o mais basico dos direitos
humanos, de um sistema juridico-moderno-e igualitario que busque-a garantia, e
ndo apenas proclamar os direitos de todos.

A busca da compreensdo dos entraves ao acesso ao judiciario, vinculado
ao direito processual, permite uma visdo mais ampla da prépria justica social, que
ndo se esgota com o simples acesso ao judiciario, mas que se efetiva com sua

plena funcionalidade e que ratifica o exercicio da cidadania.

Assim, a expressdo ‘Acesso a Justica’® ndo consiste apenas na
possibilidade do cidad&o reivindicar algum direito perante os 6rgaos estatais, mas
também, que a resposta por parte do Estado seja efetiva, seja a tempo, e que de

fato solucione o conflito de interesses.

No estudo deste Direito Fundamental, analisando-se sob um prisma
negativo, 0 que se investiga ndo € propriamente o acesso a justica, mas as
dificuldades, entraves, bem como 0s mecanismos técnico-juridicos, sociais,

culturais e econdmicos pelos quais da-se o obstaculamento.

2.1 Obstaculos ao acesso a Justica

E conveniente esclarecer acerca do que se pode considerar como pontos
nevralgicos do estudo do acesso, ou seja, aqueles fatores que impedem ou
dificultam o efetivo acesso & justica, quais sejam: a efetiva desigualdade das
partes; a insuficiéncia de informacgdes para reconhecimento e guarda de direitos;
fator tempo; fator psicolégico; desconhecimento sobre a estrutura burocratica do
Estado; respeito as formalidades processuais e aos proprios entraves
provenientes da estrutura do Poder Judiciario; alto valor dos servigos judiciais;
legislacdo a respeito do tema defasada e lacunosa; dentre outros.
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Alguns dos fatores supra elencados sdo comuns, em geral, a qualquer
nivel de procura por justica, seja judicial, administrativa, ou de cunha supra-
estatal.

a) Desigualdade socioeconomica.

Este aspecto & basilar no estude do presente tema e em muito se liga ao
principio constitucional da Igualdade, t&o festejado na Constituicdo Federal, que
preceitua que todos os cidaddos tém direito a tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico.

Assim, em certos casos previstos em Lei, esta podera dar tratamento
desigual aqueles que se encontram em situacgdes distintas, buscando com isso a
igualdade material no caso concreto.

A condicdo socioecondmica daqueles que necessitam ou desejam
ingressar em uma demanda judicial € de grande relevancia. Muitos fatores podem
advir: de um lado a sobrevivéncia do profissional que necessita de seus
honorarios, de outro o Judicidrio com seus entraves burocraticos e altas custas
judiciais e, finalmente, o cidaddo que pleiteia seus direitos. Some-se a isto, a
realidade fatica de um Pais de Terceiro Mundo com todas as mazelas inerentes
ao subdesenvolvimento, onde grande parecela da- populagdo sobrevive com

salarios indignos.

A propria Constituicdo Federat no capitulo I que-trata ‘Dos Dirgitos
Sociais’, mais precisamente no inciso IV do art. 7°, explicita o que deveria ser o
salario minimo, abrangendo todas as necessidades vitais basicas do cidadao e de
sua familia; porém, o que realmente se constata € um total descumprimento ao
preceito constitucional, vez que o saldrio minimo vigente & de R$ 200,00
(duzentos reais), encontrando-se muito aquém de suprir aquelas necessidades

contidas no referido inciso, levando o ser humano trabalhador a vivenciar



condigbes subumanas de sobrevivéncia, in verbis:

Art. 7° Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

1V - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, eapaz
de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentagdo, educagdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim;

Aliados as custas processuais e honorarios advocaticios, somam-se 0s
custos de pericias necessarios em alguns casos, tornando o montante final para o
ingresso ao Judicidrio invidvel para a maioria dos brasileiros que nao recebem o
suficiente para se manter de forma digna.

Horacio Wanderley Rodrigues acrescenta que o sistema juridico-
processual brasileiro, estruturado em grande parte sobre os principios da
igualdade (formal) e dispositivo, em muitos momentos, esquece que sem a
igualdade material ha poucas possibilidades de uma deciséo verdadeiramente
justa. Seria necessaria, segundo Watanabe (1984:163), a “paridade de armas na
disputa em juizo” ou, como coloca Capelletti (apud Rodrigues, 1994: 35),
“igualdade é apenas utépica, pois as diferengas entre as partes ndo poderdo
jamais ser completamente suprimidas.”

Ao estudo interessa mais de perto a igualdade jurisdicional, de onde
decorrem diversas consequéncias: a vedacgdo de juizos e tribunais de excegao
(art. 5°, XXXVII, CF) e, em consequéncia, a afirmagéo do principio do Juiz Natural
(art. 5°, LIll); o principio do contraditério e da ampla defesa (art. 5° LV, CF); o
principio do devido processo legal (art. 5° LIV, CF); e do acesso & Justica (art. 5°,
XXXV).

