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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar a interpretacdo constitucional
adequada para o enfrentamento de demandas envolvendo conflitos de interesses complexos e
a judicializacdo da politica (ou da vida) trazidos ao Poder Judiciario (mormente com base nos
direitos fundamentais, nos direitos da personalidade, dentre outros), para, assim, concretizar-
se um efetivo acesso a justica. Aborda-se, para tanto, a formacdo do Estado Democréatico de
Direito e a forca normativa do nucleo principiolégico constante do respectivo paradigma
constitucional fundado na dignidade humana (em contraponto ao Estado Liberal e ao Estado
Social de Direito) passando pela analise da sustentacdo dessa forca normativa bem como qual
a interpretacdo deve ser a ela utilizada, para entdo viabilizar 0 acesso a justica, vindo ao
encontro de uma observancia democratica, como forma de garantia dos direitos.
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ABSTRACT: The present work aims to analyze the appropriate constitutional interpretation
to face demands involving complex conflicts of interest and the judicialization of politics (or

life) brought to the Judiciary (mainly based on fundamental rights, personality rights, among

Direito & Paz | Sdo Paulo, SP - Lorena | Ano X1V | n. 43 | p. 23-41 | 2° Semestre, 2020



REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 24-41

others), in order to achieve effective access to justice. Therefore, the formation of the
Democratic State of Law and the normative force of the principiological nucleus contained in
the respective constitutional paradigm based on human dignity (as opposed to the Liberal
State and the Social Rule of Law) are addressed, through the analysis of the support of that
normative force, as well as what interpretation should be used, to then make access to justice
feasible, meeting a democratic observance, as a way of guaranteeing rights.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Personality Rights; Democratic state; Constitutional

Hermeneutics. Access to justice.

SUMARIO: Introducio. 1 Do estado democratico de direito como esteio aos direitos
fundamentais. 2 Do alcance e efetivacdo democratica dos direitos fundamentais por meio do
acesso a justica num ambiente de destaque do poder judiciario. 3 Da hermenéutica
constitucional como elemento de efetivo acesso a justica na concretizacdo dos direitos

fundamentais. Conclusdo. Referéncias.
INTRODUCAO

N&o € recente a percepcdo de que as decisdes judiciais devem ser efetivas. O Estado-
Juiz deve dar vazdo e garantia aos direitos materiais, sobremaneira diante de conflitos
envolvendo direitos fundamentais, para que ndo se torne in6cua a tutela jurisdicional,
obstando o acesso & justica bem como a pacificacdo social. E o0 que esta assentado na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no artigo 5°, inciso XXXV, ao dispor que “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, reiterado também no
artigo 3° da Lei n° 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil).

A questdo ganha relevancia num periodo de judicializacdo das mais diversas questdes,
exigindo do juiz que se pronuncie sobre conflitos cada vez mais intrincados relativamente aos
direitos fundamentais, incluidos os direitos da personalidade além do direito a satde e outros
direitos humanos de segunda e terceira dimensdes, cabendo muitas vezes decidir com base em
alta carga axioldgica. Conflitos esses, ademais, que mormente envolvem os demais poderes de
Estado que, por agdo ou omissdo, se desviam das atribui¢cdes que a norma constitucional lhes
impde.

Neste ambiente movedico, a efetividade da prestacdo jurisdicional e, portanto, do
proprio acesso a justica como direito fundamental para a garantia de direitos, pode ficar

prejudicada quando o julgador n&o realiza uma adequada interpretacdo constitucional,
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situacdo que o leva a ultrapassar as func¢des que lhe foram dadas pelo constituinte ou ent&o
desfocar do alcance dos direitos fundamentais no seu plano material, obstando concedé-los
num ambito socialmente justo — isto porque, por exemplo, ndo se cercou do instrumental
necessario para avaliar as consequéncias do que foi ou sera decidido. Cabe analisar, neste
ponto, qual deve ser a interpretacdo constitucional adequada para concretizar um efetivo
acesso a justica a dar vazdo e garantia aos direitos fundamentais.

Para tanto, o estudo se divide em trés partes. Inicialmente, busca delinear qual o
ambiente e sentido que o Estado Democréatico de Direito, notadamente no ambito brasileiro,
confere aos direitos fundamentais, dentre eles 0 acesso a justica para, posteriormente, nas
duas partes restantes, analisar como se d& sua efetivacdo nesse meio, com o balizamento
constitucional. A analise desse recorte se pautou pelo método dedutivo, por meio de pesquisa

descritiva, com base em revisao bibliografica.

