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O tratamento formalista do acesso a justica tem sido substituido pela discusséo dos seus elementos materiais
e da superagdo dos obstaculos epistemoldgicos, politicos e organizacionais. Neste sentido o direito a uma
deciséo judicial implica ndo somente o direito a uma decisdo fundamentada, mas também a necessidade de
organizagdo democratica do judiciario, de modo a destacar a funcional constitucional reservada aos direitos
fundamentais e dar tratamento adequado aos conflitos existentes.
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Abstract

The formal treatment of judicial acess has turned lately in the discussion aboout material containt of its inner
elements amd the overturn of episthemological, political and organizational obstacles. In this sense the right
Judicial decision implies not only an expection of an fundamented decision but also the need of democratic
organization of the Judiciary in order to stress the constitutional function reserved to the Fundamental

Rights.
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1 Acesso a justica. Concepgoes. Nossa
opgao

O direito de acesso a justica pode ser tratado
a partir de diferentes perspectivas. Tradicionalmente,
o tema é abordado do ponto de vista formal, isto
é, mediante o estudo das normas que prevéem
a possibilidade de acesso aos tribunais sem
preocupacéo com sua realizagdo prética. E a posicdo
correspondente a dogmatica juridica tradicional
que identifica o acesso a justica, as normas que
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atribuem o direito de acdo, entendido este como
simples faculdade de pedir a tutela jurisdicional.
Modernamente, o assunto vem sendo encarado
de um ponto de vista juridico-sociolégico, ou seja,
como possibilidade efetiva de acesso ao judiciario.
Sua preocupagéo sao as barreiras que impedem o
acesso, como, por exemplo, as barreiras econdmicos,
sociais etc. Finalmente, podemos estuda-lo de uma
maneira ndo habitual no Brasil, que é aquela que
centra a investigagdo no conteldo desse direito de
acesso a justica para saber quais seus elementos

Pensar, Fortaleza, p. 92-94, abr. 2007. Edi¢éo Especial.



constitutivos, isto &, os direitos em que se desdobra
esse direito mais amplo do acesso a justica. E a
partir deste angulo que cuidaremos do assunto. E
concentraremos nossa atengdo em um dos direitos
que compdem esse direito mais amplo do acesso a
justica, qual seja, o direito que tem as pessoas a uma
decisao do judiciario fundamentada no ordenamento
juridico. Vale dizer, nossa preocupagédo nao é com
as normas em si mesmas, nem exclusivamente com
as barreiras que impedem a efetividade do acesso a
justica, mas com a resposta do 6rgéo jurisdicional,
no sentido de determinar quais os critérios que os
juizes utilizam para resolver os conflitos que Ihes sédo
submetidos.

2 Decisao a Uma Decisao de Mérito
Fundada no Ordenamento Juridico

Nao é necessario nenhum esforgo intelectual
para demonstrar o postulado do estado de Direito de
que o juiz € subordinado somente ao ordenamento
juridico. Em verdade, a jurisdicao até por definigdo
— dizer o direito — é atividade inteiramente vinculada
ao ordenamento juridico. De modo que a sujei¢cao ao
ordenamento juridico € um elemento essencial do
conceito de jurisdicao, no sentido de que as decisdes
dos juizes devem guardar rigorosa conformidade a
esse ordenamento. Alids, a independéncia do juiz
proclamada na Constituicdo nao tem outro objetivo,
sendo o de garantir sua dependéncia somente ao
ordenamento juridico.

Diante disso, o direito a uma decisdo
fundamentada no ordenamento juridico significa trés
coisasbasicas: a)emumordenamentojuridicode corte
piramidal como o nosso, em que uma Constituicao
rigida ocupa seu vértice, servindo de fundamento
de validade de todas as outras normas, vale dizer
funcionando como uma norma de mais alta categoria,
o primeiro DEVER do juiz é de aplicar a Constitui¢ao;
0 segundo dever é ndo aplicar normas contrarias aos
valores, principios e regras constitucionais; b) e o
terceiro é de interpretar o direito infraconstitucional
em harmonia com esse valores, principios e regras
constitucionais.

