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RESUMO

Este trabalho adota como linha de pesquisa a fungéo social do processo e registra
uma analise da construgdo e evolugado do conceito do direito de acesso a justiga
erigido como direito humano fundamental, e estreitamente ligado a um novo conceito
de cidadania. Analisa-se a conexao entre o acesso a justica como direito
fundamental e o principio da dignidade humana, aquele como conteudo desta.
Considera-se o direito fundamental de acesso a justiga como necessario a
realizacdo dos demais direitos fundamentais, na medida em que, no Brasil, a
concretizagédo dos direitos fundamentais depende, na maioria das vezes, da
intervengdo jurisdicional. O estudo desenvolvido destaca, principalmente, a
fundamentalidade deste direito, posicionando-o em relagdo aos demais direitos
fundamentais, no que se refere a indivisibilidade e ao inter-relacionamento dos
direitos humanos. Aborda-se o tema da cidadania como elemento necessario a
fruicdo do direito fundamental de acesso a justica, bem como a necessidade de uma
educacgao para direitos humanos como elemento indispensavel a construgdo dessa
cidadania, mais ativa e solidaria a ser exercida por individuos capacitados. A partir
das ideias de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana € tratada sob o
ponto de vista relacional, e nao biolégico, na medida em que um aspecto
complementa o outro. Destaca-se, significativamente, a reflexdo das opinides
doutrinarias existentes, com a utilizacdo do método hipotético-dedutivo, por meio da
analise das propostas de Ana Paula de Barcellos e Jurgen Habermas. A
preocupacdo preponderante € com a autoafirmagdo e ampliagdo do conceito de
direito de acesso a justica, como direito fundamental, bem como, a conex&o
existente entre este e a fruicdo do principio da dignidade da pessoa humana a partir
da sua perspectiva relacional, o que permite visualizar o processo, nao apenas do
ponto de vista técnico e formal, mas sob o prisma da participacao politica e da
inclusao social. Considera-se ainda o direito fundamental de acesso a justica como
conteudo do minimo existencial necessario a fruicdo de uma existéncia digna,
passivel de ser exigido pelo cidadao ao Estado em virtude de sua conexdao com o
carater relacional e prestacional do principio da dignidade humana.

Palavras-chave: Acesso a justica; Direito fundamental; Cidadania; Conexao;
Dignidade humana.



ARANTES, Claudia Maria Felix De Vico. The connection between the Fundamental
Right of Access to Justice and the Principle of Human Dignity in the Brazilian
Democratic State. Jacarezinho, 2011. Dissertation. UENP — University of Northern
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ABSTRACT

This paper adopts the line of research the social function of the process and records
an analysis of the construction and evolution of the concept of the right of access to
justice erected as a fundamental human right, and closely linked to a new concept of
citizenship. We analyze the connection between access to justice as a fundamental
right and principle of human dignity to him as its content. It is considered the
fundamental right of access to justice as necessary to fulfill the other fundamental
rights, to the extent that, in Brazil, the realization of fundamental rights depends, in
most cases, the judicial intervention. The study carried out mainly the fundamentality
of the right, placing it in relation to other fundamental rights, with regard to the
indivisibility and interrelatedness of human rights. Addresses the issue of citizenship
as a necessary element to the enjoyment of the fundamental right of access to
justice, as well as the need for education for human rights as indispensable to the
construction of citizenship, more active and supportive to be performed by skilled
individuals. From the ideas of Ingo Wolfgang Sarlet, the dignity of the human person
is treated under the relational point of view, and not biological, in that one aspect
complements the other. Stands out significantly, reflecting the existing doctrinal
views, using the hypothetical-deductive method, by analyzing the proposal of Ana
Paula Barcellos and Jurgen Habermas. The overriding concern is with self-assertion
and expansion of the concept of right of access to justice as a fundamental right, as
well as the connection between this and the enjoyment of the principle of human
dignity from its relational perspective, which lets you view the process, not only from
the standpoint of technical and formal, but through the prism of political participation
and social inclusion. It is also the fundamental right of access to justice as the
minimum content required for existential enjoyment of a dignified existence, which
can be enforced by the citizen to the State by virtue of its connection to the relational
character and Benefit of the principle of human dignity.

Keywords: Access to justice; Fundamental right; Citizenship; Connection; Human
dignity.
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INTRODUCAO

A convivéncia humana sofre os efeitos do fenbmeno da globalizagdo que
parece surgir como simbolo da chegada do novo século. As consequéncias desse
fendmeno s&o percebidas em todos os ramos da vida e do conhecimento: surge
uma nova ordem mundial caracterizada pela formagdo de grandes blocos
econdmicos e politicos, nos quais as fronteiras rigidas cedem lugar a movimentagao
de pessoas, de mercadorias e a circulacdo de capitais proporcionada pelo avanco
da ciéncia e da tecnologia e a expansao dos dominios da informatica e da rede

mundial de computadores.

Surgem novos valores e direitos e na medida em que a sociedade evolui,
discute-se a respeito de uma cidadania internacional. Tais acontecimentos, aliados a
complexidade da vida social e ao cenario de desigualdade social, ao invés de
facilitar o desenvolvimento da nova ordem, parecem ter gerado mais angustias e

dilemas para a humanidade, que vive sob o dominio do efémero.

Isso ira refletir na justica oficial que também sofrera o sobressalto da
velocidade e do imediatismo. Nesse contexto socioldgico, as formulas abstratas da
lei j4 ndo se mostram totalmente aptas a solucionar, de modo satisfatorio, os litigios
submetidos ao Poder Judiciario. E, por mais que juristas e legisladores se esforcem
por aperfeicoar as leis, visando assim impulsionar o processo, a censura da
sociedade ao aparelhamento judiciario parece sempre aumentar, dando a ideia de
que o anseio de justica das comunidades se esvai numa grande e generalizada
frustracao.

Para tentar compreender essa transformacéao, deve-se relembrar rapidamente
0 que se passou de inovacdo nos Uultimos anos, ndo apenas em torno das

instituicoes processuais, mas a respeito da propria estrutura politica das nacoes.

De velhas e arraigadas concepgdes autoritarias, no desempenho do poder
publico, a humanidade evoluiu para a democracia e a republica, fundada, primeiro,
nas solenes declaracdes de direitos fundamentais e, finalmente, na inclusdo dentre
os deveres estatais, da valorizacdo da pessoa e o de tornar efetivos os declarados
direitos fundamentais, cuja concretizagdo constitui uma das missbes atribuidas ao

Estado Democratico de Direito.
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Essa nova postura politico-social, a ruptura com os paradigmas positivistas e
0 novo eixo interpretativo para a ciéncia do Direito originario dos postulados da
teoria critica do direito e dos movimentos constitucionalista e neoconstitucionalista

vao requerer uma nova postura do Poder Judiciario.

O Direito estd em transformagdo. Tudo, portanto, que o direito havia
estruturado acerca dos procedimentos judiciais teve de ser revisto sob uma nova

perspectiva: a valorizagao da pessoa humana e conteudo de sua dignidade.

Nessa realidade, o direito de acesso a justiga assumira, mais do que nunca,
sua posicao de direito fundamental, mais de que um viés instrumental, o direito
fundamental de acesso a justica sera considerado como conteudo da dignidade

humana.

Nesse viés de raciocinio, se vera que a dignidade humana como um dos
principios nos quais se fundamenta a Republica e como eixo axiolégico de toda
interpretacéo constitucional e infraconstitucional possui, portanto contornos abertos;
surgem assim varias discussdes a respeito da delimitagdo e dimensdes de seu

conteudo.

Notar-se-a que sua projegao juridica se encontra em permanente construgao,
e a superagdo dos paradigmas positivistas exige uma interpretagdo pelos
operadores do direito, conectada com o viés humanistico da ciéncia do direito,
considerando-o como ramo do conhecimento cientifico que dialoga com a histéria da
humanidade e sua evolugao, considerando-se os aspectos sociais, econbmicos e

culturais de nossa sociedade contemporanea.

As premissas adotadas neste trabalho guardardo como referencial tedrico as
propostas apresentadas por Ingo Wolfgang Sarlet e por Ana Paula de Barcellos e
considerardao o acesso a justica ndo somente como instrumento, mas como proprio
direito humano fundamental a ser concretizado pelo Estado, integrante de um nucleo
minimo formador da dignidade humana. Varios recortes poderiam ser feitos sobre o
assunto, mas optar-se-a por uma interpretagdo conexa entre processo e filosofia, ja

que sera destacada a questao do conteudo da dignidade humana.