1 DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO COMO ESTEIO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

E consenso que a partir da 22 Guerra Mundial®, com o Estado Democratico de Direito?,
consolida-se um padrdo constitucional pautado na pessoa humana, na sua dignidade e na
garantia de direitos fundamentais. Tal cenéario evoluiu pela contraposicdo que se fez ao
juspositivismo, provindo do Estado Liberal,® e pelas criticas lancadas ao constitucionalismo
social do Estado Social de Direito de entdo* que fracassaram em impedir as atrocidades
havidas neste periodo histérico (NUNES JUNIOR, 2019, p. 85). Com efeito, Ivan Aparecido
Ruiz e Antdnio Carlos Gomes destacam que, embora o sistema juridico em si ndo tenha sido a

1 Assim considerado o conflito militar global iniciado em 1939, diante da invasdo da Polénia pela Alemanha e
das declaracGes de guerra que dai se seguiram, com término em 1945,

2 Neste sentido, conforme Delgado et al. (2019, p. 486), “o paradigma do Estado Democratico de Direito,
também chamado de Constitucionalismo Humanista e Social, foi arquitetado em paises da Europa Ocidental a
partir de 1945/46, logo depois do término da Segunda Grande Guerra”. Observa, porém, que a superagdo de um
sistema constitucional por outro ndo estd posta exatamente numa linha temporal, mas sim paradigmaética, de
modo que, numa sequéncia evolutiva, tem-se o Estado Liberal de Direito, sequido do Estado Social de Direito,
culminando no Estado Democrético de Direito (p. 492).

3 Destaca-se que, tendo como premissa o Direito como ciéncia, o juspositivismo ou positivismo juridico teria se
debrucado unicamente sobre a norma positivada e sobre juizos sobre o fato, expurgando qualquer analise de
juizos de valor. Neste sentido, Franco Bahia (In VASCONCELOS; FRANCO, 2016, p. 40) ressalta que “a lei
escrita assumia papel soberano na interpretagdo e na aplicagdo do Direito”, de modo que o positivismo juridico
“com base em uma concep¢do descritiva da realidade, resumia o Direito apenas a legislagdo formal
objetivamente positivada”.

4 Nesse sentido: “A ideia de um modelo democratico de Estado de Direito surgiu depois do término da Segunda
Guerra Mundial (1939-1945). Nessa época, o Estado Social de Direito passou a ser alvo de criticas e
questionamentos, sobretudo diante da utilizacdo desvirtuada da ideologia do constitucionalismo social para
justificar determinadas atrocidades, dentre elas o aniquilamento da populacdo soviética e os campos de
concentragdo nazistas” (VASCONCELOS; FRANCO, 2016, p. 43).
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fonte primaria e irradiadora dessas atrocidades®, recebeu a partir dai uma inflexdo importante,
ao se refletir “para onde o direito caminhava e se tal caminho realmente era um caminho
seguro” (2014, p. 11).

Vé-se, assim, a partir desse momento historico, um solido foco na protecdo do ser
humano no 4mbito nacional e supranacional®. Nos Estados, deu-se uma ampliag&o do rol dos
direitos fundamentais, esses considerados, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, como “direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de um
determinado Estado”, enquanto que os “direitos humanos”, muitas vezes tidos por expressao
sinbnima, tém acepcdo mais ampla, referindo-se a protecdo do ser humano num cenéario
supraconstitucional, com “validade universal, para todos os povos e tempos” (2018, p. 29) ’.

Com efeito, em decorréncia inclusive dessa pauta supranacional, no Estado
Democratico de Direito ocorre um “aprofundamento e ampliacdo do processo de
constitucionalizagdo dos direitos sociais” e, também, dos individuais — porém, recalibrados
em face daqueles—, passando-se “a compreender o ser humano em um sentido estrutural e, até
mesmo, universal, como centro da ordem juridica nos respetivos Estados e como cidaddo do
mundo” (DELGADO et al. p. 487). Ao encontro disso, Reginaldo Gongalves Gomes (2016, p.
153) destaca que o reconhecimento mais amplo dos direitos humanos provém de um processo
histdrico e evolutivo®, ao passo que Andressa Sloniec e Raquel Fabiana Lopes Sparemberger
(2018, p. 29) visualizam nisso uma nova etapa do constitucionalismo, no que complementa
Marja Mangili Laurindo (2018, p. 38), mencionando uma “concretizacdo dos direitos
fundamentais”.

Em suma, no Estado Democratico de Direito deu-se uma “generalizagdo dos direitos
de segunda dimensdo (sociais, econdmicos, coletivos e culturais)”’, que, no entanto, “nao
representou uma ruptura com os direitos fundamentais de primeira dimensdo, mas, sim, um

redimensionamento do paradigma liberal sob a lente da responsabilidade social” (DELGADO

% Nesse sentido, Ivan Aparecido Ruiz e Antonio Carlos Gomes mencionam que “O apego excessivo a letra da lei,
o culto demasiado ao legislador, fez nascer verdadeiras aberracOes juridicas e, o pior, buscou-se esconder a culpa
por tais atos no sistema juridico entao vigente” (2014, p. 11).

6 E esse ambiente também (a partir da 22 Guerra Mundial), o marco inicial para a formacdo do Direito
Internacional de Prote¢do aos Direitos Humanos.

" Obviamente ha um ponto comum entre “direitos fundamentais” e “direitos humanos” — 0 ser humano. Para
SARLET (2018, p. 30), a expressdo “direitos do homem” representaria os direitos naturais ndo (ou ainda ndo)
positivados, enquanto que os “direitos humanos™ seriam aqueles “positivados na esfera do direito internacional”
e os “direitos fundamentais” 0S “reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de
cada Estado”.