3 Conflitos de Interesses e Conflitos de
Valores

Para termos uma idéia da posi¢ao do judiciario
diante do dever de fundamentar suas decisbes no
ordenamento juridico, tal como exposto acima, é
preciso fazer uma sumaria distingdo entre duas
espécies de conflitos sociais: os conflitos de
interesses e os conflitos de valores. Para melhor
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compreendermos a diferenga entre os dois tipos
de conflitos, tomemos como exemplo uma disputa
envolvendo o direito de propriedade. Nos conflitos
de interesses, a discordancia quanto a pertinéncia
do bem, se de propriedade de A ou de B, mas nao
ha discordancia quanto a legitimidade da instituicao
da propriedade. Por outras palavras, nos conflitos de
interesses, as partes ndo pdem em questdo o valor
da instituicdo da propriedade. Pelo contrario, ambas
reconhecem o valor da instituicido da propriedade,
tanto que ambas invocam o direito de propriedade do
titulo para obter o bem em disputa. Nos conflitos de
valor, ao reverso, o valor da instituicao propriedade ou
a concepgao do direito de propriedade é que é objeto
do conflito. Vale dizer, as partes tém concepcgbes
diferentes sobre a instituicdo da propriedade que é,
portanto, o objeto do conflito. A disputa, pois, é sobre
a propria concepgao do direito de propriedade.

4 O Judiciario e os Conflitos de Valores

Nos conflitos de interesses, por ndo estarem em
disputavaloresbasicosdasclassespossuidoras,senao
meros interesses, as decisdes do judiciario observam
em geral o ordenamento juridico. No entanto, nos
conflitos de valores em que a disputa, como vimos,
€ sobre os proprios valores, e como estes sdo por
esséncia dicotbmicos, no sentido de que a cada valor
corresponde um valor oposto, as decisdes judiciais
geralmente negam os valores ligados a transformagéao
social e emancipagado humana, e, por consequéncia,
afirmam os valores opostos da conservagao do “status
quo”, que justamente correspondem aos interesses
dominantes. Poderiamos dar muitos exemplos
concretos dessa pratica judicial, mas vamos nos
limitar a um que consideramos paradigma. Referimos-
nos aos conflitos sobre a terra, sem duvida os mais
graves conflitos da sociedade brasileira no momento.
Neles, o pretenso proprietario defende o direito de
propriedade como um direito absoluto conferido ao
individuo, para satisfazer seus interesses individuais,
ou seja, defende uma concepgao individualista da
instituicdo da propriedade tal como concebida pelo
antigo Caédigo Civil, enquanto os trabalhadores sem
terra defendem a concepgéo social da propriedade,
ou seja, a fungéo social da propriedade como definida
na Constituicdo. Nessas hipoteses, o judiciario
quase sempre, para nao dizer sempre, consagra a
concepgao individualista da propriedade. Portanto,
aplica o Cdédigo Civil em detrimento da Constituigéao,
subvertendo a hierarquia normativa de que falamos
antes e, com isso, violando o direito fundamental das
pessoas e dos grupos em que se integram a uma
decisdo corretamente alicergada no ordenamento
juridico, o que equivale, na esséncia, a negar o
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préprio direito fundamental de acesso a justiga.

Tecnicamente, essa politica judicial de
anulagdo das conquistas sociais consagradas na
Constituicao se efetiva, mediante dois procedimentos
complementares: a) de um lado, ndo exigindo, no
processo, a prova do cumprimento da fungéo social da
propriedade, cujo onus recai sobre o proprietario. Se
o proprietario tem o dever imposto pela Constituicao
de dar a coisa, objeto de sua propriedade, uma
fungéo social, entdo cabe-lhe provar isso em juizo
para merecer a protegao jurisdicional, requisito que
nao € exigido pelo judiciario, que concede a tutela
jurisdicional liminar sem sua satisfagdo, justamente
porque aplica o conceito de propriedade do Cddigo
Civil, que libera o proprietario de qualquer dever
social; b) de outro lado, como conseqiéncia dessa
concepgao da propriedade como direito absoluto,
o direito desconhece qualquer legitimidade as
pretensbes dos trabalhadores sem terra, cujas
atuacgdes sdo consideradas ilicitas e as vezes até
criminosas por atentatdrias ao “sagrado e inviolavel
direito de propriedade”, quando tais atuacbes
constituem em verdade um meio de mobilizar a opinido
publica, para garantir, justamente, o cumprimento dos
principios fundamentais da Constituicdo, ndo s6 do
ponto de vista juridico, ja que se desenvolvem para
tornar universal a dignidade humana e nao interesses
individuais e egoisticos, e também do ponto de vista
politico, pois contribuem para o aperfeicoamento
da democracia ao servirem de instrumento de
transformagéo dos descontentamentos sociais em
reivindicagdes argumentadas e em construtores de
relacbes de forcas sociais para obter respostas e
medidas para os problemas do povo.

