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RESUMO: O texto do presente artigo cientifico, resultado de semindrio apresentado
e discutido em disciplina do Programa de Mestrado em Ciéncias Juridicas, com
certeza, merece maiores estudos e discussoes, trabalha a questao do acesso a justica,
como um direito e garantia fundamental, assegurados na Constituicio da Republica
do Brasil de 1988 e nos tratados internacionais, bem como a tutela dos direitos
da personalidade. Procurou-se trabalhar o acesso a justica de um modo geral e
também o0 acesso a justica, como acesso ao Poder Judicidrio, no ambito da referida
Constituicdo. Apds, passou-se a tecer comentdrios e a trabalhar o conceito dos
direitos da personalidade, enfocando a importancia do acesso a justica nas questoes
envolvendo esses direitos, porquanto eles sdo essenciais 2 pessoa humana, sendo
verdadeiros atributos. Nesse contexto todo, entendendo que a pessoa é o centro do
ordenamento juridico e do proprio Estado, nio tinha como, ainda que em breves
palavras, trabalhar o principio da dignidade da pessoa humana.
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ACCESS TO LAW AS A FUNDAMENTAL RIGHT AND GUARANTEE
AND ITS IMPORTANCE IN THE 1988 BRAZILIAN CONSTITUTION
FOR THE SAFEGUARDING OF THE PERSON “S RIGHTS

ABSTRACT: The theme of current article, retrieved from a Seminar in the post-
graduate course on Juridical Sciences, should be studied deeper and discussed
widely. It deals with access to the Law as a basic right and guarantee foregrounded
on the 1988 Constitution of Brazil, on international agreements and on the
person s rights. The right to the Law and access to Justice within the Constitution
are investigated. Comments and discussions on the concepts of the rights of the
person are forwarded with special reference to the importance of accessing Justice
in issues involving these rights, essential to humans and true attributes. Since the
person is the focus of juridical ordering and of the State, the principle of the dignity
of the human person is foregrounded and investigated.

KEY WORDS: Access to Justice; Basic Rights and Guarantees; Tutelage; Person”s
Rights.

EL ACCESO A LA JUSTICIA COMO DERECHO Y GARANTIA
FUNDAMENTAL Y SU IMPORTANCIA EN LA CONSTITUCION DE
LA REPUBLICA FEDERATICA DE 1988 PARA LA TUTELA DE LOS

DERECHOS DE PERSONALIDAD

RESUMEN: El texto del presente articulo cientifico, resultado de un seminario
presentado y discutido en la asignatura del Programa de Maestria en Ciencias
Juridicas, con certidumbre, merece mayores estudios y discusiones, trabaja la cuestion
de acceso a la justicia, como un derecho y garantia fundamental, asegurados en la
Constitucion de la Republica de Brasil de 1988 y en los tratados Internacionales,
bien como la tutela de los derechos de personalidad. Se busco trabajar el acceso a la
justicia de un modo general y también el acceso a la justicia, como acceso al Poder
Judiciario, en el 4mbito de la referida Constitucion. Después, haciendo comentarios,
se trabajé con el concepto de los derechos de personalidad, primando la importancia
del acceso a la justicia en las cuestiones que envuelven esos derechos, ya que ellos
son esenciales a la persona humana, siendo verdaderos atributos. En ese contexto,
entendiendo que la persona es el centro del ordenamiento juridico y del propio
Estado, no habia como, ain que en breves palabras, trabajar con el principio de la
dignidad de la persona humana.

PALABRAS-CLAVE: Acceso a la Justicia; Derecho y Garantia Fundamental; Tutela;
Derechos de la Personalidad.
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INTRODUCAO

O assunto trabalhado no presente estudo € o acesso a justica, previsto na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, como um direito e garantia
fundamental (art. 5°, inc. XXXV), mormente na via do Poder Judicidrio, na resolucao
dos conflitos envolvendo os direitos da personalidade.

O texto tem por objetivo examinar o conceito do acesso a justica no plano
do Direito Constitucional e também do Direito Processual, assim como os Direitos
da Personalidade. Esses direitos todos devem merecer a atencdo dos estudiosos
e pesquisadores na drea do Direito, ndo s6 no Brasil, mas também fora dele, em
virtude da alta relevancia e significado desses temas, tio caros para as pessoas. Com
efeito, justifica-se plenamente a presente pesquisa para alcancar os objetivos do
estudo ora em tela.

Aqui, nesse momento, ¢ de se perguntar: 0 acesso a justica, numa acepcao
mais restrita, de acesso ao Poder Judicidrio, por intermédio do direito de agio,
valendo-se da jurisdicio, utilizando-se do processo para a resolucao dos conflitos de
interesses, tem alcangados os seus escopos, principalmente o de pacificacio social?

Neste estudo valeu-se basicamente da legislacio e da doutrina, esta tanto
patria quanto a estrangeira, como fontes do Direito, buscando desenvolver a
pesquisa numa vertente dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, tendo
como uma de suas expressoes os direitos da personalidade.

2 SITUANDO O TEMA: ENTENDIMENTOS NECESSARIOS SOBRE OS DIREITOS
E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

No estudo sobre direitos e garantias fundamentais, em um primeiro
momento, ao tentar conceitud-lo depara-se com uma diversidade em sua
nomenclatura. As tantas formas utilizadas durante a histdria ja d4 uma noc¢do de que
tratam esses direitos tao essenciais.

Claudio Lembo cita algumas delas: “direitos civis; direitos basicos; direitos
dos cidadaos; direitos fundamentais; direitos humanos; direitos do homem e do
cidaddo; direitos dos ingleses; direitos individuais; direitos naturais; direitos da
pessoa; direitos subjetivos publicos; liberdades publicas”.!

1 LEMBO, Claudio. A pessoa: seus direitos. Sao Paulo: Manole, 2007, p. 4.
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Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos, a explicagio
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distin¢io é
de que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles dire-
itos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a ex-
pressao ‘direitos humanos’ guardaria relagio com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacio com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco cardter supranacional (internacio-
nal).2

Cliudio Lembo lembra que a expressio “direitos fundamentais” advém da
literatura europeia, apds a Lei Fundamental Alema de 1949, mesmo ja estando esses
direitos presentes em instrumento norte-americano anterior a essa data e agora,
atualmente, insculpida na nossa Constituicio da Republica Federativa do Brasil de
1988.% E, por estarem na Constitui¢ao Federal, o citado autor conceitua esses direitos
da seguinte forma: “os direitos fundamentais sio os direitos naturais da pessoa
elevados a nivel constitucional, ou seja, positivados pelo legislador constituinte”.*

Carl Schmitt ensina sobre critérios que caracterizariam os direitos como
direitos fundamentais, dividindo em: 1) critérios formais: direitos fundamentais
sdo aqueles assim denominados no instrumento constitucional e aqueles que a
Constituicao atribuiu determinado grau de garantia e seguranca (imutdveis ou de
mutabilidade dificultada); 2) critério material: os direitos fundamentais variam
conforme a ideologia, a modalidade do Estado, a espécie de valores e principios da
Constituicio que compoem.’