Da igualdade jurisdicional prevista na Constituicdo Federal, nasce o
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principio da igualdade processual, porém, a igualdade prevista na Constituicéo €
a igualdade formal e negativa, que dispde que a lei ndo deve estabelecer
qualquer distingdo entre as partes e seus procuradores, conforme ja afirmado
anteriormente, devendo ter as partes as mesmas oportunidades para se
manifestar em juizo. A simples igualdade formal ndo satisfaz, devendo-se optar
pelo critério da igualdade material, tratando igualmente aqueles que sdo iguais

entre si, e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

Assim, sendo todos iguais perante a lei e sabendo-se que o acesso a
justica depende, algumas vezes, de elevados encargos financeiros, como resolver

o problema daqueles que ndo dispdem de tais recursos?

O legislador patrio ndo ficou inerte e tratou de elaborar normas com o
escopo de minimizar a flagrante desigualdade econdomico-financeira. Confarme
(art. 5°, LXXIV, CF) “O Estado prestaré assisténcia juridica integral e gratuita aos

que comprovarem insuficiéncia de recursos;”.

A assisténcia juridica, em detrimento da judiciaria contida nos textos
constitucionais anteriores, ampliou a assisténcia aos carentes, dando-lhes

assessorias preventiva, extrajudicial e para ingresso em juizo.

As Defensorias Publicas foram regulamentadas pela Lei Complementar n°
80/94, que organiza as Defensorias Publicas da Unido, do Distrito Federal e dos
Territérios, e estabelece normas gerais para sua organizacéo nos Estados, tendo
a propria Constituicdo conferido & instituicdo o carater de uma das fungbes
essenciais da justica, juntamente com o Ministério Ptblico e com a Advecacia

Publica.

Porém, a simples insergdo de tais normas na Constituicdo Federal nao
basta para solucionar o problema. E necessario que o Estado propicie condigdes
e recursos as Defensorias para viabilizar a efetiva defesa daquele que se declara
necessitado. O que se observa atualmente é que a referida instituicao nao recebe
do Estado subsidios humanos e materiais suficientes para permitir o efetivo
acesso a justica da populagdo, visto que os que dela necessitan correspondem &
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grande maioria da populac&o brasileira.

Os poucos defensores publicos existentes, apesar da labuta incansavel e
obstinada, ndo conseguem atender com presteza a todos 0s que procuram a
instituicdo.

Ao contrario, as partes abastadas financeiramente, bem como. as
Procuradorias dos Estados, sdo dotadas de todos os recursos para a defesa de
seus interesses, vislumbrando-se, de imediato, a desigualdade existente entre as
partes.

b) Direito a informacéo

Nzo é sé o entrave sécio-econdémico que obstaculariza o-acesse a justica,
o nivelamento cultural daqueles que pleiteiam direitos coloca-se como elemento

ndo menos importante.

O desconhecimento da legislacdo e dos instrumentos processuais que
garantem os direito é realidade quase que geral em um pais com tantas

desigualdades como o Brasil. Para Marinoni

“a democratizacdo da Justiga, na verdade, deve passar pela
democratizacdo do ensino e da cultura, e mesmo pela
democratizacdo da prépria linguagem, como instrumento de
intercAmbio de idéias e informagdes” (Marinoni apud Rodrigues,
1994, 36).

O sistema educacional posto a disposi¢do da populagdo carente encontra-
se defasado, ndo incluindo em seus programas matérias referentes & cidadania e
dignidade da pessoa humana, contentando-se em ensinar o basico aos alunos,

deixando de lado assuntos fundamentais para a formac&o de uma consciéncia



politico-social dos educandos, para que se tornem, no futuro, cidad&os sabedores
de seus direitos e obrigagdes, vindo os mesmos a participar de forma concreta na
sociedade, seja cumprindo obrigacdes, seja reivindicando direitos.

Some-se a esta estrutura de ensino, o ‘bombardeamento’ diario de
informagdes ‘vazias' praticadas pelos meios de comunicagdo, que se voltam a
alienacéo mental do povo, ndo proporcionando o acesso & informagdo necessaria
para que o cidad&o adquira conhecimentos importantes ao exercicio da cidadania.

Vale ressaltar alguns dos principais entraves & educagdo, que uma vez

resolvidos, em muito contribuiriam para o efetivo acesso a justica, quais sejam:

- 0s baixos saldrios dos professores afastam das salas de aula a
qualidade;

- as instituicbes de ensino publicas ndo comportam com eficiéncia a
demanda;

- as familias, devido a situacdo econdmica, ingressam seus fithos no
‘mercado de trabalho’ ainda criangas, impossibilitando-os de frequentar

as aulas;

- as instituicbes de ensino particulares sdo caras e em grande parte
voltadas prioritariamente para o lucro em detrimento da qualidade de
ensino;

- os curriculos escolares ndo sdo revistos ha muito tempo e ndo se

adaptam a realidade vigente;

o Estado adquire material didatico desatualizado e com erros de

contetdo para fornecer aos seus alunos.