Registrar-se-a uma analise da evolug&o conceitual do chamado direito de acesso a
justica como direito humano basico, no Brasil, estreitamente ligado a um moderno

conceito de cidadania. Pretende-se visualiza-lo por outro viés, considerando as
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caracteristicas peculiares aos direitos humanos fundamentais, como requisito

imprescindivel a fruigdo da dignidade da pessoa humana.

Tido como um direito humano basico e essencial para a construcdo da
democracia, supera-se o conceito meramente formal de acesso a justi¢ca, para
considera-lo como necessario para a realizacao dos demais direitos fundamentais.
Como meio de se alcangar um dos objetivos do Estado brasileiro, qual seja, construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°., I), a qual s6 sera possivel se

existirem juizes comprometidos com o impacto social de suas decisdes.

A escolha do tema nao tem outra razédo senao pela légica da possibilidade de
ampliacédo e fortalecimento do direito de acesso a justica no Brasil. Refletir
juridicamente sobre esse assunto € tentar compreender por que tantas pessoas
vivem hoje sem a protecao do sistema, fato este que vem estimular a manutengéao

de uma elite dominante e uma massa dominada, desprovida de cidadania.

O primeiro capitulo tratard especificamente sobre o acesso a justiga, desde
seu nascimento como principio, apresentando seus elementos histdricos e
idealizadores. Ainda no inicio do trabalho, apresentar-se-a uma nova reflexdo sobre
o direito de acesso a justica, seu carater de direito humano fundamental sob a 6tica
do neoconstitucionalismo, sua ligagdo com os demais direitos fundamentais, como
elemento necessario ao pleno funcionamento do regime democratico e sobre os

obstaculos a sua concretizagao.

O segundo capitulo terd como objetivo realizar uma releitura do conceito de
cidadania e educacdo, como requisitos necessarios a fruicdo dos direitos
fundamentais. A missao também apresentada, nesta etapa, destacara um conceito
de cidadania sob a perspectiva da inclusdo social, sendo que sua negagao sera

considerada como uma das causas da exclusao social e processual.

No terceiro capitulo, a digressao tratara especificamente do principio da
dignidade da pessoa humana, destacando inicialmente dados historicos referentes a

construgao do conceito desse principio.

Na continuidade, serdo destacados os dispositivos constitucionais que elegem
o principio da dignidade humana como vetor hermenéutico de toda interpretacéo

constitucional e infraconstitucional. Também sao mencionados aspectos acerca da
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responsabilidade do Estado na promog¢ao deste principio, bem como seu carater

prestacional.

E na evolugdo do estado democratico que se revela o grau de aprimoramento
das fungdes estatais. O grande desafio do estado democratico € justamente o de
oferecer a todos uma justica confiavel independente, imparcial e dotada de meios
que a faca respeitada e acatada pela sociedade.

Considerada a polissemia da expressao “dignidade da pessoa humana”, bem
como, pelo fato de se tratar de principio aberto, apto a ensejar inumeras discussdes,
destacou-se o viés comunicativo e relacional da dignidade da pessoa humana, e
nao, a dimensao biolégica do ser humano, correlacionada as suas necessidades

fisicas e materiais.

E por derradeiro, no quarto capitulo, a partir de consideracbes acerca do
contetdo do minimo existencial, considerado como o nucleo essencial e necessario
a uma existéncia digna, sera reforgada a ideia da conexdo entre o direito humano

fundamental de acesso a justica e o conteudo comunicativo da dignidade humana.

A redemocratizagdo por meio da justica sé podera ocorrer por meio de
cidadaos preparados e capacitados para exercerem uma fungao participativa, e isso
podera acontecer por meio do processo, na medida em que os individuos estejam
aptos a pleitear direitos num ambiente em que se priorize a eliminagao de

desigualdades e, portanto, a inclusdo social.

Pretende-se, com a presente pesquisa, contribuir-se ao menos, com a
reflexdo sobre o tema. Este estudo propde uma avaliagdo preliminar, qual seja,
busca-se, por meio de pesquisas sobre o assunto, perquirir sobre uma possivel
conexao entre o direito de acesso a justica e o principio da dignidade da pessoa
humana, tratando aquele ndo somente como direito fundamental, mas como

condigao sine qua non para uma existéncia digna.
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1 O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA

Segundo Comparato (2008, p. 85), “As instituigdes juridico-politicas, como
expressdes da vida cultural, s6 adquirem sentido quando examinadas no contexto
da Histdria”. E é esse caminho que se pretende percorrer neste trabalho para que se

inicie a problematica a ser tratada daqui por diante.

Desde a Antiguidade até os dias atuais, o tema tem sido suscitado tornando-
se, portanto necessaria a abordagem do referido direito no que se refere a sua
evolugdo histdrica, conceitual e ideolégica em diferentes momentos
cronologicamente ordenados, que, de diferentes formas, influenciaram para a

construcao de sua significacdo atual.

Ao longo da construcdo e alargamento do conceito de direito de acesso a
justica, tem-se observado que a dificuldade do reconhecimento deste como direito
fundamental e sua concretizacdo é que seu estudo se encontra numa zona de
afluéncia de duas disciplinas: de um lado, o direito processual, de outro, os direitos
humanos. Assim, segundo Annoni (2009, p. 118): “a dificuldade da doutrina em
compatibilizar dois sistemas diferentes, um de direito subjetivo, outro de direito

objetivo, num mesmo instituto: o direito humano de acesso a justi¢a”.

Com efeito, ndo se deve esquecer que a questao da efetivacdo dos direitos
fundamentais estd umbilicalmente unida a garantia do exercicio do direito
fundamental do acesso a justica, uma vez que o ndo reconhecimento do direito de
acesso a justica como direito humano fundamental implica o ndo reconhecimento de

direito algum.

1.1 Notas Historicas

As pesquisas demonstraram que o direito de acesso a justica nasceu na
Antiguidade, na forma de assisténcia juridica aos pobres e necessitados. Segundo
Cesar (2002, p. 52), em Atenas e Roma, foram nomeados advogados incumbidos de

promover a defesa dos mais pobres.

De forma bastante rudimentar, o acesso a justica ja apareceu previsto na

Magna Carta, em 1215, de Jodo sem Terra, rei da Inglaterra, por meio da seguinte
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sentenga: “O direito de qualquer pessoa a obter justica ndo sera por nés vendido,
recusado ou postergado”. (COMPARATO, 2008, p. 92)

No periodo medieval, influenciados pela doutrina crista, diversos paises
instituiram sistemas de assisténcia legal aos pobres, como, por exemplo, a Franga,
mencionada por Cesar, (2002, p. 52) que durante o reinado de Luiz IX, oficializou o

“patrocinio gratuito dos desafortunados”.

Mas, o marco inicial do tema foi a positivacao, na Declaragao dos Direitos do
Estado de Virginia (EUA), em 1776, e na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em 1789, do principio do direito natural de que ‘todos s&o iguais perante a
lei’, fundamento da assisténcia judiciaria gratuita e génese do direito de acesso a

justica.

Nesse ambiente, norteado por declaracbes que ainda nao produziam
consequéncias praticas, tais sistemas de assisténcia judiciaria gratuita, apesar de
servirem para que os Estados reconhecessem formalmente a existéncia de um
direito de acesso a justi¢ca, eram falhos e ineficientes, uma vez que n&o passaram de
mera proclamacao, sem reflexos praticos. Nao se pode, portanto, nesse periodo, se

falar numa tendéncia de valorizagao e ampliagéo do direito de acesso a justica.

No contexto histérico brasileiro, com a independéncia do Brasil e a
instauragao do Império, apesar da implantagdo de uma estrutura juridica oficializada
e formal, contando inclusive com a instalagcdo das Escolas de Direito do Recife e de
Séao Paulo, muito pouco se mudou acerca da garantia de acesso a justica. O Direito
brasileiro na época, oriundo das Ordenagdes Portuguesas, era um bem acessivel
quase que exclusivamente aos homens de posse.

[...] a respeito da evolugdo do surgimento e da evolugéo do
direito de acesso a justiga permite concluir que até os primeiros
anos do século XIX, no Brasil, ndo havia nas ordenacgdes ou
em qualquer tipo de lei alguma disposigcdo que garantisse as
pessoas o direito de provocar os érgéos judiciarios, em caso de
lesdo ou ameaca de lesao a direitos, tampouco despertava

esta matéria grande interesse cientifico da maioria dos
estudiosos da época. (PAROSKI, 2008, p. 170)

Assim, mesmo apds a independéncia do Brasil, e apesar de todas as

transformagdes sociais, politicas, culturais, econémicas e cientificas ocorridas a
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época, a situagédo acerca do acesso a justica ndo mudou muito. De forma timida, ele
surgiu na Constituicao de 1824 por meio do chamado direito de peticdo e de queixa,
abrangendo a possibilidade de responsabilizagcdo dos infratores as normas

constitucionais.