® Néo ha davida de que o reconhecimento de direitos humanos e de sua tutela existiam desde antes do Estado
Democratico de Direito, mas ndo envolvia todas as dimensdes da dignidade humana e nem mesmo, muitas vezes,
todas as pessoas.
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et al. p. 499)°. Também nesse cenario ocorre a formagdo dos “denominados direitos de
terceira geragdo, pautados na fraternidade e solidariedade universais”, tais como “o direito a
paz, a justica social como um valor universal, a solidariedade (considerados 0s seus inimeros
aspectos), o respeito ao meio ambiente, a pluralidade, as minorias e ao multiculturalismo, a
par do respeito a autodeterminagdo dos povos” (p. 502).

A consolidacdo desses direitos na Orbita dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais constitui “constru¢do definitivamente integrada ao patriménio comum da
humanidade”, tanto que, praticamente, “ndao ha mais Estado que ndo tenha aderido a algum
dos principais pactos internacionais (ainda que regionais) sobre direitos humanos ou que néo
tenha reconhecido ao menos um nucleo de direitos fundamentais no &mbito das suas
Constituigdes” (SARLET, 2018, p. 21).

No Brasil, a Constituicido de 1998 caracterizou-se como o ‘“novo paradigma”
(GOMES, 2016, p. 151) do Estado Democratico de Direito (DELGADO et al., 2019, p. 486),
tanto que expressamente o declara como base da Republica no seu art. 1° e assim o faz
“representando o sonho por um pais democratico e justo, acalentando a perspectiva de
proporcionar aos cidadaos condicdes materiais minimas, independentemente de sua classe
social” (AGRA, et. al, 2009, p. XVIII). Zilda Maria de Oliveira Lana acrescenta que o texto
patrio de 1988 manifesta, “na forma de valores e de prescrigdes impositivas”, uma
“preocupacdo com a garantia dos direitos dos cidaddos, dentre 0s quais se encontram 0s
direitos sociais” (2018, p. 49).

Uma vez que incorpora o Estado Democratico de Direito, a Constituicdo de 1988 traz
em si muitas de suas caracteristicas determinantes: sua raiz estd inegavelmente centrada na
protecdo da pessoa humana, individual ou coletivamente considerada, por meio dos direitos
fundamentais, incluidos, por certo, os direitos da personalidade?®, tanto que, diferentemente
das Constituicdes anteriores, “eles deixam de aparecer no final do texto e comegam a se situar
em seu portico, sinalizando sua importancia primordial” e, portanto, pétrea (p. XXI). Ingo
Wolfgang Sarlet também grifa nessa relevancia aos direitos fundamentais uma inovagédo em
relagdo a Constituicbes anteriores, que, neste aspecto, tiveram menor amplitude e
profundidade (2018, p. 64).

° Tanto que, segundo Claudia Maria da Costa Gongalves, “a defesa dos direitos sociais nio se contrapde ao
discurso das liberdades, isto porque ambos representam media¢Ges unissonas de um mesmo projeto de luta e
construcao da dignidade humana” (2015, sem paginagao).

10 Isso0, porquanto a base da Constituicio de 1988 esta assentada na dignidade humana, que aborda os direitos da
personalidade.
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Pois bem, todo esse catdlogo de direitos fundamentais, para ser efetivo, foi entéo
enfeixado, no Brasil inclusive, “mediante a consagragdo da concep¢do normativa dos
principios juridicos” ¢ da “centralidade do ser humano na ordem juridica” (DELGADO et al.
p. 498), tanto que Luis Roberto Barroso (2018, p. 25) sublinha, como resultante, a protecéo
proativa dos direitos fundamentais. Como se vé, “no Estado Democrético de Direito, a
Constituicdo exerce papel decisivo, na medida em que condensa os fundamentos de um
Estado cuja base esta estruturada na defesa de direitos e garantias fundamentais”
(VASCONCELOS; FRANCO, 2016, p. 44). Ana de Paula Barcellos (2005, p. 83) sintetiza
que esse resultado de primazia da Constituicdo repousa no reconhecimento de sua
normatividade e superioridade diante da ordem juridica, na qual ocupa posicéo central. Zilda
Maria de Oliveira Lana, dentre outros, sublinha idéntica forca normativa na Constitui¢do
Brasileira de 1988, vendo-a “no apice do Ordenamento Juridico Brasileiro, condicionando
todas as demais normas aos seus preceitos e valores, sejam expressos ou tacitos” (2018, p.
49).

E dizer: a Constituicdo, no Estado Democratico de Direito, recebe forca normativa que
perpassa 0 ordenamento infraconstitucional — que a ela, portanto, deve reveréncia —, sendo
que referida primazia decorre, e se mantém, por conta de uma percepcdo geral de que 0s
direitos humanos, aqui considerados numa acepcdo mais ampla — filosofica, devem ser
efetivamente respeitados™?.

No tocante a esse aspecto, Konrad Hesse (1991, p. 24) menciona que a forca
normativa da Constituicdo tem relagdo simbidtica com o momento histérico, a “realidade
concreta de seu tempo”, formada por matizes econdmicos, politicos, sociais e culturais, que
moldam uma consciéncia geral de um cenario inquebrantavel, conforme a vontade da
Constituicdo, pois ao mesmo tempo que € informada por esse ambiente, pauta sua
conformacao®?.