O direito & informacdo como elemento essencial para garantir o acesso a
Justica, em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento como o Brasil, & de
tanta relevancia, como o de ter um advogado que esteja a disposigao dagueles
necessitados que, conhecedores dos seus direitos, querem exerce-los.
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Para Carneiro (1999: 58), tais pessoas que néo tém acesso a informacéo
s30 consideradas: “os ‘ndo-partes’ sdo pessoas absolutamente marginalizadas da
sociedade, porque ndo sabem nem mesmo os direitos de que dispbem ou de
como exercé-los; constituem o grande contingente do nosso pais”.

c) Respeito a técnica e fator temporal

As formalidades processuais devem ser rigorosamente- atendidas ao se
pleitear em juizo. Assim, sabendo-se que um litigio judicial requer conhecimentos
técnicos especificos sobre a matéria trazida em juizo, & necessaria a presenca de
advogado para representar as partes.

A participagdo de técnicos na condugao do processo é uma exigéncia
indeclinavel, vez que aos leigos ndo esta ao alcance a condugao do processo.

Conforme dito anteriormente, a participagdo destes especialistas, requer

um custo a ser arcado pela parte, que muitas vezes nao dispde desses recursos.

A propria Constituicdo Federal em seu art. 133, preceitua:

“Art. 133. O advogado é indispensavel a administragdo da justica,
sendo invioldvel por seus atos e manifestagbes no exemigio da
profiss&o, nos limites da lei”.

Desta forma, dada a obrigatoriedade; quase como- fegra geral, da
necessidade da presenca de representante com capacidade postulatoria, € que o
Estado obriga-se, para dar efetivo acesso & Justica, a estruturar e munir com

recursos humanos e materiais as Defensorias Publicas.

A presenca do advogado, devido a sua formagdo téenica, aumenta
consideravelmente a qualidade e a seguranga da defesa dos interesses das



38

partes.

Outro fator de entrave ao acesso & justica relaciona-se aos proprios
instrumentos processuais postos a resolucéo do conflito de interesses. Destacam-
se como obstaculos a existéncia em determinadas situacbes, de excessivas
espécies de recursos (em especial os agravos), adiando, demasiadamente a
resolugéo da lide.

A expressdo ‘Acesso & Justica, conforme j& analisada, é complexa e
abrangente, e o fator temporal € de grande importancia no tema, de maneira que
a simples sentenga proferida do magistrado, se n&o se der no momento opertuno
e apropriado, nenhum beneficio trara a parte.

Afirma Carneiro- (1999: 79) que “a jurisdicdo ideal seria aquela que
pudesse, no momento mesmo da violagdo, conceder, a quem tem razéo, o direito
material”.

O referido autor enaltece o principio da utilidade, sendo fundamental que o
processo possa assegurar ao vencedor tudo aquilo que ele tem direito a receber
da forma mais répida e proveitosa possivel, e com o menor sacrificio para o
vencido. Porém, seguranca e celeridade sdo aspectos de certa forma
inconciliaveis, na medida em que as partes precisam de tempo para postular,
demonstrando seus respectivos direitos.

Ao magistrado, também deverd ser dado tempo para anélise exaustiva da
prova, para que 0 mesmo possa proferir uma decis@o com seguranca. Este eo
dilema existente rapidez na decisdo de um lado, respeitando-se a tecnica

processual, e seguranga da mesma, do outro lado.

No passado, quanto mais longo o procedimento, proporcionando o maior
numero de oportunidades e de recursos que as partes pudessem utilizar,
possivelmente, mais justa seria a decisdo final. Ocorre que, a realidade da vida
atual, com a evolugdo da industria, da tecnologia, dos meios de comunicacao, dos

sistemas financeiros, da economia, tal lentiddo se torna descabida.
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A celeridade que outrora era excecdo pontual, passa a cada dia ser mais
buscada, pois 0 maior inimigo da efetividade do-acesso a justica nos dias de hoje
consiste no proprio tempo, uma vez que quanto mais demorado for o processo,
menor sera a utilidade do vencedor de poder usufruir o bem da vida-

O processo ndo pode servir e se constituir em uma vantagem para a parte
que néo tem razéo, o legislador consciente disto, elaborou uma série de leis com
procedimentos mais céleres, como a dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95), da
Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85), bem como meodificou alguns artigos das leis
processuais, buscando sempre uma solugéo mais rapida e eficaz do litigio, como
& o caso da concessao de tutela antecipada.

d) Entraves relacionados a estrutura do judiciario

Alguns entraves ao acesso a justica sdo inerentes a propria estrutura do
Poder Judiciario. O aumento vertiginoso de demandas postas em juizo, em
contraste com o numero reduzido de magistrados para julgalos, e a propria
estrutura antiquada e materialmente deficiente do sistema, sdo fatores clque

prejudicam a rapidez da prestacgdo jurisdicional.

Assim, a morosidade da solugdo dos litigios, a caréncia de recursos
financeiros e humanos, o corporativismo de seus membros, a inexisténcia de
instrumentos de controle externo por parte da sociedade, e a auséncia de
autonomia frente ao Executivo e Legislativo, geram para a sociedade como um
todo um sentimento de descrenca frente as instituicbes jurisdicionais e até mesmo

0 questionamento do préprio dirgito.