Adoutrinabrasileiratrazdiversascaracteristicasdosdireitosfundamentais. Para
Marcelo Novelino®, pode-se citar: universalidade; inalienalibilidade (intransferiveis
e inegocidveis, indisponiveis); imprescritibilidade; irrenunciabilidade (mesmo o
ndo exercicio nao induz a renuncia); relatividade ou limitabilidade (convivéncia
das liberdade publicas); historicidade.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 33.
LEMBO, op. cit., 2007.p.5e 7.
Ibidem, 2007, p. 7.

SCHMITT, Carl. Verfassungslehre.Berlim: UnveraenderterNeudruck, 1954. p. 163-173. Apud BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 515.

6 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sio Paulo: Método,
2010. p. 353-354.
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No estudo dos direitos fundamentais, sempre vem a mente as geracoes
desses direitos. Paulo Bonavides as chama de “geracoes”, mas hi quem entende
melhor se falar em “dimensoes”, como, alids, o faz Willis Santiago Guerra Filho'.
Enfim, embora denominagoes diversas, ¢ pacifico o entendimento de que as
geracoes estdo vinculadas ao lema da Revolucio Francesa — liberdade, igualdade e
fraternidade, numa progressao historica.

As geragoes dos direitos fundamentais representam a mudanca social,
politica e valorativa de cada época da humanidade, sofrendo mudancas e alterando o
panorama da humanidade com reconhecimentos importantes para tragar a evolucao
dos direitos:

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho
e complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer
uma transformagao radical. A partir do momento em que as acoes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para
trds a visao individualista dos direitos, refletida nas “declaracoes de
direitos”, tipicas dos séculos dezoito e dezenove.?

A primeira geracdo representa direitos advindos das lutas sociais em face
do Estado e tem como titularidade o individuo’. Surge apds a Revolugio Francesa.
Esses direitos “obstam a acio discriciondria e, por via de conseqiiéncia, arbitraria dos
governos face as pessoas. Negam a autoridade a possibilidade de agir sem limites”."
Assim, possuem conotacio negativa, de abstencio. Pode-se citar: direito a vida, a
liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei, as liberdades de expressio,
a participagdo politica, dentre tantos outros. Adentraria aqui, nessa dimensio, as
chamadas liberdades publicas (direitos de liberdade).

7 “Que em vez de “geracdes” ¢ melhor se falar em “dimensdes de direitos fundamentais”, nesse contexto, nio se
justifica apenas pelo preciosismo de que as geracoes anteriores nao desaparecem com o surgimento das mais
novas. Mais importante € que os direitos gestados em uma geragdo, quando aparecem em uma ordem juridica
que ja traz direitos da geragdo sucessiva, assumem uma outra dimensao, pois os direitos de geracao mais recente
tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais adequada — e, conseqiientemente, também para melhor
realiza-los. Assim, por exemplo, o direito individual de propriedade, num contexto em que se reconhece a segunda
dimensio dos direitos fundamentais, s6 pode ser exercido observando-se sua funcio social, e com o aparecimento
da terceira dimensio, observando-se igualmente sua fun¢do ambiental”. (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos
fundamentais, processo e principio da proporcionalidade. In: PEREIRA, Ana Cldudia Tévora et al. (Coords.). Dos
direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 13.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducio Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
2002. p. 10.

9 BONAVIDES, op. cit., 1999, p. 516.
10 LEMBO, op. cit., 2007, p. 15.
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A segunda geracio representa “igualdade” e tem como marco a Revolugio
Industrial e a luta dos direitos sociais dos trabalhadores. Surgem os direitos
economicos, sociais e culturais numa busca de igualdade material e tem como
destinatdrio o legislador." A concepgio é de direitos positivos, de acio, como, p.
ex., consecucao da justica social — assisténcia social, saude, educacio, trabalho,
etc. Nessa dimensio estariam compreendidos os direitos sociais. Nesse contexto,
nos estados sociais democriticos de direito, onde o Estado protege o mais fraco,
levando-se em conta varios fatores (idade, estado intelectual, inexperiéncia, pobreza,
etc.), as constituicoes acabam inserindo normas, prevendo a prestacdo para suprir
as caréncias dessas coletividades. Com a Constituicio brasileira vigente nao foi
diferente e, uma vez tendo adotado o modelo de Estado Social'* Democratico de
Direito®, a partir do art. 6° e seguintes cuidou dos direitos sociais, além de voltar a
eles em sua parte programatica.

A terceira dimensdo concebe os direitos cujos sujeitos nio é mais o
individuo, mas a coletividade, estando vinculada na mesma a fraternidade, que
remete a solidariedade, humanismo e universalidade, entre as nagoes desenvolvidas
e subdesenvolvidas. Sao direitos ao desenvolvimento, a paz, a0 meio ambiente,
a qualidade de vida, 2 comunicacio, ao direito de propriedade e ao patrimonio
comum da humanidade.' Em seu estudo sobre direitos, Claudio Lembo caracteriza
essa fase como fase dos direitos difusos e coletivos.”

Paulo Bonavides entende os direitos fundamentais da quarta geracio como
sendo o resultado da “globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica”,'¢

11 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2010, p. 355.

12 £ incumbéncia do Estado Social proteger o mais fraco, estando inserido nesse contexto o idoso. A doutrina, a
esse respeito, assim tem-se manifestado: “[...] o Estado social se caracteriza fundamentalmente pela prote¢io ao
fraco (fraqueza que vem de diversas circunstancias, como a idade, estado intelectual, inexperiéncia, pobreza,
impossibilidade de agir ou compreender) e aos direitos e situacoes de abrangéncia comunitdria e, portanto
transindividual, de dificil preservacio por iniciativa dos particulares. O Estado contemporineo assume por missao
garantir 20 homem, como categoria universal e eterna, a preservacao de sua condicio humana, mediante o acesso
20s bens necessdrios a uma existéncia digna [...]". (ARA(JJO CINTRA, Antonio Carlos de, GRINOVER, Ada Pellegrini,
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 239).

13 A Constituicao da Republica Federativa do Brasil vigente, em seu predmbulo afirma que esse modelo de Estado
¢ destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
Ainda, esse mesmo texto legal, quando trata DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS, aponta como fundamento esse
mesmo Estado, a dignidade da pessoa humana (art. 1° inc. III, da CRF/88). Mas, ndo para ai, ao cuidar dos
objetivos fundamentais, estabelece como missio do Estado construir uma sociedade livre, justa e soliddria,
reduzir as desigualdades sociais e promover o bem estar de todos, sempre preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, incs. I, Il e IV, da CRF/88).

14 BONAVIDES, op. cit., 1999, p. 522 em diante.
15 LEMBO, op. cit., 2007, p. 17.
16 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 20006, p. 525.
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conhecendo como sendo os direitos 2 democracia, o direito a informagio e o direito
a0 pluralismo, importantes para a institucionalizacio do Estado Social. Trata-se
de direitos que fundamentam a Republica Federativa do Brasil, voltados em torno
da democracia. Ji para Noberto Bobbio, “tratam-se dos direitos relacionados a
engenharia genética™’.