Em outros termos, “quanto mais o contetdo da Constituigdo lograr corresponder a sua
natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca

normativa”, constituindo requisito dessa for¢a normativa que a Constituicdo “leve em conta

11 Conforme ressaltado alhures, a forca normativa dos direitos fundamentais emerge e se consolida a partir da 22
Grande Guerra, na Constituicdo dos Estados, e, no caso do Brasil (em relacdo a Constituicdo de 1988), também
do periodo da redemocratizacéo.

12 Konrad Hesse assinala inclusive que a forca normativa da Constituicdo esta intimamente ligada a viabilidade
de aplicar suas diretrizes a realidade, conformando-a (1991, p. 16). Ressalta que a Constituicdo “ndo deve
procurar construir o Estado de forma abstrata e tedrica. Ela ndo logra produzir nada que ja ndo esteja assente na
natureza singular do presente”, pois “se as leis culturais, sociais, politicas e econdmicas imperantes sao
ignoradas pela Constitui¢do, carece ela do imprescindivel germe da sua forga vital” (p. 18).
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ndo s6 os elementos sociais, politicos, e econdmicos dominantes, mas também que,
principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige Situation) de seu tempo”, recebendo
assim o apoio da “consciéncia geral” (p. 20).

Como se V&, enfim, a protecdo aos direitos humanos e fundamentais esta no centro da
cultura juridica ocidental (da sua consciéncia geral)'®, vindo disso sua forca normativa.
Quanto a isso, José Joaquim Gomes Canotilho destacou, no constitucionalismo moderno, uma
“ordenacdao sistematica e racional da comunidade politica” em torno dos direitos
fundamentais, de modo inclusive a limitar e moderar o Poder do Estado, tanto que este
modelo de “constituicdo converteu-se progressivamente num dos pressupostos basicos da
cultura juridica ocidental, a ponto de se ter ja chamado ‘conceito ocidental de constituigdo’”
(2019, p. 52).

No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 59) ressalta que “o Estado
Constitucionaldeterminado pelos direitos fundamentais assumiu fei¢cdes de Estado ideal, cuja
concretizacdo passou a ser tarefa permanente”, cenario identificado por Konrad Hesse ao
tratar, como dito, da vontade da Constituicéo e da forca normativa dai decorrente. SARLET
ainda menciona que os direitos fundamentais, no espectro mais amplo dos direitos
consagrados nas suas trés dimensdes, funcionam como “elementos da ordem juridica objetiva,
integrando um sistema axiol6gico que atua como fundamento material de todo o ordenamento
juridico” (p. 61). Ao encontro disso, George Sarmento Lins Janior e Lucas Isaac Soares
Mesquita assinalam que no Estado Constitucional de Direito “o ordenamento juridico e a
interpretacdo das suas normas devem se orientar pelo conjunto de valores inscritos na
Constituicao” (2019, p. 164).

Todo esse ambiente repercutiu sensivelmente no ambito do acesso a justica e da
propria atividade jurisdicional**, permitindo fosse construida a percepcdo de que é preciso
permitir a todos 0 acesso a um ambiente para a efetiva protecdo e garantia de direitos,
especialmente os fundamentais, considerados ndo somente numa esfera individual, mas

também social. Com efeito, “uma premissa basica serd a de que a justi¢a social, tal como

13 Consciéncia geral que, em relacdo a protecdo ampla e efetiva do ser humano, encontra raizes, conforme
mencionado, no cenario que se forma a partir do término da 2% Grande Guerra, com a ampliagdo e consolidagdo
dos direito fundamentais “para a defesa do cidaddo frente aos abusos que poderiam vir a ser cometidos pelo
Estado ou por quaisquer detentores do poder em quaisquer de suas manifestacBes (politico, econémico,
intelectual etc.)” (CAMBI, 2007, p. 04).

14 O significado e alcance do acesso a justica guarda ligacdo com a formatacdo da Constituicdo de um Estado,
sendo certo que seu sentido mais hodierno (plasmado no Estado Democrético de Direito) se volta, de acordo com
Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2005, p. 08), para a efetiva garantia (concretude) dos direitos (notadamente os
fundamentais) de todas as pessoas.
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desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo” (CAPPELLETTI,
GARTH, 2005, p. 08).

2 DO ALCANCE E EFETIVACAO DEMOCRATICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS POR MEIO DO ACESSO A JUSTICA NUM AMBIENTE DE
DESTAQUE DO PODER JUDCIARIO

A destacada supremacia da Constituicdo e do seu padrdo principioldgico trouxeram
mudancas significativas, uma delas, o papel de destaque do Poder Judiciario (JUARIS;
BELLINETTI, 2018, p. 45).