A primeira Constituicao do periodo republicano, de 1891, apesar de romper
com a estrutura do Estado brasileiro prevista na Constituicio do Império e
consagrar o principio da separagdo dos poderes, nao previu, de forma explicita, no
rol de direitos individuais, a garantia de acesso ao Judiciario, na forma como hoje é

conhecido.

A Constituicdo de 1934 criou a assisténcia juridica aos necessitados, bem
como, determinou as autoridades a obrigacdo quanto a expedigdo de certidoes
requeridas para defesa de direitos individuais, ou necessarias para esclarecimentos
aos cidadaos sobre determinado ato publico.

A Constituigdo outorgada a Nacéo pelo presidente Getulio Vargas em 10 de
Novembro de 1937 rompeu com a ordem constitucional vigente e marca o
retrocesso do Estado Social, considerando-se os poucos avangos obtidos até entao,
com a edicao da Constituicao de 1934.

Os avancos alcancados até a Constituicado de 1934,
relativamente aos direitos fundamentais, ainda que
insatisfatorios, incluindo o acesso a justica que, embora, nédo
previsto explicitamente pelo texto constitucional, era de certo
modo assegurado, decorrendo da propria existéncia de um
Poder Judiciario estruturado por normas constitucionais, com a
missdo de dirimir litigios em substituicdes as agbes dos
interessados, sofreram um duro golpe, cedendo espago para o
regime autoritario e concentrador. Muito longe ainda se
encontrava o sonho de se ter acesso a uma ordem juridica
justa, ou seja, consentanea com um estado democratico social,

como ja vinha ocorrendo ha muito tempo na Europa e nos
Estados Unidos. (PAROSKI, 2008, p. 178)

N&o se pode desprezar a grande contribuicdo proporcionada pela edicdo da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, em 1° de Maio de 1943, para o
desenvolvimento de um direito de acesso a justica no Brasil.

Com o enfoque do acesso a justica, a Consolidagdo das Leis do Trabalho deu
origem a um procedimento mais simples e econdmico, caracterizado pela

informalidade e celeridade. Acolheu o chamado jus postulandi, dispensando a
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representacdo das partes por advogados e assim, se contrapdés ao rigor

extremamente formal do processo civil.

Possibilitou também a organizagdo sindical (Titulo V) para resolu¢do dos
conflitos coletivos, reconhecendo legitimados os sindicatos para celebrar
convengdes ou acordos coletivos do trabalho (artigo 612). Inovou com o
procedimento dos litigios (dissidios) individuais, tornando-os simples, rapidos e
concentrados, valorizando a conciliagéo judicial e o principio da oralidade.

A Constituicao de 1946 criou o Principio da Ubiquidade da Justica, fazendo
constar no conteudo do Artigo 141, paragrafo 4°, a seguinte redacgdo: “A lei nao
podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual”.

Assim, pela primeira vez, uma constituicdo brasileira previu, de forma
explicita, o direito fundamental de acesso a justica, destinado a todos os brasileiros
e estrangeiros residentes no pais, fortalecendo assim o regime democratico e a
tutela jurisdicional dos direitos individuais.

Nessa época, os esforcos das autoridades mundiais concentravam-se na
superagao da enorme crise politico-social advinda da Segunda Guerra Mundial, as
atencbes dos estudiosos do Direito voltaram-se novamente para os problemas da
prestacao jurisdicional até entdo ndo cogitados. Depois de um século de extensos
estudos sobre os conceitos e as categorias fundamentais do direito processual civil,
os estudiosos atentaram para um fato muito singelo, porém significativo: apesar da
construcao de grandes teorias cientificas, a sociedade continuava ansiosa por uma
prestacdo jurisdicional mais efetiva. Aspirava-se, cada vez mais, a uma tutela que
fosse mais pronta e mais consentdnea com uma justa e célere realizacdo e
preservagao dos direitos subjetivos violados ou ameagados por uma justica que
fosse amoldavel a todos os tipos de conflito juridico e que estivesse ao alcance de
todas as camadas sociais e de todos os titulares de interesses legitimos e
relevantes; por uma justica, enfim, que assumisse, de maneira concreta e
satisfatéria, a fungdo de realmente implementar a vontade da lei material com o
menor custo e a maior brevidade possivel, tudo por meio de érgaos adequadamente
preparados, do ponto de vista técnico e amplamente confiaveis, do ponto de vista

ético.
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Além de ter sido, desde logo, reconhecido como instrumento de atuagéo de
soberania estatal, aos poucos o carater mais marcante do instituto foi se deslocando
para a sua qualidade civica, até que a generalidade das constituicbes democraticas
passasse a incluir o acesso a justica como um dos direitos fundamentais
assegurados aos cidadados. Mais do que um meio de atuagdo da soberania do
Estado, o processo assumiu a categoria de garantia de acesso do cidadao a tutela

juridica declarada e assegurada pelas constituigdes.

Nessa ordem de ideias, logo apdés a Segunda Guerra Mundial e, em especial

a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, em 1948, o
individuo foi reconhecido como sujeito de direitos inclusive no plano internacional:

Artigo VIl - Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem

qualquer distingao, a igual protegao da lei. Todos tém direito a

igual protecdo contra qualquer discriminagcdo que viole a

presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal

discriminag&o.Artigo VIII - Toda pessoa tem o direito de receber

dos Tribunais nacionais competentes recurso efetivo para os

atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela Constituigdo ou pela lei.

Entretanto, no Brasil, com o golpe militar de 1964, todo avango conquistado
até entdo caiu no esquecimento e, neste periodo negro da histéria brasileira, o da
ditadura militar, os direitos e garantias individuais foram quase que totalmente

suprimidos.

Tanto a Constituicdo de 1967, promulgada pelo Congresso Nacional, como a
EC n. 01/1969, imposta a Nacao pelos ministros da Marinha de Guerra, do Exército
e da Aeronautica, ambos os documentos positivaram o direito de acesso a justica,
que, na época, nao passou de mais uma das promessas esquecidas num pedaco de

papel.

Mas, no Brasil, a questdo do acesso a justica assumiu contorno transformador
somente apds a abertura democratica (pds-ditadura militar) e a promulgagédo da
Constituicdo de 1988, a qual criou uma série de garantias individuais, alargou a
legitimidade das tutelas coletivas de direitos, normatizou direitos e garantias
processuais, criou os Juizados Especiais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
o Cddigo de Defesa do Consumidor.



20

A partir de entado, prestigiou-se 0 acesso aos érgéos jurisdicionais: garantiu-se
de forma expressa o contraditério, inclusive na esfera civil; explicitou-se a
observancia do devido processo legal, mesmo em sede administrativa; legitimou-se
a tutela coletiva, por meio de outros entes, além do Ministério Publico; preconizou-se
a fundamentacao das decisdes judiciais como principio constitucional; preocupou-se
com um "direito processual constitucional", com vistas a tutela das liberdades. E
apos a promulgacéo da Constituicdo Federal, seguiram-se varias "mini-reformas" do
préprio Cédigo de Processo Civil, com a implantagdo de modificagbes e a criagdo de
institutos juridicos novos, cuja finalidade era ndo s6 a da simplificagdo do processo,
mas também e principalmente a da sua efetividade, como meio habil a tutela de

direitos.

Ocorre, no Brasil, o que Bobbio (1992, p.68) referencia “multiplicagao histérica
dos ‘novos’ direitos”:
Essa multiplicagao histérica dos ‘novos’ direitos processou-se,
no dizer de Bobbio, por trés razbes: a) aumentou a ‘quantidade
de bens considerados merecedores de tutela’; b) estendeu-se
‘a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do
homem’; c) o homem n&o é mais concebido como ser genérico,
abstrato, ‘(...) mas €& visto na especificidade ou na

concreticidade de suas diversas maneiras de ser em
sociedade, como crianca, velho, doente etc.