Hi quem defenda a quinta geracio dos direitos fundamentais. Para Paulo
Bonavides, a quinta geracdo simboliza a paz, que anteriormente o autor entendia
como terceira geracao. Diante da necessidade atual de paz mundial e a sua integracio
no conceito de democracia. ‘Assim, a nova dimensao de direitos fundamentais
reserva direito a paz o papel central de supremo direito da humanidade™®.

Entendidos os direitos fundamentais e suas geragcoes, o conceito de
garantias fundamentais se torna claro. O reconhecimento e a previsao de direitos
nao bastam para que eles sejam de fato efetivados. Dessa forma, hd a necessidade de
se preverem também garantias fundamentais que exercam a funcao de instrumentos
de concretizacio dos direitos fundamentais. Aqui se tem nada mais do que a forma
de assegurd-los. Para tanto, surgem os instrumentos, normalmente, processuais, de
protecao.

As garantias fundamentais sao estabelecidas pelo texto constitucion-
al como instrumentos de protecio dos direitos fundamentais. As ga-
rantias possibilitam que os individuos facam valer, frente ao Estado,
os seus direitos fundamentais. Assim, ao direito a vida corresponde
a garantia de vedacdo a pena de morte; ao direito a liberdade de
locomogao corresponde a garantia do habeas corpus; ao direito a

liberdade de manifestacio do pensamento, a garantia de proibicio
da censura etc.”

Para finalizar a andlise dos direitos e garantias fundamentais, o essencial é
entender e concluir que esses direitos devem ser tratados como a esséncia do ser
humano, em sua totalidade, dentro de um espaco e de um tempo, representando as
necessidades e os valores latentes de um momento. Nesse aspecto, Claudio Lembo
afirma:

17 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.

18 BONAVIDES, Paulo. A quinta geragao de direitos fundamentais: direitos fundamentais e justica. Direitos
Fundamentais e Justica: Revista do Programa de Pés-graduacao, Mestrado e Doutorado em Direito da
PUCRS, ano 2, n. 3, abr./jun, 2008. Disponivel em: <http:/www.dfj.infbr/Arquivos/PDF_Livre/3_Doutrina_5.
pdf>. Acesso em: 14 abr. 2013.

19 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 5. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 96.
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Os direitos fundamentais devem se balizar por um sistema de va-
lores que, apesar de sua natureza universal, pois tratam da pessoa
humana e do regime democratico, assume, por vezes, cores difer-
entes em cada circunstincia geografica, em razio de aspectos pura-
mente locais e da formacio histérica de cada comunidade.”

Os direitos fundamentais sio aqueles que protegem a pessoa humana na
sua vida privada, social, politica, economica, coletiva e moral, de forma a amparar
todos os modos de vida dentro ou fora de uma coletividade. Nesse diapasio, surge
o entendimento juridico do direito de acesso a justica como direito e garantia
fundamental, vez que se mostra o cerne para outros tantos direitos sejam respeitados,
como se concluird nos tdpicos a seguir.

3 0 ACESSO A JUSTICA

O conceito de justica também ndo € de ficil constru¢do, vez que, assim
como os direitos fundamentais e o entendimento do termo “acesso 2 justica”, muda
no tempo e no espaco, conforme as ideologias, os costumes e os valores de quem
a conceitua. Em primeiro lugar nao se pode confundir justica com jurisdicao®.
Enquanto a justica busca a satisfacio dos sujeitos em conflito de interesses, a
jurisdicdo, numa visao romanista (jiiris + dictio), € o mero ato de dizer o direito ao
caso concreto, de dar uma solugio ao litigio sem a certeza e a preocupacio de que
havera satisfacao das partes.*

20 LEMBO, op cit., 2007, p. 9.

21 Atualmente, a jurisdicio pode e dever ser estudada como poder (ou melhor, como manifestagdo do poder), como
Jfungdo e como atividade. A respeito do conceito de jurisdicio, a doutrina tem afirmada “[...] que a jurisdi¢do €,
20 mesmo tempo, poder, fungdo e atividade. Como poder, ¢ manifestacio do poder estatal, conceituando como
capacidade de decidir imperativamente e impor decises. Como funcio, expressa o encargo que tém os 6rgios
estatais de promover a pacificagao de conflitos interindividuais, mediante a realizacio do direito justo e através do
processo. E como atividade ela é o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a fun¢ao
que a lei lhe comete. O poder, a fungdo e a atividade somente transparecem legitimamente através do processo
devidamente estruturado (devido processo legal)’. (ARAUJO CINTRA, op cit., 2012, p. 155). Jodo Batista Lopes,
acerca da jurisdicao e, especialmente, sobre a natureza juridica da jurisdicao, ensina que “Alguns autores sustentam
que ela é poder, fungdo e atividade. Tecnicamente, porém, a jurisdi¢io nao se confunde com poder, na medida em
que ela é mais precisamente manifestacdo do poder. Por outras palavras, a jurisdi¢ao emana do poder e, assim, com
ele ndo se confunde. Em rigor técnico, nem mesmo se poderia falar em separacio de poderes (Poder Executivo,
Poder Legislativo, Poder Judicidrio), ji que o Poder é uno, s6 havendo divisao de fungdes. Como manifestagio do
poder, a jurisdicao tem de ser exercida por 6rgos especialmente criados para tanto (juizos e tribunais) razao por
que se fala da funcdo jurisdicional a eles confiada e da atividade jurisdicional concretizada. Assim, a jurisdicio deve
ser vista como manifestacdo do poder, como fungdo e como atividade”. (LOPES, Jodo Batista. Curso de direito
processo civil: parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2005. v. 1, p. 68-69).

22 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judicidrio. Sao Paulo:
Manole, 2005. p. 87.
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Para Adriana dos Santos Silva, “a nocio de Justica estd intimamente ligada
a seu acesso, pois de nada adiantaria seu asseguramento sem uma maneira hdbil
de torna-la aplicivel e possivel”®. Essa mesma autora, citando o entendimento de
Jair Gongalves, afirma que “a Justica deriva da esséncia do homem e s6 € alcancada
quando visualizada em um contexto de dar a cada um o que lhe é devido™.

Horicio Wanderlei Rodrigues entende que na doutrina a expressio “acesso
a justica” possui dois sentidos: (a) acesso ao Poder Judicidrio e (b) o acesso a uma
“determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano™.
“Quando se fala em acesso a Justica, o objetivo direto € tornar efetivo um dos
principais e fundamentais direitos do cidadao: o de garantir seus direitos e nao
apenas garantir sua propositura”.%

A evolugao da concep¢io do termo “acesso a justica” muito equivale a
evolucio dos direitos e garantias fundamentais tratados em item anterior. Durante a
ascensio da doutrina liberal burguesa, em que o individualismo prevalecia, o acesso
a justica era visto com 0 acesso a protecio judicial, como direito formal da pessoa
de propor ou contestar uma acio. Para o sistema liberal economico, a justica existia
somente para quem poderia paga-la, de forma que a igualdade era apenas formal.”’