A crise do Poder Judicidario compreende, assim, sua descrenga, lentidéo,
burocratizacéo, corrupgéo e inadequacdo de muitas de suas decisdes aos valores
sociais. Solugdes alternativas sdo buscadas para resolver os problemas dos que
sdo excluidos da participagcdo do sistema, valendo-se a populagéo de uma justica
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paralela, ndo oficial, para solucionar suas lides, segundo leis e procedimentos
proprios, marginais ao Ordenamento Juridico Estatal, muitas vezes buscando a
“justica pelas proprias maos”.

Somados aos dificultadores apresentados aliam-se: a cultura da camada
mais pobre que vé o Judicidrio como algo inacessivel e irreal para sua esfera
social; auséncia, como ja tratada, de assisténcia juridica preventiva e extrajudicial
eficaz em alguns Estados.

2.2 Solugdes e politicas de acesso a Justica

A doutrina e a legislacdo estdo inquietas para resolver o problema da
efetividade do acesso & Justica. Um nimero cada vez maior de obras doutrinarias
e de leis e reformas legislativas procuram buscar a-efetividade do asesso a
Justica.

e As trés ‘ondas’

Segundo Cappelletti e Garth (1988: 31-74), o interesse que o tema, Acesso
a Justica, tem despertado nas ultimas décadas conduziu o seu enfrentamento

através de trés abordagens distintas que as chamou de ‘ondas’.

Embora cronologicamente sucedaneas, devem elas somar-se no escopo
da presente questdo. Assim, na tentativa de equacionamento do problema tais
ondas s&o assim descritas: a primeira onda desse movimento relacionava-se a
representacdo legal dos pobres, cujo problema assim se apresenta: fora do jujzo
consideram-se informagdo e assisténcia extrajudicial; j& em juizo, assisténcia
judiciaria. E preciso enfatizar que ndo basta a assisténcia através de advogados,

em Juizo.
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Pode ocorrer que a assisténcia extra e pré-judicial seja mais necessaria,
porque pobreza significa, normaimente; ndo apenas pobreza econdmica, mas
também, juridica. Para Cappelletti, isto & “pobreza de informagdo” (in conferéncia
proferida no plenério da Assembléia Legislativa do Rio grande do Suf). Em
qualquer caso, trata-se de assisténcia a ser prestada por profissionais
devidamente habilitados. E, nesse ponto que se apresenta a polémica,

Até o século passado, defendia-se que os profissionais envolvidos na
assisténcia juridica aos pobres seriam detentores de obrigag&o honorifica, dai néo

lhes caber qualquer compensacgédo econdmica por seus préstimos.

Nos tempos do Estado do Bem-Estar (Walfare State), reconhece-se a
efetivagdo do direito de acesso & justica como tarefa fundamental do Estado. Este
entendimento é estendido a legislagdes orientadas segundo diversas perspectivas
politicas, que passaram a reconhecer o dever de compensagao aos advogados,

fundamentalmente, por dois sistemas, geradores de um terceiro.

Conforme a experiéncia européia a representacdo judiciat dos pobres deu-
se, entdo, por advogados privados, enquanto que a norte-americana por
procuradores ptiblicos. Observou-se, contudo, que-0 adequado sefia um tereeiro
sistema, segundo o qual as partes carentes de informagdes efou assisténcia
judicial pudessem escolher entre advogados privadoes e ptiblicos:

A segunda onda refere-se a questéo ainda hoje sombria, dos interesses
difusos. Interesses que isolados se mostram de valor econdmico insuficiertte para
despertar e motivar os seus detentores em enfrentar judicialmente grandes
corporacdes industriais e mesmo o Estado, por seus permissionarios de servigo

ou por si proprio.

Assim, com diversas demandas- afetas as relagbes de-consumo e quase
todas relacionadas 2 protecdo e defesa do meio ambiente e do patrimonio
histérico e cultural, faz com essas titimas nem sempre sejam passiveis de
quantificagda econdmica.
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O “enfoque de acesso a justica’, que se constitui na terceira e ultima onda,
sintetizar as primeiras, concatenando-as de modo a construir um sistema inteligivel
e coeso, ‘representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao
acesso-de modo mais articutado e compreensivo” (Cappelietti e Garth, 1988; 31).
Trata, pois, da transformacéo da estrutura judicial, desburocratizando-se tribunais
e procedimentos. Implica, assim, numa ampla cadeia de reformas gque
necessariamente passam pela reforma da legislagdo e por que n&o dizer da

mentalidade do operador do Direito, esta tiltima mais dificil que a primeira.

S3o exemplos de temas afetos a simplificacdo e desburocratizacdo, nos
quais o novo enfoque é de tal modo manifesto que anos atras-teria sido chamado
utépico: a responsabilidade objetiva, no campo da responsabilidade civil; a
inexigéncia da culpa para e divorcio, ainda vigente em alguns- paises; a
simplificagdo processual, por exemplo, decorrentes dos procedimentos dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais ou das Cortes de Conciliagéo e Arbitragem,

ou ainda da Mediacéo, e tantos outros imaginaveis.