Numa formatac&o anterior, vinculada ao Estado Liberal, o protagonismo recaia sobre o
Poder Legislativo, que, “na condi¢do de 6rgdo encarregado de inovar a ordem juridica por
meio da edicdo de leis escritas, ditava os rumos da interpretacdo e a aplicacdo do Direito e
vinculava a atividade hermenéutica do Executivo e do Judiciario”, de modo que este, por
conta dos excessos cometidos durante o absolutismo monarquico — comprometido que estava
com as classes superiores desse periodo —, teve a atuacdo contida (VASCONCELOS;
FRANCO, 2016, p. 40).

Mas, de qualquer modo, fato é que no laissez-faire o papel desempenhado pelo
Estado, inclusive na orbita do Poder Judiciario, trouxe obstaculos ao acesso a justica,
principalmente aos vulneraveis.

Enfim, de acordo com Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o Estado ndo tinha a
preocupagdo de afastar a “pobreza no sentido legal”, que se impunha como Obice para que
muitos pudessem ter um efetivo acesso a justica para a garantia de seus direitos, notadamente
os direitos fundamentais e, dentre estes, os direitos de personalidade®. Esses vulneraveis
suportavam, por exemplo, barreiras provindas das altas custas processuais e da baixa
percepcdo dos proprios direitos e dos meios para protegé-los, havendo também ineficiéncia
para a protecdo dos direitos transindividuais, 0 que tornava o processo um ambiente restrito,
hostil, e, portanto, injusto (2005, p. 15-26).

Dai porque, no Estado Democratico de Direito, se visualiza um protagonismo do
Poder Judiciario, que ndo se mostra indevido. Conforme frisam George Sarmento Lins Janor

e Lucas Isaac Soares Mesquita (2019, p. 167), diante da constitucionalizago de “uma série de

15 Fala-se em caréncia de um efetivo acesso a justica porque, no laissez-faire, havia um acesso meramente formal
a justica. Aqueles poucos litigantes ndo-habituais (vulnerdveis) que conseguiam acessar 0 Estado-Juiz (muitos
sequer tinham consciéncia dos seus direitos e as vias para resguarda-los) ainda tinham que suportar, por
exemplo, o peso das custas processuais (CAPPELLETTI; GARTH, 2005, p. 09).
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contetidos antes relegados ao campo politico e de legislacdo infraconstitucional”, criaram-se
“potenciais pretensdes juridicas a serem realizadas pelo Estado”.

Com base nesse raciocinio, Ivan Aparecido Ruiz e Anténio Carlos Gomes (2014, p.
12) ressaltam que o Poder Judiciario deixou ‘“sua original posi¢do de figurante, como
instituico de mera reproducdo da vontade do Legislador, para se transformar em uma
instituicdo que nao sé reproduz o Direito, mas, também, faz o Direito”, vez que os conflitos
que eram resolvidos pela atuacdo dos poderes representativos (notadamente o legislativo)
foram deslocados ao Estado-Juiz, que passa a se utilizar do processo “como agente
concretizador da Constitui¢do Federal, projeto estrutural da sociedade”.

Trata-se de uma consequéncia natural, que trouxe um aprofundamento no sentido e na
efetividade do acesso a justica. Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2015, p. 11), quanto a isso,
ressaltam que o movimento de entronizacdo dos direitos sociais resulta na necessidade de uma
“atuacdo positiva” do Estado, para assegura-los. Mais: considerando que a previsao
constitucional de direitos individuais e sociais, de um lado, dota o sistema juridico, de outro,
de meios de reivindica-los, para torna-los concretos e ndo uma promessa, consideram 0 acesso
a justica “o mais basico dos direitos humanos”, sendo ele, portanto, requisito fundamental “de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos”.

Luis Roberto Barroso (2018, p. 25) deixa bem marcada a ascensao do Poder Judiciario
como decorréncia de uma consequente judicializacdo de questdes politicas, morais e sociais,
questdes essas que podem ser chamadas de judicializacdo da vida®, que costumeiramente
eram resolvidas no d&mbito dos poderes representativos que, por variados motivos, tém se
furtado de dar vazdo as pretensdes provenientes da constitucionaliza¢do dos direitos de 22 e 32
dimensG@es, que demandam atuacao prestacional.

Consolidou-se entdo o principio da universalidade da jurisdigdo, com a “multiplicagdo
exponencial no nimero de ag¢Ges direcionadas a apreciacdo judicial, no que se constatou uma
amplitude na justiciabilidade das prerrogativas fundamentais dos cidaddaos” (AGRA, et. al,
2009, p. XXI).

Walber de Moura Agra, Paulo Bonavides e Jorge Miranda ainda ressaltam o
fortalecimento do Poder Judicidrio no Brasil, com o qual “o Supremo Tribunal Federal

ganhou relevancia inexcedivel em toda a sua historia”, sendo que, em razdo da mencionada

16 A concretizacdo da vontade da Constituicdo (especialmente em relacdo aos direitos fundamentais) é tarefa do
Estado como um todo, o que sensibiliza a atuagdo da jurisdigdo para dar vazéo a essas pretensdes juridicas.
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crise dos poderes representativos, passou ele “a legislar de forma suplementar, suprindo as
omissdes legislativas para atender aos ditames constitucionais”, propiciando uma
judicializacdo da politica (ou a judicializacdo da vida), ou seja, a atua¢do “em areas antes
restritas ao poder politico, interferindo na modulagido de politicas publicas” (p. XXI-XXII) —
atuacdo essa, segundo lvan Aparecido Ruiz e Antonio Carlos Gomes (2014, p. 12-18), que
ndo se mostra ilegitima, nem antidemocratica, quando o Estado-Juiz atua balizado pela
Constituicao.