Avisdo nos séculos XVIII e XIX era de se prever um direito e nao de assegura-
lo efetivamente, lembra Pedro Batista Martins, de forma que hoje nio se caracteriza
mais como um direito concedido pelo Estado, mas, sim, de um dever do Estado de
disponibilizar meios a solucdo dos conflitos de interesses e de pacificacao social. O
autor ainda completa:

O dever de assegurar o acesso a justica ndo se limita a simples pos-
sibilidade de distribuicio do feito, ou a manutencio de tribunais es-
tatais a disposicio da populacio, mas engloba um complexo sistema
de informagio legal aos hipossuficientes juridicos, o patrocinio de
defesa dos interesses daqueles economica e financeiramente despro-
tegidos que possibilitem a igualdade de todos e, acima de tudo, uma
justica célere em prol do jurisdicionado.”

23 Thidem, 2005, p. 90.

24 GONGALVES, Jair. A justica e o direito natural, frente ao jusnaturalismo. In: RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues
(Coord.). Direito em questao: aspectos principioldgicos da justica. Campo Grande: UCDB, 2001. p. 25-26 citado
por SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judicidrio. Sao Paulo:
Manole, 2005. p. 83.

25 RODRIGUES, Horicio Wanderlei. Acesso a justica no direito processual brasileiro. S0 Paulo: Académica, 1994.
p. 28.

26 SILVA, op. cit., 2005, p. 96.
27 CAPPELLETTI, op. cit., 2002, p. 9-10.

28 MARTINS, Pedro Batista. Acesso a justica. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma; CARMONA, Carlos Alberto.
Aspectos fundamentais da lei da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 4.
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No estudo do conceito de “acesso a justica” encontra-se uma gama de visoes

e conclui-se pela dificuldade de se chegar a um conceito uno. Mauro Cappelletti e

Bryant Garth reconhecem a dificuldade em conceituar o termo, mas distinguem

duas grandes finalidades — 0 acesso como meio de reivindicar direitos e o acesso
como forma de se obter resultados justos:

A expressio “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil

definicio, mas serve para determinar duas finalidades basicas do

sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar

seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.

Primeiro, o sistema de ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.?

Os mencionados autores, de forma magistral, defendem a importincia do
acesso 2 justica e que esse direito foi progressivamente reconhecido como essencial
diante do surgimento de novos direitos individuais e coletivos, pois hd necessidade
de instrumentos de reivindicacdo para que a titularidade dos direitos tenha sentido.
“O acesso a justica, pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitirio
que pretenda garantir, e nao apenas proclamar os direitos de todos™.

José Roberto da Silva Bedaque também defende semelhante entendimento:

Acesso 2 Justica ou mais propriamente acesso a ordem juridica justa
significa proporcionar a todos, sem qualquer restricio, o direito de
pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a disposicio o meio
constitucionalmente previsto para alcangar esse resultado. Ninguém
pode ser privado do devido processo legal, ou melhor, do devido
processo constitucional. E o processo modelado em conformidade
com garantias fundamentais, suficientes para torna-lo équo, correto,
giusto.”!

3.1 0 ACESSO A JUSTICA NA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988

No Predmbulo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 ji
consta que o Brasil é um Estado Social Democritico, em que € assegurado o exercicio
dos direitos sociais e individuais e a justica, numa sociedade harmonica com solucio

29 CAPPELLETTI, op. cit., 2002, p. 11.
30 Ibidem, 2002, p. 11-12.

31 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 71.
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pacifica das controvérsias.*> O art. 3° dessa Lei Maior também prevé como sendo
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construcao
de uma sociedade justa.® Além desses dispositivos, o legislador constitucional,
a0 preocupar-se com os Direitos e Garantias Fundamentais, Direitos e Garantias
Individuais e Coletivos, preve o acesso a justica, conforme se vé do inc. XXXV, do
art. 5°, que também é conhecido por Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢do.*

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao proclamar em
seu art. 5°., inc. XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito”, tornou o direito e garantia de acesso a justica um
direito fundamental, de maneira que se pressupoe que todos, indistintamente,
possuem o direito de postular, perante os 6rgaos do Poder Judicidrio, a tutela
jurisdicional adequada e efetiva, respeitando-se, por 6bvio, as garantias do devido
processo legal e, principalmente, o seu consectdrio, o principio do contraditério e
da ampla defesa e, ainda, as normas de ordem processual apliciveis a espécie.

Vicente Greco Filho, sobre referido dispositivo constitucional, entende
que ‘A determinagdo constitucional dirige-se diretamente ao legislador ordindrio
e, consequentemente, a todos os atos, normativos ou nio, que possam impedir o
exercicio do direito de a¢do”.” Na sequéncia, esse mesmo autor aponta a acio e o
Poder Judicidrio, como instrumentos de efetivacio de direitos e garantias, servindo
de base a toda essa estrutura da justica. Veja-se:

O direito de agdo e o Judicidrio, como instrumentos de efetivacao de
todas as garantias e direitos, servem como que de estrutura para toda
a piramide, a qual, [...] ndo teria a menor consisténcia se nao tivesse
mecanismo eficiente de manutencio. Poderiamos, alids, usando de

32 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugio
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL".

33 “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre,
justa e soliddria; II — garantir o desenvolvimento nacional; IIl — erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao”.

34 A respeito desse principio, consulte-se a Secao Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (principio
do direito de acao), de NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao Federal: processo civil,
penal e administrativo. 9. ed. rev. ampl. e atual. com as novas simulas do STF (simples e vinculantes) e com analise
sobre a relativizacio da coisa julgada. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 170 a 202, bem como a obra de
GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: art. 5°, inciso XXXV, da
constituicdo federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

35 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 1, p. 43.
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uma alegoria, dizer que a garantia jurisdicional ¢ a estrutura de ferro
que sustenta a pirimide das normas juridicas.*

Assim, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, pode-
se dizer, assegura, por parte de um de seus Poderes, a prestacio jurisdicional
e o resguardo de todos os direitos e garantias previstos em seu texto e nas leis
infraconstitucionais, seja no caso de lesio ou de ameaca a direito.

O direito de acesso a justica foi ampliado pela Constituicio de 1988,
de forma a abranger nio apenas a via repressiva (“lesdo”), mas tam-
bém a via preventiva (“ameaca a direito”). A rigor, a Constituicio veda
a possibilidade de exclusio da alegacio de lesio ou ameaca, uma vez
que o direito de a¢ao nio se vincula a efetiva procedéncia do pedido.

Portanto, nio se deve confundir “negativa de prestacio jurisdicional
com decisao jurisdicional contriria a pretensao da parte”.”’

Como bem leciona Humberto Theodoro Junior, o processo, além de almejar
a paz social, também deve buscar a justa solucio da lide: “Nao ¢ suficiente ao ideal
de justica garantir a solucao judicial para todos os conflitos; o que é imprescindivel
€ que essa solucio seja efetivamente ‘justa’ isto €, apta, 1til e eficaz para outorgar a
parte a tutela pratica a quem tem direito, segundo a ordem juridica vigente”.*

Ainda, para que se possa falar, realmente, num acesso d justica® eficiente e,
sobretudo, com efetividade das decisoes® que sio proferidas no processo, tem-se
que ampliar o conceito de acesso a justica e nio reduzi-lo a0 mero acesso ao Poder
Judicidrio.