Como se observa, a chamada terceira onda trata, dentre outros aspeetos,
de “transformar a estrutura judicial”. Nesse particular, o mais adequado, seria a
discussdo sobre acesso 3 justica e reforma de judiciario, valorizagdo das
Defensorias Publicas, entre outros aspectos, a fim de tornar a Justica mais célere
e menos dispendiosa, podendo assim, cumprir a sua missao de cidadania.

2.3 Avancos legislativos

A Constituicdo Federal de 1988 foi a que mais se- preocupou com O
problema do efetivo acesso a justica.

Ao estabelecer no inciso LXXIV do art. 5° “O Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos’, dando

relevancia a assisténcia juridica, em detrimente da judiciaria contida em textos
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passados, ampliou a assisténcia aos carentes, dando-lhes assessorias

preventiva, extrajudicial e pra o ingresso em juizo.

Por determinacédo constitucional, a assisténcia prestada deve ser integral,
ou seja, aquela que propicie ao interessado todes os instrumentos necessarios a
uma efetiva defesa de seus direitos, seja na esfera judicial ou administrativa, seja
antes, durante ou pesteriormente aos respectivos processos:

A gratuidade aliada ao termo ‘integral’ reafirma a preocupaco do legislador
com aqueles que ndo podem suportar 0s encargos oriundos de um Iitigio,
tornando-os isentos de quaisquer despesas que se fizerem necessarias ao efetivo

acesso a jystica.

A Carta Magna consagrou no art. 5°, XXXIV, o direito de peticdo aos
Poderes Publicos, assegurando-o a todos, independentemente do pagamento de
taxas, em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de peder, nao
obstando o exercicio de tal direito de maneira coletiva ou conjunta, através da
interposicdo de peticbes, representagbes ou reclamagdes efetuadas

conjuntamente por mais de uma pessoa.

O legislador constituinte colocou a disposi¢do dos individuos uma seérie de
instrumentos para a garantia de seus direitos fundamentais, sendo utilizados
quando o simples enunciado de tais direitos ndo é suficiente para assegurar o
respeito a eles. Tais instrumentos, ou para alguns doutrinadores remédios,
quando visam a provocar a atividade jurisdicional do Estado, s&o denominados
‘acdes constitucionais’, vez que seus preceitos decorrem da propria Constituicdo

Federal.

Assim, estdo previstos no texto constitucional, consistindo em instrumentos
eficazes ao efetivo acesso & justica: o Habeas Corpus (art. 5°, LXVIII); Habeas
Data (art. 5°, LXXII); Mandado de Seguranca Individual (art. 5°, LXEX); Mandado
de Seguranga Coletivo (art. 5°, LXX); Mandado de Injungao (art. 5° LXXi); Acao
Popular (art. 5°, LXXill); Acdo Civil Publica (art. 129, H); e outres.
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Dada a impossibilidade de discutir cada um destes instrumentos de “per si”,
serdo abardados somente alguns pontos relevantes, e que influem de maneira
direta no estudo do acesso a justica.

Institutos como o da Acdo Popular conferem aos cidaddos; seiam
brasileiros natos ou naturalizados, inclusive aqueles entre 16 e 21 anos e, ainda,
aos portugueses equiparados e no gozo de seus direitos politicos, legitimidade
ativa para a propositura da referida ag&o constitucional que vise anular ato lesivo
ao patrimonio publico ou de entidade que o Estade participe, ficando o autor,

salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e dnus da sucumbéncia.

O Habeas Corpus, acao constitucional de carater penal e de procedimento
especial, isenta de custas aquele que sofrer ou se achar ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogéo, por ilegatidade ou abusq de
poder. A legitimidade para o ajuizamento do Habeas Corpus constitui atributo da
prépria personalidade, sendo dispensada para sua propositura a capacidade de
estar em juizo, bem como a postulatéria. Dessa forma, qualquer do povo, nacional
ou estrangeiro, independentemente de capacidade civil, politica, profissional, de
idade, sexo, profisséo, estado mental, pode fazer uso do instituto em beneficio
préprio ou alheio. Enfim, todos esses instrumentos constitucionais facilitam o
ingresso das pessoas ao Judiciario.

Houve uma mudanca considerdvel no que tange & ampliagdo da
legitimidade Ad Causam. As Associagfes, o Ministério Publico e outras
instituicbes passaram a ser legitimades para propor agdes, principaimente na
defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, sendo esta uma

tendéncia das legislagdes modernas.

Com a evolucdo da sociedade e o incremento das novas relagdes,
surgiram direitos que exorbitam da esfera do direito individual, vez que pertencem
a um grupo de pessoas determinado, indeterminado ou indeterminavel. Nesta
Ultima qualificagdo se enquadram os direitos difusos, que n&o pertencem a
ninguém de forma isolada, embora pertencam a toda a coletividade, como o

direito ao meio ambiente saudavel, o direito do consumidor, dentre outros.



Por ndo pertencerem a ninguém de forma isolada, as teorias tradicionais,
pela-impossibilidade da defesa desses direitos, ndo permitiam ao Estado que o
particular os defendesse em seu nome, vez que esses direitos ndo pertencem ao

particylar.