A formatacdo do Estado Democratico de Direito também passou a revelar, sobretudo
para as relagBes juridicas complexas, essencialmente pautadas em principios 1/, que “o relato
abstrato do texto normativo nem sempre € suficiente para a solucdo dos problemas
juridicos™8, encaminhando-se ento o juiz, a partir do caso concreto, a completar as clausulas
abertas da norma constitucional, de modo que, no limite delas, movimenta-se ele também
como um co-autor do processo de criagdo do Direito®. Isto por conta de “um incremento das
atividades do julgador ante a multiplicidade e complexidade crescente da vida social e da
expectativa de que a atividade jurisdicional assimile todas essas inovagdes”, cabendo entdo ao
juiz aplicar valores representativos de um ideal moral universal contidos nos principios,
“como a razoabilidade, proporcionalidade e técnica de balanceamento” (JUARIS;
BELLINETTI, 2018, p. 48-49), permitindo-se inclusive a aplicagdo direta dos direitos sociais
(p. 58).

Melissa de Carvalho (2019, p. 214) destaca que o protagonismo na atuacdo do Estado-
Juiz, no Brasil, provém da evolugdo e transformagao sociais, “dentre as quais se destacam 0
constitucionalismo moderno, a Constituicdo Federal de 1988 e o sistema de controle de
constitucionalidade exercido pelo Judiciario”.

Importante reiterar que esse movimento todo, proativo, do Estado-Juiz diante dos
direitos fundamentais obviamente abrange os direitos da personalidade®. Segundo Clara

Heinzmann e Zulmar Fachin (2010, p. 218-219), calcados que estdo na dignidade humana, os

17 Casos em que a solucdo juridica provinda de um cendrio tradicional mais positivista (subsuntivo) e das regras
tradicionais de hermenéutica ndo se mostrariam suficientes.

18 Cabe destacar que os principios diferem das regras, “eis que ndo obedecem 4 estrutura dependente de um
pressuposto fatico relacionado a uma consequéncia juridica predeterminada ante a presenca do nexo causal. Os
principios possuem intensa carga valorativa, protegem bens juridicos e ndo fatos juridicos especificos” (JUARIS;
BELLINETTI, 2018, p. 55).

9 De modo que “A justica se transforma em um dos elementos da validade do direito positivo, eis que a validade
de uma norma comporta a expressao de um juizo de dever ser que implica razdes para justificar acGes ou
decisdes de natureza moral” (JUARIS; BELLINETTI, 2018, p. 50).

20 Os direitos da personalidade, a rigor, permeiam intrinsicamente o ser humano e dele se projetam. Tratam-se,
assim, “de todo o direito inerente a pessoa humana, constitutivos de sua identidade e intimidade” (SANTOS, et.
al., 2013, p. 381).
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direitos da personalidade encontram suporte na Constituicdo Federal de 1988, e, uma vez que
se desenvolvem em compasso com a evolugdo social, merecem, por meio dos “principios
fundamentais”, uma tutela efetiva.

Ao encontro disso, Maria Helena Diniz (apud KUNRATH, 2016, p. 513) reforca a
percepcdo de que os direitos da personalidade tém base constitucional, calcada numa
“clausula geral de tutela da responsabilidade, ancorada no direito de liberdade e no principio
da dignidade da pessoa humana”, sendo evidente, enfim, que “resguardar a dignidade humana
é proteger a propria vida” (SANTOS, et. al., 2013, p. 383).

Portanto, longe de exaurir a discussdo sobre a possibilidade de existirem direitos
fundamentais positivados na legislacdo infraconstitucional?!, ndo ha divida de que os direitos

da personalidade recebem o mesmo tratamento dos direitos fundamentais.

3 DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL COMO ELEMENTO DE EFETIVO
ACESSO A JUSTICA NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No Estado Social de Direito contemporéneo a 22 Grande Guerra, j& se divisa uma
proeminéncia do Poder Judiciario, que, entretanto, diante do enfraquecimento da lei formal
como fonte priméaria do Direito, adotou para si um carater paternalista, “na condigdo [os
juizes] de indutores de politicas publicas e condutores da jurisdigdo constitucional”, mas essa
atuacdo exacerbada (de politizacdo da justica) ndo ficou imune a criticas, vez que “o exercicio
da jurisdicdo permaneceu pautado por uma ética intencionalista que desprezava as
consequéncias sociais da aplicacdo da norma” (VASCONCELOS; FRANCO, 2016, p. 42).

E 0 que se vé em Ingeborg Maus, para quem “o Judiciario assumiu uma posicao
superlativa de protagonista social”, arvorando-se como “o ‘superego da sociedade’, vale dizer,
como administrador publico da moral ¢ o guardido ético da virtude” (apud VASCONCELOS;
FRANCO, 2016, p. 42).