Alids, no ensinamento de Paulo Cesar Santos Bezerra encontra-se a seguinte
passagem, que, pela sua pertinéncia, merece ser transcrita aqui, no sentido de que

36 Ibidem, 2007, v. 1, p. 30.
37 NOVELINO, op cit., 2010, p. 450-451.

38 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: processo de execucio e cumprimento de
sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2012. v. 2, p. 504.

39 Arespeito do acesso d justi¢ca, a Doutrina, assim se manifesta: “Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel,
seja quando simplesmente uma pretensio deixou de ser satisfeita por quem podia satisfazé-la, a pretensio trazida
pela parte ao processo clama por uma solu¢io que faca justica a ambos os participantes do conflito e do processo.
Por isso € que se diz que o processo deve ser manipulado de modo a propiciar as partes o acesso a justica, o qual
se resolve, na expressio muito feliz da doutrina brasileira recente, em acesso a ordem juridica justa”. (ARAUJO
CINTRA, op. cit., 2012, p. 41).

40 “IV) efetividade das decisoes. Todo processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo
que ele tem o direito de obter. Essa maxima de nobre linhagem doutrindria constitui verdadeiro slogan dos
modernos movimentos em prol da efetividade do processo e deve servir de alerta contra tomadas de posicio
que tornem acanhadas ou mesmo inuteis as medidas judiciais, deixando residuos de injustica. O uso adequado
de medidas cautelares [...] constitui poderoso instrumental capaz de assegurar os bons resultados das decisoes e
medidas definitivas que virdo. [...]". (Ibidem, 2012, p. 43).
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“O acesso a Justica tem sido tratado por uma perspectiva reducionista de acesso
a0 processo (ou ao Poder Judicidrio), mas esse fendmeno nio se resume a isso
[...]”." Esse mesmo autor, mais adiante, em sua obra, ainda, sobre o tema, assim se
pronunciou:

Aqui, tanto o direito como a justica sio tomados num espectro bem
mais amplo, é dizer, o acesso aos direitos nao se resume a0 acesso
a0 Processo apenas, € 0 acesso a justica nao se reduz ao acesso 20
Judiciario, e, embora a quase totalidade dos autores que abordaram,
em seus estudos e escritos, 0 acesso a justica, o tenham feito como
se isso se reduzisse ao acesso a0 processo, ou seja, a relacio juridi-
co-processual, € poucos tenham analisado a fase pré-processual,
procurou-se, nesse texto, enveredar por outro caminho, que busca
analisar o acesso aos direitos e a justica numa perspectiva que con-
ceda ao proprio acesso a qualidade de um direito, e de um direito
humano e fundamental.*

Importante registrar que, muito embora o direito de acesso a justica seja um
direito constitucional, reconhecido e amparado, é necessirio que sejam respeitadas
as condicoes da acdo e os pressupostos processuais,” assim como a prescricao e
a decadéncia, ou seja, o direito a ser questionado tem de ser possivel e livre de
miculas, tanto que a propria Constituicio Federal vigente e leis infraconstitucionais
poderao impor limitacdes naturais ao exercicio de direitos.*

3.2 O ACESSO AJUSTIQA COMO DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL

O entendimento do acesso a justica como direito e garantia fundamental
parece algo simples e claro. Entretanto, o que estudo deseja é reconhecé-lo como
um direito fundamental 2 pessoa humana de modo que garante a efetivagio dos

41 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. O acesso aos direitos e a justica: um direito fundamental. In: BEZERRA, Paulo Cesar
Santos. Temas atuais de direitos fundamentais. 2. ed. rev. e ampl. Ilhéus: Editus, 2007. p. 131.

42 Tbidem, 2007, p. 132.

43 Ensina Nelson Nery Janior que, “Assim como a exigéncia do preenchimento das condi¢oes da acio e o atendimento
dos pressupostos processuais — requisitos para que o juiz possa decidir o mérito — podem configurar, em certa medida,
barreira para o acesso a justica, a estipulagao de prazos para o exercicio do direito de acdo e a observancia da forma
dos atos processuais. Essa barreira, entretanto, nao se afigura impeditiva da aplicacio do principio constitucional
do direito de acao, pois configura limitacao natural do exercicio do direito de acdo. Sao inconstitucionais, por
ofenderem o principio do direito de agio, os expedientes que criem alguma forma de premia¢io ou punicio para o
apelo judicial, como, por exemplo, 0 pagamento de multa administrativa com desconto de 50% caso o contribuinte
desista de seu direito de se socorrer de acio judicial”. (NERY JUNIOR, op. cit., 2009, p. 178).

44 No mesmo sentido, Vicente Greco Filho, acrescenta: “O direito de pedir a prestacio jurisdicional, porém, nio é
incondicional e genérico. Ele nasce quando a pessoa reune certas condigoes, previstas na legislacdo processual e
de direito material e que sao: a legitimidade para a causa, o interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido”.
(GRECO FILHO, op. cit., 2007, v. 1, p. 43).
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outros tantos direitos previstos no ordenamento juridico brasileiro. “Se o estado
monopoliza o uso da forca e passa a ser o guardido dos direitos fundamentais, ter
0 aceso ao Estado, a Justica, é condi¢do sine qua non para acessar qualquer outro
direito”.®
Ainda na procura de se analisar o acesso a justica como direito e garantia
fundamental, Luiz Guilherme Marinoni enfatiza que a norma constitucional nio
garante apenas um direito de acdo, mas “um direito a tutela jurisdicional adequada,
efetiva e tempestiva™ e completa:
Nio teria cabimento entender, com efeito, que a Constituicio da
Republica garante ao cidadio que pode afirmar uma lesio ou uma
ameagca a direito apenas e tio somente uma resposta, independen-
temente de ser ela efetiva e tempestiva. Ora se o direito de acesso
a justica ¢ um direito fundamental, porque garantidor de todos os

demais, nao hd como imaginar que a Constituicao da Republica proc-
lama apenas que todos tém direito a uma mera resposta do juiz.”

Wanderlei Hordcio Rodrigues, ao discorrer sobre o assunto, apresente uma

“[...] uma visao axiologica da expressao justica compreende o acesso a ela como

0 acesso a uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser
humano”.*

Significa que o ser humano tem direito a justica, sendo ela transmit-

ida a ele de maneira legal e efetiva. Sua efetivacio como principio

constitucional é fundamental em decorréncia dos outros principios e

garantias. Se nao for observado, como também concluido, os outros
nao serio aplicados concretamente.”

Luiz Guilherme Marinoni defende que o direito fundamental a tutela
jurisdicional, como denomina o direito de acesso a justica, ¢ destinado ao 6rgao
estatal, que exerce a funcdo jurisdicional, incidindo no juiz que deve estar
preocupado com a efetividade dos direitos. Em suas palavras:

45 REBOUCAS, Gabriela Maia. A constru¢io de novos cendrios para o Direito: reflexdes sobre o acesso a justica.
In: BERTOLDI, Mircia Rodrigues; OLIVEIRA, Kitia Cristine Santos de. (Coord.) Direitos fundamentais em
construgao: estudos em homenagem ao ministro Carlos Ayres Britto. Forum, 2010. p. 379.