Tal posicionamento se tornou arcaico, ndo podendo ser aceito pela nova
tendéncia de coletivizacdo do processo, vez que as relagbes, a cada dia que
passa, deixam de ter conotagdo meramente individualista, passando a coletiva,
principalmente nas relagbes de consumo.

A problematica j& foi superada com edicéo de leis, como a da-Agaeo Ropular
(Lei n° 4.717/65), a do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), a do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), e da Ag&o Civil Publica
(Lei n° 7.347/85). Esta ultima deu grande abrangéncia a legitimidade ativa,
conferindo aos entes politicos, ao Ministério Publico, as Autarquias, as
Sociedades de Economia Mista, as Empresas Publicas e as Associagdes, 0

direito de pleitear em juizo na tutela dos referidos interesses.

A Lei dos Juizados Especiais (Lei n® 9.099/95) também cumpriu seu papel
no que tange a viabilizagdo do acesso a justica, vez que procurout garantir na
pratica o principio da acessibilidade, com a regionalizagéo da justica, tornando-a,
com a descentralizacdo, mais proxima e menos-risteriosa para aquelesque dela
necessitam. Deu legitimidade as pessoas fisicas maiores de 18 anos a
comparecerem em juizo sem a presenca de um advogado, nas causas de valor
até 20 salarios minimos, possibilitando, ainda, a realizagdo de atos processuais
em horarios noturnos. Dispensou no 1° Grau de Jurisdigdo o pagamento de

custas, taxas ou despesas.

Tais dispositivos legais utilizados para julgamento de causas de pequena
complexidade, e em sede de juizados descentralizados, localizados nos bairros,
aproximou a justica da populagdo, que passou a ser mais e melhor informada,
diminuindo, assim, o grave problema da desinformacg&o juridica existente no
nosso pais, tendo come censequéncia positiva; a facilitagdo do- acesso das

classes menos favorecidas ao Judiciario.
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O principio da utilidade, pelo qual é fundamental assegurar ao vencedor
tudo aquilo que ele tem direito a receber, de forma-mais rapida-e- proveitosa
possivel, também foi respeitado pela Lei n® 9.099/95. A rapidez foi priorizada
como elemento para garantir a efetividade do processo, sendo a celeridade um
dos principios orientadores dos Juizados, ao lado da oralidade, simplicidade,

informalidade e economia processual.

A Lei n® 9.307/96 que colocou em funcionamento 0s Tribunais Arbitrais,
braco privatizado da justica, bem como a implantac@o dos PROCONSs (Protecao
do Consumidor) pelo Estado incumbidos da defesa do consumidor e ¢om
competéncia de Poder de Policia e de aplicacao de sangbes administrativas,
podem de alguma maneira ajudar a ‘desafogar’ a maquina judiciaria, resolyendo
em suas proprias searas os litigios que Ihes sao postos.

Per tudo o que foi dito, observamos que o legistador nde se-quedou inerte,
muito ainda ha que se fazer, porém, muito ja foi feito, elaborou uma série de leis

que visam instrumentalizar e facilitar o efetivo acesso & justica.

O Poder Executivo, de sua parte, ndo implementou politicas arrojadas para
diminuir este problema, agindo de forma timida, ndo oferecendo as Defensorias
Publicas, instituicdes importantissimas para minimizar o problema do acesso a
justica, tratamento condizente com suas funcdes constitucionais, vez que em
alguns Estados a mesmas sequer existem e, quando existem, sdo desprovidas de

recursos humanos e financeiros.

Somente com uma populagdo com niveis razoaveis de- edueagao,
possuindo acesso a informag&o de seus direitos, bem como com instituicoes
como Defensoria Publica, Ministério Publico e Poder Judiciario, todos fortalecidos

e independentes, é que se podera falar em cidadania e efetivo acesso a justica.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A elaboragdo do presente trabalho, sem sombra de duvida, foi muito
importante para o aprimoramento do conhecimento juridico, uma vez que
oportunizou o tratamento de um tema que a cada dia vem tomando maiores

dimensdes no contexto juridico contemporaneo.

Dada a relevancia do tema, a doutrina tem sido fértil, proporcionado um
tratamento cientifico aos direitos fundamentais, formulando toda uma teoria de
base, e com isto, dando a oportunidade do estudo especifico da matéria dentro do
cendrio juridico. Isto demonstra a importancia que esses direitos possuem em

todo o sistema juridico.

Teve-se uma surpresa feliz, na busca de obras juridicas para alicarcar
teoricamente este trabalho, dada a magnitude do tema, de encontrar uma grande
quantidade de obras juridicas acerca deste assunto, dentre as quais as que mais
contribuiram para o enriquecimento do estudo, pelo brilhantismo com que
abordam o objeto de estudo, foram aquelas escritas pelos professores da
Universidade Federal do Ceara, Paulo Bonavides e Willis Santiago Guerra Filho.