Pelos mesmos motivos, no Estado Democratico de Direito, a atuacéo jurisdicional nao
tem escapado de criticas quando avanca para a seara politica, caracterizando uma indevida
politizacdo da justica, macula que decorre da “ultrapassagem das linhas demarcatérias da
funcdo jurisdicional”, desembocando na “descaracterizagdo da fungdo tipica do Poder
Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de func¢des constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes” (RAMOS, 2015, p. 324).

21 Na esteira do que consta, no ambito nacional, do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.
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Neste prisma, Melissa de Carvalho Moreira (2019, p. 220) ressalta a “desvirtuagdo da
atividade dos magistrados, que passam a adotar fundamentos politicos, subjetivos, valorativos
¢ majoritarios para a tomada de decisdes”, o que “gera instabilidade para o direito, em razédo
de ser um modelo de juiz que contraria 0s elementos centrais de sua atuacao”.

Nesse ambiente, evidente que se perde o carater que d& legitimidade democrética a
atuacdo jurisdicional, dado o avanco indevido que o julgador, “influenciado por ‘juizos de
valor’ e crengas de cunho particularista” (CAMPOS, 2009, p. 38), realiza sobre 0os campos
constitucionais proprios dos demais poderes, interferindo na consecucgdo de um efetivo acesso
a justica, notadamente no seu ambito social.

N&o h& como negar-se a solidez dessa critica, no sentido de que 0s juizes ndo detém
legitimidade democratica para realizar escolhas politicas proprias de outros poderes — nédo
sendo essa sua missdo constitucional. Lucas Gongalves da Silva e Ana Patricia Vieira Chaves
Melo (2019, p. 275) asseveram assim que € indevido extrapolar a aplicacdo do texto
constitucional para abarcar casos nele ndo previstos; abrandar as exigéncias para a declaragéo
de inconstitucionalidade; definir politicas publicas ao arrepio de previsao constitucional
(interferindo na discricionariedade do poder publico quanto “a forma de efetiva¢ao do direito
social”), bem como prolatar decisdes despidas de fundamento normativo-constitucional .

Num contraponto, George Sarmento Lins Junior e Lucas Isaac Soares Mesquita (2019,
p. 168-169) ressaltam que para “combater 0 ativismo forte, desproporcional ao respeito ao
formalismo e a materialidade da democracia, devem ser estabelecidos parametros e exigida a
racionalidade judicial, vigendo, portanto, um controle democratico das decisoes”.

Dai porque se pode caracterizar a politizacdo da justica, de acordo com Peter Hérbele,
como um movimento que desconsidera que o Estado-Juiz ndo € o Unico intérprete da
Constituicdo numa sociedade plural, aberta e democratica, cabendo partilhar essa
interpretacdo a todos os destinatarios da norma. Para ele, portanto, “limitar a hermenéutica
constitucional aos intérpretes ‘corporativos’ ou autorizados juridica ou funcionalmente pelo
Estado significaria um empobrecimento ou um autoengodo”. Desta forma, “uma pesquisa ou
investigacdo realista do desenvolvimento da interpretagcdo constitucional” demanda uma
hermenéutica mais ampla, indo além da compreensdo e da explicitacdo do sentido de uma
norma. Deste modo, ainda que a ultima palavra de interpretacdo caiba ao Estado-Juiz, é
preciso voltar-se aos intérpretes mediatos ou em sentido lato da norma, assim considerados 0s
“cidadaos e grupos, 6rgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica” (2002, p. 14-34).

Enfim, de acordo com Peter Harbele, as pessoas e grupos supramencionados “podem

ser considerados intérpretes constitucionais indiretos ou a longo prazo” (2002, p.24). Com
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efeito, para permitir a participacdo de todos esses intérpretes da Constituicdo (nas suas mais
variadas profundidades de atuacdo e/ou legitimidade), dando vazéo ao Estado Democrético e
a efetividade dos direitos fundamentais, cabe ao juiz compartilhar a hermenéutica
constitucional. Tal partilha se faz quando o juiz amplia seu horizonte de subsidios para o
julgamento de conflitos a ele submetidos®?, abordando inclusive situacdes de judicializacio da
politica (ou da vida), mas sempre mantendo como norte e limite o cenério constitucional.

A ampliacdo do horizonte de subsidios (para uma hermenéutica constitucional
democratica) também se da quando o julgador se aproxima de outras ciéncias, pois uma
“teoria da interpretagdo constitucional”, com o atingimento do “interesse publico e do bem
estar geral”, pressupde a atuagdo das “ciéncias sociais e também nas teorias juridico-
funcionais”, para assim — ao encontro do que menciona Konrad Hesse (1991, p. 24) em
relacdo a vontade da Constituicdo — se aproximar dos “agentes conformadores da ‘realidade
constitucional’ (HARBELE, 2002, p. 12).

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2018, p. 23) assevera que a cultura juridica
poOs-positivista observa que a solucdo dos conflitos ndo esta contida integralmente na norma,
cabendo entdo busca-la em outros cenarios, nos quais atuam outros intérpretes, operam-se
outros valores, de modo a superar “a separagdo profunda que o positivismo juridico havia
imposto entre o Direito e a Moral, entre o Direito e outros dominios do conhecimento”, para
que assim, numa base mais plural, envolvendo filosofia moral e politica, economia,
psicologia, estatistica, dentre outras, se atinja justica e legitimidade democratica.