46 MARINONI, Luiz Guilherme. Garantia da tempestividade da tutela jurisdicional e duplo grau de jurisdi¢io. In: CRUZ
E TUCCI, José Rogério. Garantias constitucionais do processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
218.

47 Idem.
48 RODRIGUES, op. cit., 1994, p. 28.

49 BATISTA, Keila Rodrigues. Acesso a justica: instrumentos viabilizadores. Sio Paulo: Letras Juridicas, 2010. p. 22,
nota de rodapé.
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O direito fundamental a tutela jurisdicional tem eficicia apenas so-
bre o 6rgao estatal, pois se presta unicamente a vincular o modo de
atuagdo da jurisdicdo, que possui a fungio de atender nio apenas
a0s direitos fundamentais, porém sim a quaisquer direitos. E impor-
tante perceber, com efeito, que o direito fundamental a tutela juris-
dicional, exatamente porque incide sobre o juiz, estd preocupado
com a efetividade da tutela de todos os direitos, e nio apenas com a
protecao dos direitos fundamentais.®

O direito de acesso a justica precisa, outrossim, ser considerado como um
direito social, nio somente como um meio de efetivacio de direitos, de modo que
se torna o cerne do processo e do ordenamento juridico como um todo. Mauro
Cappelletti destaca a importancia de o jurista ter uma visao social das técnicas
processuais:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais
servem a funcdes sociais; que as cortes nio sio a Unica forma de
solucao de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamen-
tacao processual, inclusive a criacdo ou o encorajamento de alter-
nativas ao sistema judicidrio formal tem um efeito importante sobre

a forma como opera a lei substantiva — com que frequéncia ela é
executada, em beneficio de quem e com que impacto social.*!

O mestre italiano resume muito bem o assunto merecendo ser, novamente,
citadas suas palavras: “O ‘acesso’ nio é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente, o ponto central da
moderna processualistica. Seu estudo pressupoe um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica™”.

Gabriela Maia Reboucas, em suas reflexdes sobre 0 acesso a justica nos novos
cendrios do Direito brasileiro, cita as ondas renovatdrias, como ela assim denomina,
pautadas em mudancas que foram surgindo para ampliar o acesso a justica, como,
por exemplo, diante da desigualdade economica, o surgimento da gratuidade da
justica, a assisténcia judicidria e a defensoria pablica; o tratamento diferenciado aos
direitos difusos, com a possibilidade de acio civil ptblica e, mais interessante ao
presente estudo, a busca pela efetividade processual, sendo considerado o processo
um instrumento para a realizacio da ordem justa, livre e solidaria.>

50 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 83.
51 CAPPELLETTI, op. cit., 2002, p. 12.

52 Ibidem, 2002, p. 13.

53 REBOUCAS, op. cit., 2010, p. 378.
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Com um pensamento, talvez mais realista e pritico, da questio atual
do acesso 2 justica, Fernando Pagani Mattos, em seu livro Acesso a Justica: um
Principio em busca de efetivacdo, afirma que se exige do operador do direito
uma postura diferente, independentemente de novos instrumentos. “Isso porque
novas Constituicoes, novas leis ou emendas, desacompanhadas do compromisso
politico-social — ai incluidos os operadores juridicos — de construcao permanente
de um Estado Democritico de Direito sio incapazes de solucionar os problemas que
envolvem a justica e a forma eficaz de acessé-la” >

4 A IMPORTANCIA DO ACESSO A JUSTICA PARA A TUTELA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Pelos entendimentos colacionados acima, idealizar o direito de acesso a
Justica como um direito € uma garantia constitucional € assegurar que esses direitos
possam, se lesados, serem pleiteados e reparados, ou, se ameacados, respeitados,
haja vista que o atual texto constitucional cuidou tanto da lesdo, quanto da ameaca
ao direito. Além disso, deve o operador do direito reconhecer que as normas de
direito processual e, consequentemente, 0 processo, servirdo de instrumento para
a concretizagdo de uma justica com plena pacificacio social, em prol da efetivacio
de todos os direitos e garantias fundamentais, alcancando um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil que é, justamente, a dignidade da
pessoa humana.

Neste momento, antes de mais nada, é importante tracar a diferenca entre
direitos fundamentais®, direitos humanos® e direitos da personalidade. Para
tanto, vale-se da doutrina de Willis Santiago Guerra Filho:

Uma primeira dessas distingoes € aquela entre “direitos fundamen-

tais” e “direitos humanos”. De um ponto de vista historico, ou seja,
na dimensao empirica, os direitos fundamentais sio, originalmente,

54 MATTOS, Fernando Pagani. Acesso a justica: um principio em busca de efetivagio. Curitiba: Jurud, 2009. p. 129.

55 Sobre direitos fundamentais, consulte-se: MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamen-
tais. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 2008. Tomo IV; DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007; e MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos fundamentais: conceito, fungio e
tipos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

56 Acerca dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, consulte-se: BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Direitos huma-
nos e direitos fundamentais. In: BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Temas atuais de direitos fundamentais. 2. ed. rev.
e ampl. Ilhéus: Editus, 2007, p. 13-50.
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direitos humanos. Contudo, estabelecendo um corte epistemologi-
co, para estudar sincronicamente os direitos fundamentais, devemos
distingui-los, enquanto manifestacdes positivas do direito, com ap-
tidao para a producio de efeitos no plano juridico, dos chamados
direitos humanos, enquanto pautas ético-politicas, situadas em uma
dimensio suprapositiva, deonticamente diversa daquela em que se
situam as normas juridicas — especialmente aquelas de direito in-
terno.

Ja no ambito do proéprio direito interno, hd que se distinguir dire-
itos fundamentais dos “direitos de personalidade”, por serem esses
direitos que se manifestam em uma dimensao privatista, onde tam-
bém se manifestam os direitos fundamentais, mas de forma indireta,
reflexa, como mostra a doutrina alema da eficicia perante terceiros
(Drittwirkung) desses direitos. J4 numa dimensdo publicista, nio
hi que se confundir direitos fundamentais com “direitos subjetivos
publicos”, pois se os primeiros sio direitos que os sujeitos gozam
perante o Estado, sendo, portanto, nesse sentido, direitos subje-
tivos publicos, nio hd ai uma relacio biunivoca, ji que nem todo
direito subjetivo puablico € direito com a estratura constitucional de
um direito fundamental. Além disso — e 0 que é mais importante —,
como aprendemos ao estudar direito constitucional alemao (v., por
todos, o manual de Konrad Hesse, em vias de publicacio entre nos),
os direitos fundamentais nio tém apenas uma dimensio subjetiva,
mas também, uma outras, objetiva, donde se falar em seu “duplo
carater”, preconizando-se a figura do status como mais adequada do
que a do direito subjetivo para categorizi-los. A dimensao objetiva é
aquela onde os direitos fundamentais se mostram como principios
conformadores do modo como o Estado que os consagra deve orga-
nizar-se e atuar. Enquanto situacdo juridica subjetiva, o status seria
a mais adequada dessas figuras porque ¢é aquela donde “brotam” as
demais, condicionando-as. |[...].”