Sem mencionar o caminho percorrido para que o direito de acesso a justica
seja elevado a categoria de direito fundamental [caminho este a ser ressaltado em
outra secdo deste trabalho], seu significado, ora destacado, consiste numa
perspectiva axiolégica da expressao “justica”, contemplando o acesso a uma
determinada ordem de valores e a fruigdo de direitos fundamentais para o ser

humano, aptos a Ihe proporcionar uma existéncia digna.

O marco inicial dessa nova interpretacdo foi, sem duavida, os estudos
realizados por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em Florenga, nas décadas de 60 e

70, os quais influenciaram fortemente os juristas brasileiros.

De um direito meramente formal, como era concebido nos séculos XVIII e
XIX, haja vista que o papel do Estado era tdo somente permitir que o cidadao tivesse
acesso ao Poder Judiciario, podendo propor a agao e, se necessario, se defender

nela, o acesso a justica assumiu a posi¢cdo de principio norteador do Estado
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Democratico de Direito, com a missdo de assegurar o exercicio dos direitos

individuais e sociais.

Assim, a par de sua construgéo historica, ocorreu a evolugéo ideoldgica do
conceito de acesso a justica que, segundo Barcellos (2006, p. 435), passa a
abranger: “(i) principio da ubiquidade da jurisdigdo, passando pelo (ii) principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, tornando-se um (iv) principio do acesso a
justica e quase concomitantemente, referido como (v) principio da tutela jurisdicional

adequada”.

Nessa perspectiva, os processualistas brasileiros conscientizaram-se sobre a
importancia do carater instrumental do processo, e a efetividade passou a ser a
palavra de ordem no direito processual brasileiro. Conforme Barcellos (2006, p. 431):
“O processo vive entdo sob a odtica da instrumentalidade, entendido como
instrumento de realizacao de direitos e ndo apenas linha de producao de decisdes
judiciais”.

Apds o viés da efetividade, do direito de acesso a justica, seguiu-se o do
direito a tutela jurisdicional adequada ou tutela jurisdicional integral, o que implicou a
ampliacéo dos poderes dos juizes e do proprio ambito de cogni¢gado do Judiciario na

resolucao dos conflitos.

Mas, € com essa interface que surgiu a mais recente “onda’ [se assim pode-
se referir] do movimento por um direito fundamental de acesso a justiga, que €, sem
duvida, reforcada pelo nascimento de um novo direito constitucional e pelo
movimento neoconstitucionalista, que, no Brasil, surgiu a partir da promulgagéo da
Constituicao Federal de 1988.

A partir de entdo, conforme afirma Barroso, (2008, p. 17) com o
desenvolvimento de uma dogmatica da interpretagcéo constitucional e 0 compromisso
de efetividade de suas normas, o constitucionalismo brasileiro servira de impulso a
concretizagao dos direitos fundamentais, entre eles, o direito fundamental de acesso

a justica.
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1.2 O Direito Fundamental de Acesso a Justica

O artigo 5°., inciso XXXV da Constituicdo de 1988 é a norma que consagra o
direito fundamental de acesso a justica. Nele esta contida a seguinte determinagao
"a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
Trata-se de direito humano, fundamental e subjetivo tipico, que enseja a
exigibilidade de comportamentos positivos e negativos pelo Estado perante o

cidadao.

E direito humano, pois esta previsto em tratados internacionais de direitos
humanos e tem como fundamentos a dignidade do homem, sua liberdade e

igualdade.

Segundo Leite (2008, p. 254), trata-se de direito fundamental, porquanto
catalogado no rol dos direitos e deveres individuais e coletivos constantes do Titulo
Il da Constituicdo da Republica de 1988.

Conforme Annoni (2008, p. 76), o reconhecimento do acesso a justica como
categoria de direito fundamental é relativamente recente e deriva do movimento de
acesso a justica que ocorreu na década de 60, e que resultou no relatério de Mauro

Cappelletti e Bryant Garth, publicado no Brasil apenas em 1988.

E direito subjetivo, com dimens&o dupla, uma negativa, no sentido de direito
de defesa do particular perante os poderes publicos; e com dimensao positiva e

prestacional ja que exige do Estado uma atuagéo concreta para sua fruigao.

O texto do artigo 5°., paragrafo 1°. da Constituigdo vigente determina que “As
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagcéo imediata”. E,
conforme Sarlet (2004, p. 91): [...] encontra semelhante formulagdo na Constituicéo
portuguesa de 1976 (art. 16, n. 1), assim como nas Constituicdes da Argentina (art.
33), do Peru (art. 4°.), da Guatemala (art. 44) e da Venezuela (art. 50), apenas para

citar algumas ordens constitucionais mais préximas de nos”.

Além de direito fundamental consagrado no Artigo 5°., segundo o Artigo 60,
paragrafo 4°., inc. IV, o acesso a justica integra as chamadas clausulas pétreas. E
Cambi destaca:

O direito fundamental de acesso a justica, previsto no artigo 5°,
inciso XXXV, da CF., significa o direito a ordem juridica justa.
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Assim, a designagao acesso a justica nao se limita apenas a
mera admissdo ao processo ou a possibilidade de ingresso em
juizo, mas, ao contrario, essa expressao deve ser interpretada
extensivamente, compreendendo a nogao ampla do acesso a
ordem juridica justa, que abrange: i) o ingresso em juizo; ii) a
observancia das garantias compreendidas na clausula do
devido processo legal; iii) a participacédo dialética na formagao
do convencimento do juiz, que ira julgar a causa (efetividade do
contraditério); iv) a adequada e tempestiva analise, pelo juiz,
natural e imparcial, das questdes discutidas no processo
(decisao justa e motivada); v) a construgdo de técnicas
processuais adequadas a tutela dos direitos materiais
(instrumentalidade do processo e efetividade dos direitos). Por
isso, para a nogao de acesso a ordem juridica justa converge o
conjunto das garantias e dos principios constitucionais
fundamentais ao direito processual, o qual se insere no
denominado direito fundamental ao processo justo. (CAMBI,
2007, p. 24-25, grifo do autor)

Desse modo, assim concebido, o direito fundamental de acesso a justica
abrange garantias processuais, como o direito de acdo, da ampla defesa, da
igualdade e do contraditério; do juiz natural, da publicidade dos atos processuais, da
independéncia e imparcialidade do juiz, da motivacao das decisdes judiciais, da
possibilidade de controle recursal das decisdes etc. Assim, também segundo Cambi
(2007, p. 25), “pode-se afirmar que o direito ao processo justo € sindénimo do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada”.

Sob essa perspectiva o direito fundamental de acesso a justica sé poder ser
compreendido a partir de uma definicdo valorativa de justica, devendo esta ser

considerada segundo os critérios de Marques (2006, p. 39):

Justica tem a ver com a realizacao de direitos. A partir do
momento em que houve renuncias reciprocas a liberdade, e a
transposicdo de um estado de natureza para um estado civil,
conclui-se que deve haver protecdo aos direitos humanos,
correspondentes mesmos aqueles primeiros principios de
moralidade, mas que agora se torna direito positivado, embora
mantenham diretrizes axioldgicas a resguardar, e necessitam,
pois, de uma efetivacao critica e emancipatoria.

A ideia de ampliagdo de acesso a justica também decorre da concretizagao

do principio da igualdade, o qual permeia toda a Constitui¢ao.
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Assim, 0 acesso a justigca, como direito fundamental, tem como uma de suas
metas a eliminacéo das desigualdades sociais, por meio da aplicagéo do principio da

igualdade material, e ndo a formal.

E esse ultimo viés socioideoldgico atribuido ao acesso a justica esta
intimamente ligado aos movimentos constitucionalista e neoconstitucionalista, o
primeiro, originario da Europa, a partir dos fins do século XVIII, especificamente na
Alemanha e Italia, e, que eclodiu como consequéncia do pds-guerra e que apresenta
caracteristicas marcantes, em especial, decorrentes do surgimento de novos direitos

fundamentais representados pelo avanco do Estado Democratico de Direito.

Quanto a expressao neo, esta tem sido utilizada pela moderna doutrina para
designar um novo momento do constitucionalismo atual. Segundo Barcellos (2006,
p. 432), “o prefixo neo parece transmitir a ideia de que se esta diante de um
fendmeno novo, como se o constitucionalismo atual fosse substancialmente diverso

daquilo que o antecedeu”.

Tentando visualizar alguns elementos novos nesse movimento atual, poderia
afirmar que o neoconstitucionalismo para Barcellos (2006, p. 433): “[...] vive essa
passagem, do tedrico ao concreto, de feérica, instdvel e em muitas ocasides
inacabada construgao de instrumentos por meio dos quais se podera transformar [...]
a pratica juridica”.