Pdde-se observar que estes direitos vém ganhando destaque com O
decorrer do tempo nas Constituicdes por todo o mundo, entretanto, a efetivacao
pratica destes direitos, em alguns locais, é questionavel. Com otimismo, entende-
se que, de qualquer forma, a evolugdo e o0 respeito a estes principios

fundamentais sdo inevitaveis.

A propria Constituicdo Nacional d& um claro exemplo de gue estes dirgitos
tendem a ser mais respeitados, uma vez que dispensou todo um Titulo, e veio

munida com uma série de garantias e remédios para a efetivacio desses direitos.
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Para se ter uma idéia do quanto o legislador constituinte patrio deu
importancia a esses direitos, basta dizer que a expresséo ‘dignidade da pessoa
humana’, que concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, foi posta no
texto constitucional na condigdo de um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, lli, CF/88). A expressdo ‘prevaléncia dos direitos humanos’ foi
posta na condig&o de um dos principios que regem as relagbes internacionais da
Republica Federativa do Brasil. E, por ultimo, e também para evidenciar o vetor, a
linha pelitica-sociat da Constituicdo Federal de 1988, a express&o ‘direitos da
pessoa humana’ foi posta no art. 34, VlI, alinea ‘b’, na condicdo de um dos
principios sensiveis, ou seja, aqueles que ddo azo a medida extrema da
INTERVENGAO.

Apesar de Lei Suprema brasileira trazer em seu bojo, com muito destaque,
aspectos relativos aos direitos fundamentais, entende-se que neste pais, devido a
uma série de fatores, destacando-se entre eles a péssima distribuicde de renda,
onde coexistem, lado a lado, pessoas com possibilidades de vidas confortaveis
para si e suas familias e miseraveis absolutos, vivendo em pleno Século XXI sem
as condicdes basicas de vida, inerentes a qualquer ser humano: alimentacéo,
moradia, educacdo e saude. Sem estas condigbes, verdadeiros pré-requisitog de
subsisténcia de um ser humano, como fica o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana?

No decorrer do trabalho foram evidenciadas as principais caracteristicas
dos direitos fundamentais e, a partir delas, e ja com um certo embasamento
teérico a respeito de matéria, teve-se a coagem e o atrevimento de formutar um

conceito de direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais podem ser considerados assim, direitos humanos
inalienéveis, imprescritiveis, irrenuncidveis, postulados na Lei Maior de cada pais,
possuindo natureza juridica de- direitos constitucionais, e repetidos  no
Ordenamento Juridico como um todo, cuja grandeza e magnitude de suas
proposicdes os faz serem considerados normas-principios e, sendo assim
considerados, irradiam as suas disposigdes por todo o Ordenamento Juridico,
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demonstrando a tendéncia e o vetor politico-social de uma naco.

Viu-se ainda, a partir do estudo da colisdeo dos direitos fundamentais, que
esses direitos ndo sdo absolutos, ndo sio ilimitados, encontram seus limites nos
demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna. Assim, caso haja um
conflito entre direitos desta grandeza, o intérprete ou o aplicador da lei deve se
utilizar dos métodos de interpretacéo e solugdo de conflitos que foram por nos
analisados neste texto, para que, de forma a harmonizar os bens juridicos em
conflito, evite com isto o sacrifico de um desses bens em detrimento do eutro,
buscando uma reducdo proporcional na esfera de alcance de cada qual, no intuito
do verdadeiro significado de Justica.

Nota-se, ainda, a predominancia e o influxo germanico no que tange a0
tema Direitos Fundamentais, principalmente nos aspectos especificos as solucoes
de conflitos existentes entre normas juridicas. A doutrina alema irradiou para
véarios ordenamentos juridicos suas proposigdes, principalmente aquela referente
a um dos temas mais festejados no direito contemporaneo, que & o principio da
proporcionalidade.

Entende-se que o referido principio, tendo em vista ser aplicado nos
diversos ramos do direito, seja publico ou privado, como foi evidenciado no
desenvolvimento deste trabalho, possui ‘status’ de um verdadeiro principio geral
de direito, e corresponde a melhor forma de solugéo quando o aplicador da lei se

deparar com o eventual conflito de normas.

Conceituar este principio néo seria apropriado nesta fase do trabalho, uma
vez que isto ja foi feito no desenvolvimento, entretanto, vale a pena explicitar o
brilhantismo de uma frase de Jellinek, que, ao nosso ver, expressa todo o sentido

deste principio: “N&o se abatem pardais com canhoes’.

Quanto ao tema Acesso a Justica, por sua abrangéncia e complexidade,
ndo se esgota pelas breves consideragbes contidas no presente trabalho. A
expressdo ‘acesso a justica’ é de dificil conceituagdo, nao significando a mera

oportunidade de alguém ingressar com uma agdo em juizo, mas sim a



oportunidade de tomar chegada a uma ‘ordem juridica justa’, que contempla

oportunidades equilibradas para os litigantes.

NZo obstante, a justica total seja uma utopia, é perfeitamente possivel o
alcance da ‘ordem juridica justa’, desde que vencidas as principais barreiras-que
impedem o acesso a justica nos campos: econdmico, social, cultural e mesmo no

juridico.