Ingo Wolfgang Sarlet, com muita propriedade, a respeito desse objetivo

fundamental, explana:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinse-
ca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracio por parte do Estado e da comunidade, im-
plicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres funda-
mentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicoes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagio ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os de-
mais seres humanos.*

57 GUERRA FILHO, op. cit., 1997, p. 12-13.

58 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de
1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 62.
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Em estudo sobre a dignidade da pessoa humana, Claudete Carvalho Canezin
e José Sebastiao de Oliveira discorrem de forma interessante sobre a tematica:

O principio da dignidade da pessoa humana é o niicleo essencial dos
direitos fundamentais e a premissa fundamental de qualquer Estado
que se queira definir e assumir como Democratico. A garantia da
dignidade da pessoa humana € a fonte ética que confere unidade de
sentido, de valor e de concordancia pritica ao sistema dos direitos
fundamentais.

A dignidade, como se sabe, constitui-se num fator primordial a for-
macio da personalidade humana [...].»

Para Clayton Reis e Wanderson Lago Vaz,

A dignidade da pessoa humana constitui-se em uma conquista que o
ser humano realizou no decorrer dos tempos, derivada de uma razao
ético-juridica contra a crueldade e as atrocidades praticadas pelos
proprios humanos, uns contra os outros, em sua trajetdria historica.
O fato de o principio da dignidade da pessoa representar uma con-
quista do homem torna-se ainda mais preciosa e mais merecedora
de protecio do que se tivesse sido outorgada por uma razio divina
ou natural.©

Paulo Bonavides assevera que “Quando hoje, a par dos progressos
hermencéuticos do direito e de sua ciéncia argumentativa, estamos a falar, em sede
de positividade, acerca da unidade da Constituicao, o principio que urge referir
na ordem espiritual e material dos valores € o principio da dignidade da pessoa
humana”.*!

A cldusula geral da dignidade da pessoa humana prevista no art. 1°, inc. III,
da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988% como fundamento do

Estado Democritico de Direito, tem o condio de representar todos os direitos da

59 CANEZIN, Claudete Carvalho Canezin; OLIVEIRA, José Sebastido de. Da Responsabilidade Civil da Dignidade da
pessoa humana na sociedade conjugal. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 7, n. 1, p. 149-179, jan./jun. 2007.
p. 152.

60 VAZ, Wanderson Lago, REIS, Clayton. Dignidade da pessoa humana. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, Marin-
gd, v. 7, n. 1, p. 181-196, jan./jun. 2007. Disponivel em: <http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/
revjuridica/article/view/522/380>. Acesso em: 29 ago. 2012. p. 190.

61 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitucional de luta e
resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitiza¢io da legitimidade. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 234.

62 O Brasil, se bastasse o teor do texto constitucional acerca da dignidade da pessoa humana, também, por meio do
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, que promulgou a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sio José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, em seu art. 11 cuidou da protecao da honra e da dignidade.
Confira-se: “Artigo 11. Protecao da Honra e da Dignidade Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade. [...]".
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personalidade®, amparando a pessoa humana na sua complexa e imensa totalidade.
A personalidade é comparada a ossatura por Adriano De Cupis: “a personalidade
seria uma ossatura destinada a ser revestida de direitos, assim como os direitos
seriam destinados a revestir a ossatura”.*

De uma forma mais especifica, a respeito da personalidade, Sérgio Iglesias
Nunes de Souza ensina:

A personalidade é um complexo de caracteristicas interiores com o
qual o individuo pode manifestar-se perante a coletividade e o meio
que o cerca, revelando seus atributos materiais e morais. Com efeito,
no sentido juridico, a personalidade ¢ um bem, alids, o primeiro
pertencente a pessoa. Entendida como bem, a personalidade subdi-
vide-se em categorias imateriais de bens: a vida, a liberdade, a hon-
ra, a intimidade, entre outros. Em torno destes gravitam todos os
bens materiais, dado o cardter de essencialidade e qualidade juridica
atribuida ao ser |[...].%

Orlando Gomes, por sua vez, conceitua os Direitos da Personalidade
como sendo os “considerados essenciais a pessoa humana, que a doutrina
moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade”.® J, para
Rubens Limongi Franca os direitos da personalidade sao faculdades, ao dizer que
os “direitos da personalidade dizem-se as faculdade juridicas cujo objeto sio os
diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim da sua projecio essencial
no mundo exterior”.”’

Carlos Alberto Bittar, também sobre esta tematica, assim se manifesta:

S20 os direitos que transcendem, pois, o ordenamento juridico
positivo, porque insitos a propria natureza do homem, como ente
dotado de personalidade. Intimamente ligados a0 homem, para sua
protecdo juridica, independentes de rela¢io imediata com o mundo
exterior ou outra pessoa, sio intangiveis, de lege lata, pelo Estado,
ou pelos particulares.®

63 Relevante, e oportuna de citacio, ¢ a observagio de Carlos Alberto Bittar: “Diferentes denominagdes sio enunciadas
e defendidas pelos doutrinadores. Assim, consoante Tobefias, que se inclina pelo nome “direitos essenciais da
pessoa” ou “direitos subjetivos essenciais”, tém sido propostos os seguintes nomes: “direitos da personalidade” (por
Gierke, Ferrara e autores mais modernos); “direitos a personalidade” ou “essenciais” ou “fundamentais da pessoa”
(Rava, Gangi, De Cupis); “direitos individuais” (Kohler, Gareis); “direitos pessoais” (Wachter, Bruns); “direitos
personalissimos” (Pugliati, Rotondi).” (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 3. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 1-2).

64 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Lisboa: Morais, 1961. p. 15.

05 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Responsabilidade civil por danos a personalidade. Sio Paulo: Manole, 2002. p. 1.

66 GOMES, Orlando. Introdugio ao direito civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 148.

67 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicoes de direito civil. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 935.

68 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 11.
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Silvio Romero Beltrdo, sobre a pessoa humana no ordenamento juridico
e sua tutela, afirma, de modo contumaz, que “A pessoa natural, em sua realidade e
experiéncia, representa um valor a tutelar em suas inimeras formas de expressio,
em seu interesse moral e material e no desenvolvimento de sua personalidade.
Representa, de acordo com um reconhecimento uninime, o fim dltimo da norma
juridica.”

Envolvendo esse conteudo, dignidade da pessoa humana e direitos da
personalidade, André Gustavo Corréa de Andrade retrata, com muita propriedade
e de forma sucinta, a tutela preventiva, a reparatéria e a punitiva merecendo
destaque:

O art. 1°, III, da Constituicio Federal estabeleceu, como um dos
fundamentos da Republica, a dignidade da pessoa humana, sintese
desses atributos, que devem, em respeito a0 comando constitucio-
nal, encontrar a mais ampla protecao possivel do Poder Publico, em
especial do Poder Judicidrio, ao qual incumbe, de um lado, a tutela
preventiva dos direitos da personalidade (através de medidas pre-
ventivas em geral: cautelares, antecipatorias de tutela, inibitorias),
quando ameacados de violacdo; e, de outro, a tutela reparatoria
(mais adequado seria dizer satisfatoria, dada a impossibilidade, no
comum dos casos, de reparar o dano a algum desses direitos), quan-
do ja ocorrida a violagdo. A essas duas formas de tutela, agrega-se
a punitiva, cabivel em relacio a comportamentos especialmente
graves, quando, consumada a lesao, a tutela reparatoria se mostra
inadequada ou ineficaz.”