Nesse contexto, e, deixando de lado um estudo aprofundado sobre o tema,
para o entendimento do eixo tematico dessa digressdo convém destacar os novos
paradigmas de interpretagcdo do direito nos quais se firmam o constitucionalismo
atual:

(i) a normatividade da Constitui¢ao, isto é, o reconhecimento de
que as disposigdes constitucionais sdo normas juridicas,
dotadas, como as demais, de imperatividade; (i) a
superioridade da Constituicdo sobre o restante da ordem
juridica [...]; (iii) a centralidade da Carta nos sistemas juridicos,
por for¢a do fato de que os demais ramos do Direito devem ser

compreendidos e interpretados a partir do que dispbde a
Constituigao. (BARCELLOS, 2006, p. 433)

Com o surgimento de tais técnicas interpretativas, que rompem com o modelo

positivista e vado muito além da mera subsung¢ao do fato a norma, novos nortes
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valorativos sao utilizados para a interpretacdo e aplicacido do Direito, tais como: a
dignidade da pessoa humana, a razoabilidade, a justica social e a promogao dos
direitos fundamentais. A mudanga paradigmatica propde veentemente que o Direito
nao pode ficar apegado estritamente aos métodos impostos pelo rigorismo do
pensamento positivista e, portanto, deve se preocupar com as consequéncias

sociais de sua aplicagao.

A partir disso surge o movimento pela concretizagcdo dos direitos
fundamentais: a Constituicao deixa de ser encarada como uma carta de principios e
assim desafia a tarefa hermenéutica na superacdo do formalismo tradicionalista e
adentra na necessidade do desenvolvimento de um Direito efetivo e justo. A
Constituicao é, portanto, o ponto de partida para a interpretagdo e a argumentagao
juridicas, assumindo um carater fundamental na construgdo do

neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo.
Nesse sentido:

O direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso. Do
ponto de vista de sua elaboracao cientifica e da pratica
jurisprudencial, duas mudangas de paradigma deram-lhe nova
dimensdo: a) o compromisso com a efetividade de suas
normas; e b) o desenvolvimento de uma dogmatica
constitucional. (BARROSO, 2008, p. 43)

Como enfatiza Cambi (2007, p. 2), tanto o neoconstitucionalismo como o
neoprocessualismo “servem de suporte critico para a construgcdo ndo somente de
“‘novas” teorias e praticas, mas sobretudo para a construcao de técnicas que tornem

mais efetivas, rapidas e adequadas a prestacao jurisdicional”.

Com esse novo paradigma interpretativo aliado ao fato de que a
perspectiva individualista perde forgca e multiplicam-se as reinvidicagdes coletivas de

novos direitos, tudo isso requer uma nova posicao dos operadores do direito.

Torna-se necessaria a adaptacao do direito a essa realidade social, para
sobrevivéncia do proprio Estado. E assim, uma nova postura interpretativa, calcada
nos postulados desse novo direito constitucional, tudo isso, agregado aos anseios
sociais faz viabilizar uma nova abordagem ao conceito do que se chama “acesso a

justica”: proporcionar um acesso a ordem juridica justa, real e efetiva, em tempo
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razoavel; a ser conferida pelo Estado, tendo em vista seu carater prestacional e sua

natureza de direito fundamental.
Acesso a Justiga nao se identifica, pois, com a mera admisséo
ao processo, ou possibilidade de ingresso em juizo. Como se
vera no texto, para que haja o efetivo acesso a justica é
indispensavel que o maior numero possivel de pessoas seja
admitido a demandar e a defender-se adequadamente
(inclusive em processo criminal), sendo também condenaveis
as restricbes a determinadas causas (pequeno valor,
interesses difusos); mas, para a integralidade do acesso a

justica, é preciso isso e muito mais. (CINTRA et al., 2004, p.33,
grifo do autor)

Como esclarece Cappelletti e Garth (1988, p.11), o direito ao acesso a justica:
“Tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre
os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos sociais

é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reinvidicagéo.”

A Constituicado de 1988, ao positivar o direito de acesso a justica, confere aos
cidadaos o direito de peticdo aos 6érgaos publicos em defesa dos seus direitos,
contra a ilegalidade e abuso de poder, impedindo a exclusdo da apreciagdo do
Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameacga a direito, e, garantindo o acesso a

ordem juridica justa.

Destaca-se que a assisténcia juridica integral, garantia também prevista em
nivel constitucional (artigo 5%, LXXIV, da Constituigdo Federal), é corolario do direito

constitucional de acesso a justica.

Sendo o acesso a justiga, erigido como direito fundamental, ndo se podem
medir esforgcos para sua concretizagdo, pois o poder constituinte originario
reconheceu o direito fundamental da pessoa humana em receber os influxos

permanentes da protecdo juridica imanente ao Estado Democratico de Direito.

Assim, no sentido de ser direito humano e, portanto, inerente a natureza
humana, a garantia do acesso a justiga, legitimamente positivado pela Constitui¢ao,

resulta, sem duvida, num direito fundamental.

Nessa diregao, € a dicgdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que afirmam:

O ‘acesso’ ndao é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente,
o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo
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pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e
métodos da moderna ciéncia juridica. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 13)

Ao se falar em direito fundamental de acesso a justi¢ca, a Constituicado Federal
de 1988 merece destaque no sentido de oferecer uma série de principios e garantias
que visam proporcionar esse acesso a ordem juridica justa, efetiva e célere,
contribuindo para o alargamento do conceito. Nos incisos do artigo 5°., encontram-se
varias ferramentas, facilitadoras do acesso a justica. As seguintes disposigdes
servem de exemplo: o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor
(XXXII); a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito (XXXV); ndo havera juizo ou tribunal de excecdo (XXXVII); ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente (LIII); ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (LIV); aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (LV); sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos
(LVI); a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa
da intimidade ou o interesse social o exigirem (LX); ndo havera prisao civil por
divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de

obrigacao alimenticia e a do depositario infiel (LXVII).

Nao se pode esquecer, ainda, dos “remédios constitucionais”. o habeas
corpus, mandado de seguranga, habeas data e o mandado de injungdo, assim como
a assisténcia juridica integral e gratuita, ja referida. A Emenda Constitucional n. 45
acrescentou, no rol do artigo 5°., o inciso LXXVIIl, que garante a todos, tanto no
processo judicial, quanto no administrativo, duragcéo razoavel e meios para garantir a
celeridade da tramitacdo dos processos. Essa Uultima Emenda Constitucional,
também conhecida por “reforma do judiciario”, contemplou varios dispositivos que,
espera-se, contribuam para o melhor acesso a justica. Apenas como exemplo citam-
se os paragrafos 2°. e 3°. do artigo 107, os paragrafos 1°. e 2°. do artigo 115 e os
paragrafos 6°. e 7°. do artigo 125, que criam a justica itinerante, bem como
recomendam a descentralizacdo dos Tribunais, na Justica Federal, Justica do

Trabalho e nas Justicas Estaduais.
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Ainda, no que se refere a contribuigcdo legislativa para avango do tema e
aperfeicoamento do sistema processual, destacam-se: a Lei n. 7.347 de 24 de Julho
de 1985, que regula a agao civil publica; a Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, que
dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias; a Lei
n. 8.078, de 11 de novembro de 1990, dispondo sobre a tutela do consumidor; a Lei
n. 8.429, de 2 de junho de 1992, conhecida como a Lei da Improbidade
Administrativa, que dispde sobre as san¢des aplicaveis aos agentes publicos em
caso de enriquecimento ilicito; a de n. 8.710, de 24 de setembro de 1993, que
amplia as hipoteses de citagao postal; a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995,
cria os Juizados Especiais Civeis e Criminais; a Lei n. 9.307, de 23 de setembro de
1996, sobre a arbitragem; a Lei n. 9.507, de 12 de novembro de 1887, que regula o
direito de acesso a informacdes e disciplina o rito processual do habeas data; a Lei
n. 9.534, de 10 de dezembro de 1997, que dispde sobre os registros publicos e trata
da gratuidade dos atos necessarios ao exercicio da cidadania; a Lei n. 9.756, de 17
de dezembro de 1998, que dispde sobre o processamento de recursos no ambito
dos tribunais; a Lei n. 9.788, de 19 de fevereiro de 1999, que cria cem varas da
Justica Federal; a Lei n. 9.800, de 26 de maio de 1999, que permite as partes a
utilizacao do sistema de transmissao de dados para a pratica de atos processuais; a
Lei de n. 10.173, de 10 de Janeiro de 2001, compelindo o érgéo jurisdicional a
conceder tramitagcao preferencial nos litigios dos quais participam pessoas fisicas
com idade igual ou superior a 60 anos; a Lei n. 10.259, de 16 de julho de 2001, que
institui os Juizados Especiais Civeis e Criminais na Justica Federal; a Lei n. 10.317,
de 6 de dezembro de 2001, que altera a Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950,
estabelecendo normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados
abrangendo a gratuidade do exame de DNA, nos casos em que especifica; a Lei n.
10.352, de 26 de setembro de 2001, que altera dispositivos do Cédigo de Processo
Civil, referente a recursos e ao reexame necessario; a de n. 10.358, de 27 de
dezembro de 2001, conferindo nova redagédo ao artigo 14 do Cédigo de Processo
Civil, instituindo como dever das partes e de todos os participantes da relagao
processual “cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao criar
embaracos a efetivagao de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final”,
e, caracterizando como ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, com excegao dos

advogados, sua violagao, podendo o juiz “aplicar ao responsavel multa em montante
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a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e n&o superior a vinte por cento

do valor da causa [...].