5 Consequiéncias

O tratamento inconstitucional dado pelo
judiciario aos conflitos essenciais da sociedade
brasileira produz consequéncias da maior gravidade
no plano juridico, social e politico. No plano juridico,
viola, como vimos, o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva que implica o direito a uma
deciséo corretamente fundamentada no ordenamento
juridico. Ainda do ponto de vista juridico, viola,
igualmente, o dever promocional que |he incumbe de
orientar suas decisdes no sentido da transformagéao
das estruturas sociais e econdmicas como meio de
realizar os valores da dignidade humana, daigualdade
e da solidariedade, como |Ihe impde severamente
a Constituicao no art. 3° e incisos. No plano social,
porque realiza uma funcdo negativa em relagdo a
sociedade: primeiro, agravando e multiplicando os
conflitos, ao invés de resolvé-los como deve ser
seu papel; segundo, mantendo estruturas sociais e
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econdmicas que constituem obstaculo a emancipacao
do povo, quando devia promover sua transformacgao.
Finalmente, no plano politico, porque o risco de
generalizagdo dos conflitos ameaca, no limite, a
prépria continuidade das instituicbes democraticas

Conclusao e Sugestao

Nossas conclusdes sdo evidentes. Da anadlise
que fizemos do principio de fundamentagao, conclui-
se que o judiciario continua a desempenhar o histérico
papel de solicito aplicador das leis que protegem os
valores tradicionais, sobretudo aqueles de natureza
patrimonial, que formam o nucleo dos cdédigos.
Falta-lhe, pois, uma concepg¢ao firme sobre a funcao
normativa e a eficacia das normas constitucionais,
principalmente das normas consagradoras dos
direitos fundamentais. Por outras palavras, o judiciario
nao tem consciéncia do papel que lhe reserva a
Constituicdo, que é contribuir para a transformacgéao
social, mediante a efetivacdo de seus valores,
principios € normas.

Diante dessa realidade, coloca-se o problema
de saber quais seriam as causas dessa atitude
conservadora de nossa instituicdo judiciaria. Em
uma primeira aproximagdo ao tema e em carater
meramente indicativo, diriamos que isto sucede
porque o judiciario € uma corporagao apartada da
sociedade, no sentido de impenetravel as suas
dindmicas e as tensdes que se geram em seu seio.

Seasobservagbesacimatémalgumfundamento,
entdo as indicagdes para uma reforma do judiciario,
na perspectiva do TERCEIRO MILENIO, devem as
seguintes direcdes:

(1)Eliminar o controle dos juizes pelas cupulas
dos tribunais mediante a criacdo de um o6rgédo
democratico para governar o judiciario, legitimando
assim o exercicio do poder no interior da instituicao;

(2) eliminar o sistema de recrutamento dos
juizes que nado podem limitar-se a comprovacéao de
mera capacidade técnica,;

(3) desmantelar o sistema da carreira, que é
um instrumento de controle politico dos juizes do
primeiro grau;

(4) modificar a formagédo intelectual dos
magistrados, preparando-os para o papel social e
politico que lhes impde a Constituicao;

(5) finalmente, criar um Tribunal Constitucional,
fora e acima do judiciario, de origem democratica,
composto por juizes de formacao interdisciplinar e ndo
meramente técnica, com mandato certo para exercer
a funcao especial e Unica de garantir a efetividade da
Constituicao.
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