Nesse contexto, diante do que foi estudado sobre acesso a justica, deve-se
chegar ao entendimento de que os direitos fundamentais possuem uma variacio
grande dentro do panorama da historia da humanidade, de forma que tem sido
resultado de conquistas do tratamento da pessoa humana no contexto juridico
do mundo. Assim, também, a no¢do de acesso 2 justica deve ser considerado um
direito e uma garantia fundamental para que outros tantos direitos sejam realmente
defendidos, ou seja, para que a pessoa humana seja concreta e amplamente
protegida.

Para Ivan Aparecido Ruiz e Rafael Selicani Teixeira, no estudo Do acesso a
Justica: a garantia fundamental dos direitos humanos, o acesso a justica € visto
como instrumento: “O Acesso a Justica tem o poder-dever de instrumentalizar essa

69 BELIRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo c6digo civil. Sio Paulo: Atlas, 2005, p. 19.

70 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano moral e indenizacio punitiva: os punitive damages na experiéncia do
common law e na perspectiva do direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 9.
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busca de protecio dos direitos atualmente reconhecidos e ainda os que estiao por
vir. Um acesso amplo e irrestrito, ndo somente ao aparato judicial disponivel, mas a
todo e qualquer meio que possibilite e potencialize a consecucio de tal fim”.”!

George Marmelstein consegue, de forma magistral, reunir esses conceitos,
sendo indispensdveis seus ensinamentos: “Os direitos fundamentais, sio normas
juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e da limitacio
do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democritico
de Direito, que, por sua importincia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o
ordenamento juridico”.”

O Principio da Inafastabilidade da Jurisdicio, que se traduz no acesso
a justica, € colocado como direito e garantia supremos no ordenamento juridico
brasileiro, inclusive naquela de estatura maior, que €, justamente, a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, tornando-se regra para os legisladores, em
todas as esferas de governo, para os demais operadores do Direito, principalmente
para os juizes, assim como para a pessoa humana, tendo como cerne a tutela integral
da pessoa humana, em todos as dimensoes de sua personalidade. Assim, desde jd
¢ possivel concluir que tal temdtica é de extrema importancia na vida das pessoas,
ou seja, o reconhecimento do acesso a justica como direito e garantia fundamental
na tutela dos direitos da personalidade, tema do presente estudo, ¢ da esséncia das
pessoas em seu convivio social. Alids, esse tratamento, em nivel normativo, como
se percebe da maioria das legislacoes, nao tem ficado somente no dmbito do plano
intestino, por meio de normas juridicas, mas, também, no dmbito internacional,
quando entram em cena as convencoes € os tratados internacionais, por intermédio
de Declaracoes Universais de Direito.

Dessa forma, o acesso a justica nao pode se limitar ao direito de acdo, ao
direito de se ter uma resposta do Poder Judicidrio. “Ele abarca muito mais do que
isso, sendo uma garantia que protege, ou deve proteger, os direitos e garantias
individuais fundamentais, de forma efetiva e concreta”.’”® Afinal, ao trazer o direito de
acesso 2 justica no texto constitucional, nas palavras de George Marmelstein, “pode-
se dizer que a Constituicio de 88 acreditou no Poder Judicidrio como instincia
ultima de proteco aos direitos fundamentais”.™

71 RUIZ, Ivan Aparecido; TEIXEIRA, Rafael Selicani. Do acesso a justica: a garantia fundamental dos direitos humanos.
In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; DE OLIVEIRA, Flavio Luis (Org.) Acesso a justica: uma perspectiva da democratizagao
da administra¢io da justica nas dimensées social, politica e econdmica. S2o Paulo: Boreal, 2012. p. 250.

72 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 20.
73 RUIZ, op. cit., 2012, p. 270.
74 MARMELSTEIN, op. cit., 2009, p. 151.
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Ivan Aparecido Ruiz e Rafael Selicani Teixeira, na conclusio de artigo, trazem
a seguinte consideracio que, aqui, merece ser transcrita, pela pertinéncia do tema:

O acesso 2 Justica, nesse prisma, se torna a garantia do acesso do
homem a sua condicdo digna de vida. A efetivacio desse direito
fundamental ¢ a efetivacio de todos os direitos fundamentais do
homem, a todos os seres humanos. Nao basta que existam os direit-
0S expressos em textos constitucionais, ou que sejam efetivados para
uma parcela da populagio.
Por fim chega-se a0 entendimento que enquanto existir uma s pes-

soa privada de sua condicio humana digna, devera haver discussoes
e reflexdo sobre o Acesso aos Direitos e a Justica.”

Realmente, por ser a pessoa o centro de atencio do Estado, no caso do
Estado brasileiro, até mesmo porque, como ja foi apontado, foi inserido o principio
da dignidade de pessoa bumana como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, porquanto se reconhecem os direitos e garantias essenciais da
pessoa, pouco importando seja ela nacional ou nao (estrangeiro).”

A pessoa humana, possuindo virios atributos que se traduzem em direitos
da personalidade, s6 os consegue realizar, quando os seres humanos encontrarem-
se em estado de liberdade, isento de temor e miséria, criando-se condigoes que
permitam a cada pessoa gozar de seus direitos economicos, sociais e culturais, além,
evidentemente, de seus direitos civis e politicos.”

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo permite concluir, com muita facilidade, que a atual
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em termos de direitos
fundamentais e, também, com relacio a determinados direitos da personalidade,
deu um grande passo, avangando em muito, em todos os sentidos.

75 RUIZ, op. cit., 2012, p. 272.

76 A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, no Titulo que trata Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
em especial em sue Capitulo Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, garante tanto aos brasileiros quanto
a0s estrangeiros residentes no Pais esses Direitos, Garantias e Deveres, o que pode ser visto da leitura do art. 5°,
caput, da referida Lei Maior. Confira-se: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: |...]".

77 Nesse sentido,confira-se o Preimbulo da Convencio Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de
S40 José da Costa Rica.
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Se isso nao bastasse, ela também, ainda no ambito dos direitos fundamen-
tais, assegurou o acesso a justica, o qual nao pode ser visualizado em seu sentido
estrito, ou seja, como o mero acesso a0 Poder Judicidrio, mas, num sentido bem
mais lato, a abarcar o acesso a realizacio de uma ordem juridica justa, seja no plano
direito material, seja no plano do direito processual, com obediéncia do principio
do devido processo legal e de seu consectirio, o principio do contraditério e da
ampla defesa. Isso tanto é verdade e se mostra coerente com a normatividade juri-
dica formal positivada, que esse mesmo texto legal cuidou, indo além, ao encontro
de doutrina voltada para o social e, ainda, dos Tratados internacionais, quando dos
Principios Fundamentais da Republica Federativa do Brasil, do Principio a dignida-
de da pessoa humana (art. 1°, inc. III), como expressio ultima dos Direitos Huma-
nos, dos Direitos Fundamentais e dos Direitos da Personalidade.
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