E as alteracdes legislativas continuam: a Lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002,
modifica varios dispositivos do Codigo de Processo Civil, incluindo a tutela
antecipada, a execugao de obrigacao especifica, procedimento sumario, demanda
cautelar e ao processo de execucao; a Lei n. 10.741, de 1°. de outubro de 2003, que
institui o Estatuto do Idoso, dispondo, entre outros assuntos, sobre o acesso
prioritario a justica do idoso (pessoa com idade igual ou superior a 60 anos), além de
disposicbes relativas ao Ministério Publico e a protegdo judicial dos interesses
difusos, coletivos e individuais indisponiveis ou homogéneos; a Lei n. 10.770, de 21
de novembro de 2004, que dispde sobre a criagdo de Varas do Trabalho nas
Regides da Justica do Trabalho; a de n. 10.772, de 21 de novembro de 2003, que
cria 183 Varas Federais destinadas precipuamente a interiorizacdo da Justica
Federal de 1°. Grau e a implantacao dos Juizados Especiais no pais, além de outras
providéncias; a Lei n. 11.187, de 19 de outubro de 2005, que altera novamente o
Cddigo de Processo Civil para conferir nova disciplina ao cabimento dos agravos
retido e de instrumento; a Lei n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005, que também
altera o CPC para estabelecer a fase de cumprimento de sentengas no processo de
conhecimento, dispor sobre os requisitos e efeitos da sentenca, modificar a definicao
de sentenga, dispor sobre a liquidagdo de sentenga, revogar dispositivos relativos a
execugao fundada em titulo judicial, além de outras providéncias; a Lei de n. 11.276,
de 7 de fevereiro de 2006, que altera os artigos 504, 505, 515 e 518 do Cédigo de
Processo Civil, no que se refere a forma de interposicdo de recursos, ao
saneamento de nulidades processuais, ao recebimento de recurso de apelacao e da
outras providéncias; a Lei n. 11.277, de 7 de fevereiro de 2006, que altera o CPC
para dispensar a citacao do réu e autorizar a prolacao de sentenca quando a matéria
controvertida for unicamente de direito com decisdo anterior idéntica; a de n. 11.280,
de 16 de fevereiro de 2006, alterando os artigos 112, 114, 154, 219, 253, 305, 322,
338, 489 e 555 do Cddigo de Processo Civil referentes a incompeténcia relativa,
meios eletrbnicos, prescricdo, distribuicio por dependéncia, excegao de
incompeténcia, revelia, carta precatoria e rogatoria, agdo resciséria e vista dos
autos; e revoga o artigo 194 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Cédigo
Civil; a Lei n. 11.382, de 6 de dezembro de 2006, que altera dispositivos do CPC
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referentes ao processo de execugao; a Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006,
que regula a edigao, revisao e cancelamento de enunciados de sumula vinculante do
Supremo Tribunal Federal; a Lei n. 11.418, de 19 de dezembro de 2006, sobre 0 nao
conhecimento do recurso extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal, em decisao
irrecorrivel, quando a questao constitucional nele versada nao oferecer repercussao
geral, assim considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de
vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos
da causa; a Lei n. 11.419, de 19 de dezembro de 2006, que altera dispositivos do
Cddigo de Processo Civil e trata sobre a informatizagéo do processo jurisdicional; a
Lei n. 11.441, de 7 de janeiro de 2007, que novamente altera dispositivos do Cédigo
de Processo Civil e possibilita a realizacdo de inventario, partilha, separagao
consensual e divorcio consensual pela via administrativa; a Lei n. 11.672, de 8 de
maio de 2008, que acresce o Artigo 543-C ao Cddigo de Processo Civil
estabelecendo o procedimento para julgamento de recursos repetitivos no ambito do
Superior Tribunal de Justi¢a; a Lei n. 12. 016 de 7 de agosto de 2009, que disciplina
o mandado de seguranga individual e coletivo e da outras providéncias; a Lei de n.
12.008, de 29 de julho de 2009, que altera os artigos 1.211-A, 1.211-B e 1.211-C do
Caddigo de Processo Civil e acrescenta o artigo 69-A a Lei n. 9.784, de 29 de janeiro
de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da administragcao publica
federal, a fim de estender a prioridade na tramitagdo de procedimentos judiciais e
administrativos as pessoas que especifica; a Lei n. 12.125, de 16 de dezembro de
2009, que acrescenta ao artigo 1.050 do Cddigo de Processo Civil e assim dispensa,

nos embargos de terceiro, a citagdo pessoal.

As frequentes alteragbes legislativas demonstram o esforgo do Estado na
tentativa de aperfeicoamento do sistema processual e consequente concretizagcao
do direito fundamental de acesso a justica, mas, de nada adianta tais alteragdes se
nao houver também uma mudanca de mentalidade entre os detentores do poder de

modo geral.

Todo esforgo relacionado a concretizagao do direito de acesso a justica como
direito fundamental requer sensibilidade frente as questées de cunho social e
engloba outras preocupagodes: a concretizacdo dos demais direitos fundamentais e

a valorizagao da dignidade da pessoa humana.
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1.3 Acesso a justica e direitos fundamentais

A histéria dos direitos fundamentais se confunde com a histéria da prépria
libertacdo do homem, de sua luta para superacao de todas as formas de opressao,

dominacgao e exclusao social.

Os conceitos religiosos e a filosofia antiga tém um papel central no sentido de
que forneceram elementos para que se extraissem as primeiras ideias sobre quais

seriam tais direitos, ditos humanos.

A abordagem do assunto requer uma diferenciacdo quanto a terminologia
utilizada pela maioria dos doutrinadores no que se referem aos direitos humanos e
direitos fundamentais, direitos humanos fundamentais, direitos do homem e direitos
subjetivos publicos, apenas para citar as expressdes mais frequentemente usadas

pelos doutrinadores e legisladores.

A expressado “direitos humanos”, geralmente, assume maior amplitude,
referindo-se a padrdes morais universalmente aceitos e aplicaveis para todos os
seres humanos, quer tenham sido positivados ou ndo. A expressao também indica
sua relacdo com o Direito Internacional, pois se refere a direitos atribuidos aos
homens independentemente de sua nacionalidade. Sdo aqueles que se originam da
propria condicdo humana e sua validade prescinde de qualquer positivacdo em

documento escrito.

A locucgao “direitos fundamentais” encontra respaldo no Direito Constitucional
e refere-se aqueles direitos que foram reconhecidos e positivados pelo direito

constitucional de determinado Estado.

Foi logo apds o término da Segunda Guerra Mundial no periodo pés-nazismo,
que o processo de positivagdo ganhou forga entre as nagdes, que perceberam a
necessidade de discussao e reflexdo sobre o conteudo de tais direitos, bem como,

quais seriam as formas e garantias necessarias a sua protegao e nao violagao.