Em paises como o Brasil, de dimensdes continentais e onde se tem uma
gama de realidades distintas, onde a total falta de recursos (de todas as espécies,
ndo sé financeiros) estd presente, diversos aspectos devem ser levades em

consideracdo, para a andlise da questao.

Como a grande maioria da populacdo vive em estado de miséria e a renda
familiar € muito baixa, com certeza, n&o tera condi¢des financeiras de arcar com
as custas judiciais e honorarios de advogado, sem prejuizo de seu proprio

sustento ou de sua familia.

As despesas com custas processuais e honorérios de advogado nae s@o
baratos e as despesas em uma demanda judicial ndo param ai, pois, dependendo
do interesse em litigio, pode ser necesséria a realizagdo de pericias ou eufras

diligéncias, o que envolvera mais gastos.

Como podera a populagdo pobre arcar com estas despesas se naeo- tem
condigdo de se alimentar com o minimo necessario para uma razoavel nutricado?
Cabe ai ao Estado oferecer ao cidaddo a assisténcia juridica necessaria,
gratuitamente.

Neste ponto, o legislador brasileiro andou bem e elaborou nofmas que
minimizam a flagrante desigualdade econdmico-financeira, atraves da criagdo das
Defensorias Publicas, que apesar de instituidas, ainda ndo dispbem de estrutura
para atender satisfatoriamente.a grande massa dos que delas necessitam.

Qutro fator de 6bices ao acesso a justica, é o nivel de desinformacao que €
muito grande com relagéo a legislagéo vigente. Muitas pessoas desconhecem 0s



seus direitos mais elementares. Um bom exemplo disto € o cidaddo-consumidor.
A Lei n® 8.078/90, que instituiu o Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor esta
em vigor ha doze anos e, até hoje, 0os consumidores ndo tém a total consciéncia

de seus direifos no mercado de consumo, sendo, por vezes, lesados.

O acesso a justica, assim, deve passar pela democratizagdo do ensino e
da cultura, pois sem estes elementos ndo se pode falar em cidadania. Quesides
processuais, como necessidade de advogado para litigar em juizo, bem como o
vasto nimero de recursos judiciais, tornando, muitas vezes, o processo, dado o

grande lapso temporal sem utilidade, também dizem respeito ao acesso a justica.

Um ponto que, certamente, faz com que seja lenta a prestagao jurisdicional
é 0 pequeno numero de juizes, uma vez que os quadros da Magistratura nunca se
completam, fazendo com que os juizes tenham que acumular fungbes e se
desdobrar na prestacdo da atividade jurisdicional.

A doutrina e a legislacdo ofereceram solugbes para efetivar o acessp a
justica. Para a solugdo desses problemas, Cappelletti e Garth, apontam as
solugbes que foram dadas por diversos ordenamentos juridicos, aes quais
denominam de ‘ondas’. A primeira onda diz ele se refere a assisténcia judiciaria
para os carentes A segunda onda diz respeito as reformas legislativas tendentes
a proporcionar a representacdo juridica para os interesses ‘difusos’. A terceira
onda, por seu turno, denominada de ‘enfoque de acesso & justica’, que € mais
ampla, englobando as anteriores e indo mais além.

A legislacdo, por sua vez, camegande pela propria Constituicdo Federal,
formulou uma série de dispositivos, com o intuito de dar solugdo ao problema,
como: a criacdo das Defensorias Publicas, a implementacao do direito de petigéo
e de instrumentos para fazer valer os direitos fundamentais: Habeas Corpus,
Habeas Data, Mandado de Injuncdo, Mandado de Seguranga Individual e
Coletivo, Acdo Civil Publica, Acéo Popular, dentre outros.

A Lei que instituiu os Juizados Especiais, também cumpriu 0 seu papel
para solucdo do problema, vez que tornou a justica mais proxima € menos



misteriosa para aqueles que a procuram.

Com a evolugcdo da sociedade e com o incremento das novas relagdes
juridicas surgiram direitos que exorbitam da esfera individual. A legislacdo teve
que avancar e se modernizar, sendo a tendéncia atual a defesa coletiva dos
interesses transindividuais ou metaindividuais, permutando a conotacdo

meramente individualista pela coletiva.

A viabilidade do acesso & justica a todos que dela necessitam devera

passar, sem desvios, pelo fortalecimento das instituicbes j& existentes.

A Defensoria Publica devera ser dado o tratamento condizente com suas
atribuicdes constitucionais de fungdo essencial & Justica, dotando—a de subsidios
humanos e financeiros para que possa desempenhar eficazmente o seu mister.

O Ministério Publica deve fazer valer a suas prerrogativas constitucionais,
sempre com independéncia, seja quando atue como parte, ou como fiscal da Lei,

nao se prestando a interesses de governantes do momento.

O Poder Judiciario devera, assim como o Ministério Publico, ser
absolutamente independente, combatendo a cerrupcdo, a burocratizagdo e a
morosidade no trato das agbes judiciais que lhes s8o encaminhadas, pois,

somente desta maneira é que se podera falar em efetivo acesso & justica.
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