Idéntico posicionamento foi tracado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth ao tratarem
do acesso a justica como forma de garantia de um processo justo (individual e socialmente
considerado), cabendo aos processualistas modernos, com base nesta hermenéutica plural
descrita por Peter Harbele e Luis Roberto Barroso, analisar por exemplo “o impacto
substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios”, e o fazendo por meio de
uma pesquisa que aborde “0s métodos de analise da sociologia, da politica, da psicologia e da
economia”, inclusive aprendendo com outras culturas. Enfim, o “‘acesso’ nao é apenas um
direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, 0
ponto central da moderna pocessualistica” (2015, p. 13).

No mesmo passo, Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau destacam que “as ciéncias

sociais podem oferecer ao jurista um minimo de conhecimento sobre a acdo humana de forma

22 Neste sentido a previsdo, no artigo 138 da Lei 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil), a respeito da
intervencdo do amicus curiae, “considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussao social da controvérsia”.
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a, sutilmente, refinar sua intuicdo”, destacando, no particular, o emprego da Anélise
Econdmica do Direito, para o fim de “desvendar e exprimir a ordem subjacente nos textos de
direito positivo visando a permitir sua melhor compreensdo pelos juristas e, através da
interpretacdo dos conceitos, estender essa ldgica a eventuais novas disputas” (2015, p. 7-8).

De fato, para o enfrentamento dos conflitos havidos numa sociedade complexa, é
preciso langar méo de uma interpretacdo constitucional que passa pela “normatividade dos
principios, o reconhecimento das colisbes de normas constitucionais, a necessidade do
emprego da técnica da ponderagdo e a reabilitacdo da argumentagdo juridica” (BARROSO,
2018, p. 28). Justamente na aplicacdo das técnicas de ponderacdo, por exemplo, é que se pode
observar o subsidio fornecido por todos os intérpretes constitucionais, para se aferir a
eficiéncia e eficAcia da decisdo, bem como a viabilidade do seu cumprimento,
consubstanciando entdo o0 acesso a justica efetivo.

Em vista desses aspectos todos, portanto, tem-se que 0 acesso a justica no ambito do
Estado Democrético de Direito pressupde, primeiro, uma via democratica e legitima, pautada
pela Constituicdo, para a garantia dos direitos, pena de se obstar a pacificacdo social. Vale
dizer: 0 “Estado possui o dever de concretizar os direitos prometidos [notadamente no texto
constitucional, materializados pelos seus respectivos atores — legislativo, executivo e
judiciario] sob pena de cair em descrédito com seu povo” (RUIZ; GOMES, 2014, p. 15). Dai
porque ndo se tem acesso a justica efetiva quando o Estado-Juiz atua ao arrepio da
Constituicdo — ultrapassando seus respectivos limites e Orbitas de atuacdo — uma vez que,
assim, ndo se tera “o desenho da sociedade que se quer ver imperar no futuro” (p. 20).

Viabilizar o acesso a justica também significa possibilitar a todos os meios eficientes
para garantir direitos, notadamente os direitos fundamentais, incluidos os direitos da
personalidade, produzindo assim resultados justos ndo somente no ambito individual mas
também no plano social. Para atingir esse objetivo, o Estado-Juiz necessita compartilhar a
hermenéutica constitucional, sobretudo para que seja atingido o melhor alcance e aplicacdo

dos principios que foram constitucionalizados.

CONCLUSAO

Sem duvida, a formagdo do Estado Democratico de Direito consolidou um paradigma
que tem o cidaddo como centro da Democracia, consolidando a dignidade humana no texto
constitucional, e assim o fazendo por meio da previsdo, como direitos fundamentais, dos

direitos humanos de primeira, segunda e terceira dimensdes.
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Verificou-se também que a forca normativa do texto constitucional provem de uma
percepcéo coletiva dessa convergéncia: a protecdo dos direito humanos, que, ventilados como
direitos fundamentais, trouxe ao Estado o dever de presta-los, caracterizando aqui uma
expansdo legitima do Poder Judiciario, atuando pela via da judicializacdo da politica (ou da
vida), diante da omissdo dos poderes representativos no desempenho das suas proprias
fungdes, cendrio que obviamente ndo autoriza sejam ultrapassados o0s respectivos limites
constitucionais.

Conclui-se, assim, que uma correta hermenéutica constitucional a garantir o acesso a
justica como meio de dar vazdo efetiva aos direitos fundamentais (incluidos os direitos da
personalidade fundados na dignidade humana) deve ser realizada por todos os destinatarios da
norma (ainda que atuem como intérpretes primarios), ndo cabendo ao juiz arvorar-se como o
unico intérprete do texto constitucional. Portanto, ao se aproximar de outras ciéncias sociais e
intérpretes, o Estado-Juiz se mantém no campo democratico, legitimando suas decisdes,

conferindo-lhes, ainda, de eficacia e eficiéncia.
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