Por consequéncia dessa movimentagao pds-guerra, nasce a Organizagao das
Nacdes Unidas, em 1945, e a partir de entdo se inicia o processo de discussao e
elaboracao da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, que seria publicada em
1948. Annoni (2008, p. 36) destaca que a expressdo “direitos humanos

fundamentais” reporta-se aos direitos humanos reconhecidos na ordem
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constitucional e também positivados pelo direito constitucional de determinado

Estado, sendo, portanto, uma expressao mais atual.
Segundo essa convicgdo terminoldgica, os direitos
fundamentais designam, bem como, os direitos humanos,
pretensdes juridicas validas pré e suprapositivamente. Apenas
falta aos “puros direitos humanos” aquela forga juridica positiva
que possuem como direitos fundamentais. Enquanto os direitos
humanos e os direitos fundamentais séo iguais, sob o ponto de
vista do conteudo, seu modo de existéncia & diferente. Os
direitos humanos sido padrdes morais, aos quais uma ordem
juridica se deveria submeter. Os direitos fundamentais ao
contrario sdo os direitos humanos, na medida em que
efetivamente sdo reconhecidos por uma ordem juridica dada.
La se trata de postulados ético-politicos, os quais, do ponto de
vista do tempo e do espaco, sdo universais. Aqui se trata de
normas juridicas que, limitadas a respectiva coletividade, tém
vigéncia positiva. (HOFFE, 1991, p. 372)

A expressao “direitos do homem” foi utilizada pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, da ONU e é fruto da influéncia da Declaracao Francesa
do Homem e do Cidaddo que valorizou o enaltecimento dos direitos individuais do

ser humano.

Com o alargamento do rol de sujeitos de direito conferido pelo estado
democratico de Direito, a expressao direitos do homem passou a ser considerada
politicamente incorreta, uma vez que ja ndo mais representava a pluralidade de

sujeitos, grupos e coletividades abrangidas por tais direitos. (ANNONI, 2008, p. 37)

Para Canotilho (2002, p. 393), “as expressodes direitos do homem e direitos

fundamentais sao frequentemente utilizadas como sinénimas”.

A teoria dos direitos humanos, ou teoria dos direitos fundamentais ficou
conhecida, em especial pela obra de Robert Alexy (1984).

E, conforme afirma Annoni (2008, p. 39) “o resgate da teoria dos direitos
fundamentais coincide com o desenvolvimento da moderna teoria da justica, que

teve em Kant seu marco inicial, seguida pelas obras de Rawls, Dworkin e Alexy”.

Sua reconstrugéo se da logo apds a tragédia do holocausto ocorrido na
Segunda Guerra Mundial, e coincide com a preocupagao acerca da positivagao
desses direitos.
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Os direitos fundamentais possuem certas caracteristicas: a historicidade, pois
sdo construidos ao longo dos tempos; a universalidade, na medida em que devem
ser protegidos e resguardados em todas as Nagdes; a internacionalizagao, pois tem
sido objeto de protecdo pela via dos tratados internacionais; a irrenunciabilidade,
pois podem nao ser exercidos, mas nunca renunciados; possuem eficacia horizontal
e vertical, pois se opde aos nossos semelhantes e ao Estado, respectivamente; e a
conflituosidade, pois podem ser positivos ou negativos.

Outra caracteristica atribuida aos direitos humanos é a indivisibilidade. A
teoria da indivisibilidade dos direitos humanos nao despreza a circunstancia de que
os direitos fundamentais sao construidos no decorrer da histéria em diferentes
momentos da humanidade, mas sustenta que ndo ha como separar os diferentes

direitos em compartimentos isolados e estanques.

Ao contrario, de acordo com essa teoria os direitos fundamentais s&o inter-
relacionais, e, por esse motivo, ao longo de sua histéria, a humanidade foi
colecionando tais direitos que nao simplesmente se somaram um ao outro, mas
foram se comunicando, se inter-relacionando, e, portanto, modificando-se em seu

proprio conteudo.

Portanto, da indivisibilidade decorre a caracteristica da interdependéncia entre
os direitos humanos, segundo a qual, tais direitos estdo mutuamente conectados,
nao sendo possivel concretizar, por exemplo, os direitos sociais, sem fazé-lo, quanto

aos direitos individuais.

Nesse sentido, Douzinas (2009, p. 349) reforga que: “os direitos existem
somente em relagao a outros direitos e, [...] ndo pode haver nenhum direito positivo,

pois direitos sdo sempre relacionais [...]"

Esse carater interdependente e inter-relacional dos direitos humanos é
consagrado pela Declaragéao de Direitos do Homem de 1948, que além de afirmar o
carater universal dos direitos humanos, inova de forma extraordinaria ao consagrar
que “os direitos humanos possuem uma unidade indivisivel, interdependente e inter-
relacionada, na qual os direitos civis e politicos hdo de ser conjugados com o0s
direitos econdmicos, sociais e culturais”. (PIOVESAN, 2003, p. 94)

Segundo Annoni (2008, p. 47): “a relagcdo entre indivisibilidade e
interdependéncia é abordada diversas vezes na Declaragdo e Programa de Agdes
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de Viena, resultado da Il Conferéncia Internacional de Direitos Humanos da ONU
[...], de 1993".

Desse modo, a Declaracao de Direitos Humanos de Viena, de 1993, reitera a
concepgdo inaugurada pela Declaragédo de 1948, quando no artigo 5°. afirma: “Todos
os direitos humanos sao universais, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de forma

justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”.

Todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os
direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em
pé de igualdade e com a mesma énfase. As particularidades
nacionais e regionais devem ser levadas em consideragao,
assim como os diversos contextos histéricos, culturais e
religiosos, mas é dever do Estado promover e proteger todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais,
independentemente de seus sistemas politicos, econdmicos e
culturais. (PIOVESAN, 2006, p. 10)

Desse modo, o Brasil, como signatario da Declaragédo de Viena, ndo pode
desconsiderar essa abordagem sobre a interdependéncia e a inter-relagdo dos
direitos humanos, cabendo-lhe o dever e a tarefa de promové-los de forma conjunta.
Parafraseando Piovesan (2003, p. 94) é necessario abandonar definitivamente a
equivocada nogao de que uma classe de direitos (a dos direitos civis e politicos)
merece inteira protecdo e concretizagdo, enquanto outra classe de direitos (a dos
direitos sociais, econdmicos e culturais), ao contrario, ndo merece atengédo e

respeito.

Por certo, a relagdo entre direitos humanos e justica € uma
conquista do século XX, sobretudo na formulagéo de teorias de
legitimagdo do Estado e de justificagdo de politicas publicas
que atendam aos anseios do individuo e da sociedade, nos
planos local, nacional e internacional. Nesse sentido, a teoria
contemporénea dos direitos humanos propugna-se a atingir a
maior extensdo possivel de pessoas e direitos, apresentando
como pressupostos basilares a tese da indivisibilidade dos
direitos humanos e a visdo holistica dos direitos em todos os
planos de acesso e influéncia do individuo. (ANNONI, 2008, p.
39)
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Portanto, da leitura do direito fundamental de acesso a justica sob a 6tica das
caracteristicas comuns a todos os direitos fundamentais [inclusive sob a perspectiva
da indivisibilidade, da interdependéncia e da inter-relacdo] extrai-se que o mesmo
devera ter sua dimensdao ampliada bem como ser encarado como o instrumento

viavel e necessario para a efetivacao de outros direitos fundamentais.

Piovesan (2004, p. 49) ao comentar sobre a teoria da indivisibilidade dos direitos
humanos afirma:
Indivisibilidade porque a garantia dos diretos civis e politicos &
condicdo para a observancia dos direitos sociais, econbémicos e
culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais
também o sdo. Os direitos humanos compdéem assim uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz

de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos ao catalogo
de direitos sociais, econdmicos e culturais.

By

Mais do que qualquer outro principio, 0 acesso a justica sob esse novo

enfoque é o pilar sustentador necessario a concretizacdo dos demais direitos

fundamentais necessarios a existéncia digna do ser humano.

Nesse viés de interconexidade, o direito fundamental de acesso a justica
assume papel de suma importancia para a concretizacdo dos demais direitos
fundamentais, na medida em que se comunica com estes, adquirindo, portanto, um

novo conteudo, que integra a dignidade da pessoa humana.

1.4. O acesso a justica como questdao de democracia

Os reflexos das alteragbes constitucionais, ocorridas na Europa, foram
sentidos, significativamente, no Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de
1988 que marca, formalmente, a transicao para o Estado Democratico de Direito.
(CAMBI, 2009, p. 5)

Ao discorrer sobre o0 assunto, Torres (2009, p.157) destaca que a democracia
como fundamento do estado brasileiro esta prevista no Artigo 1°. da CF, conceito
que, significando originariamente governo do povo, se abre hoje para multiplas

significagdes.
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A democracia, numa leitura conforme a realidade social do século XXI [e
conforme os novos paradigmas de interpretacdo do direito, oriundos dos
movimentos constitucionalista e neoconstitucionalista] serve de limitacdo ao poder
estatal, bem como reforga a obrigagdo do Estado em garantir direitos humanos

fundamentais.

Segundo Jacintho (2009, p. 245): “No nosso sistema, a ideologia dos direitos
humanos traduz-se como a base antropoldégica a partir da qual todo o Estado

democratico de Direito se afirma”.

Com efeito, nessa perspectiva humanistica, o estado democratico de Direito
também tem por missdo promover a construgao de uma sociedade mais justa e
solidaria, e, deve ainda promover a corregédo das desigualdades sociais e regionais,
a promogdao do bem-estar e justica sociais para todas as pessoas, 0

desenvolvimento sdcioambiental, a paz social e a democracia.

Para o desenvolvimento dessa social-democracia, nao é suficiente que os
direitos fundamentais atuem somente por exclusdo, a fim de impedirem as
intromissdes e interferéncias do Estado nas liberdades individuais: “eles teriam de se
tornar efetivos como positivas prote¢ées quanto a uma igualdade de chance em
participar no processo de criacado tanto da riqueza social como também da opinido
publica”. (HABERMAS, 1984, p.260)

Assim para a construgcao desse estado democratico de Direito, também
chamado de Estado Constitucional, Estado Pd&s-Social ou Estado da Pos-
Modernidade, cujos fundamentos se assentam néao apenas na protegéo e efetivagao
dos direitos humanos de primeira [direitos civis e politicos] e segunda [direitos
sociais, econdmicos e culturais] dimensdes, mas também dos direitos de terceira
dimensao [direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos], o

tema do acesso a justica assume uma posi¢ao estrutural.

E nesse ambiente democratico que o direito de acesso & justica ganha maior
significado. Isso porque somente o Estado limitado pelo principio da legalidade e
pela democracia pode assumir um compromisso concreto com a fungao social tendo
condigbes para estruturar uma ordem juridica legitima e que garanta o respeito a
liberdade.
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Portanto, no estado democratico de direito, o acesso a justica assume a
funcao de protecao das minorias, bem como garante direitos iguais aqueles que nao
comungam das mesmas convicgdes econdmicas, sociais, politicas e religiosas da

maioria.

Nesse sentido, Canotilho (2002, p. 487) considera a garantia do acesso aos

tribunais como uma concretizagao do principio estruturante do Estado de Direito.

Essa estreita relacdo entre Direito e democracia é que torna possivel a
ampliacéo do conceito de acesso a justica para além do mero direito de petigcdo. A
relacdo entre a justica democratica e o direito de acesso confere ao individuo

cidadania.

Nas palavras de Dallari (2004, p. 31): “A igualdade democratica deve levar em
conta a igualdade quanto aos direitos fundamentais, mas também a efetiva
igualdade de oportunidades, que é bem mais do que a igualdade apenas formal ou a

igualdade perante a lei”.

Mas, o Estado contemporéneo brasileiro ainda ndo conseguiu fazer essa
transicdo do modelo liberal-social-neoliberal-democratico para esse Estado
Constitucional, “e permanece perdido entre os principios de liberdade e igualdade
que nortearam seu caminhar nos séculos anteriores, quando a realidade exige que o
principio da solidariedade impere”. (ANNONI, 2008, p. 62)

De qualquer modo, a postura estatal assumida oficialmente em 1988 denota a
preocupacdo com a reducdo das desigualdades sociais e a implementagdo da
justica social, sendo o direito fundamental de acesso a justica erigido como

instrumento de transformacao social.

O problema dos direitos sociais ndo é mais justifica-los como direitos
humanos, e sim, garanti-los. Num pais que, segundo Cambi (2007, p. 11), vive a
crise da democracia representativa e que as lesdes a direitos ocorrem de forma
massificada, o direito fundamental de acesso a justica assume importante papel na

manutencao e fruicao de tais direitos.

A partir dessas premissas, verifica-se que o0 acesso a justica, erigido como
direito fundamental torna-se um dos pilares do estado democratico de direito.

Como consequéncia direta da insuficiéncia do conceito formal
de democracia, ocorre a cisdao entre o Direito e a lei. Esta,
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quando injusta, ou melhor, quando contraria os standards de
justica previstos pela Constituicdo, € um n&o-Direito. Assim, a
democracia, em sentido material, deixa de ser somente um
governo do povo para ser um governo para o povo. Para isto, a
Constituigdo Federal de 1988 elege certos contetddos minimos,
sem o0s quais ndao ha Estado Democratico de Direito,
enaltecendo a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
além do pluralismo politico. Em sintese, ndo ha democracia,
em sentido substancial, sem a efetivacdo dos direitos
fundamentais. (CAMBI, 2007, p. 12, grifo do autor)

Ora, nao se pode conceber a existéncia de uma nacdo que se intitula
democratica sem a viabilizagdo de instrumentos que proporcionem o direito

fundamental de acesso a justica.

O terceiro Programa Nacional de Direitos Humanos, instituido pelo Decreto
Presidencial n. 7.037 de 21 de dezembro de 2009, refor¢a a ideia de que o Brasil faz
uma opgao definitiva pelo fortalecimento da democracia, ndo somente no que se
refere a questdo politica e institucional, mas referente a um sistema democratico

focado na igualdade social e econémica.

E, um dos eixos tematicos do referido programa é justamente o acesso a

justica, e com relagao ao tema o programa menciona:

Reafirma-se a centralidade do direito universal de acesso a
Justica, com a possibilidade de acesso aos tribunais por toda a
populacdo, com o fortalecimento das defensorias publicas e a
modernizagao da gestédo judicial, de modo a garantir respostas
judiciais mais céleres e eficazes. Destacam-se, ainda, o direito
de acesso a Justica em matéria de conflitos agrarios e urbanos
€ 0 necessario estimulo aos meios de solugdes pacificas de
controvérsias.

O bom funcionamento da democracia s6 pode ocorrer por meio de poderes
estatais comprometidos com a concretude dos direitos e também com a participagao

de cidadaos ativos, que tenham condigdes de participar do jogo democratico.
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1.5 Sobre a eficacia do acesso a justigca no Brasil: alguns obstaculos

Inicialmente, cumpre destacar que ndo se pretende rejeitar as conquistas
obtidas até o presente momento, no entanto, a problematica € bastante desafiadora,
ja que as solugdes de eliminagdo dos obstaculos de acesso a justiga no Brasil ndo
passam somente pelas alteragdes legislativas ou pela modernizagao da estrutura do

Poder Judiciario.

Cumpre reforcar a necessidade, sobretudo de uma mudanca de mentalidade,
ja que a preocupagao com o acesso generalizado a justica ndo ocupou uma posigao

de prioridade nas a¢gdes dos governantes brasileiros até bem pouco tempo atras.

Na maior parte do século XX, nos paises latino-americanos, o
judiciario néo figurou como tema importante da agenda politica,
cabendo ao juiz a figura inanimada de aplicador da letra da lei
emprestada do modelo europeu. A construgdo do Estado
latino-americano ocupou-se mais com o crescimento do
executivo e da sua burocracia, procurando converter o
judiciario numa parte do aparato burocratico do Estado — um
orgao para o poder politico controlar — de fato, uma instituigao
sem poderes para deter a expansdao do Estado e seus
mecanismos reguladores. (SANTOS, 2011, p. 21)

Segundo Santos (2011, p. 19) até muito recentemente, pouco se discutia
sobre a ideia do direito e do sistema judicial como fatores nevralgicos de
funcionamento da vida coletiva democratica e do desenvolvimento de uma politica

forte e densa de acesso ao direito e a justiga.

O protagonismo dos tribunais surge da mudanga politica em dois pontos: o
fortalecimento de um novo modelo econdmico calcado nas regras de mercado e nos
contratos privados, que, para se fazerem cumprir exigem seguranga juridica e um
Judiciario rapido, eficaz e independente; e, a precariedade dos direitos econbmicos
e sociais, 0os quais o Estado ndo consegue efetivar, 0 que provoca o aumento da

procura pelo Judiciario.

Nesse cenario de redemocratizagdo, marcado pela promulgagdo da
Constituicao de 1988, e pela expectativa dos cidadaos de verem cumpridos seus

direitos e garantias consignadas na Constituicdo, o direito de acesso a justica deixa



40

simplesmente de fazer parte do rol dos direitos reconhecidos essenciais do homem,
mas passa a ser reconhecido como o mais fundamental deles, no sentido de que

torna possivel a concretizagado dos demais.

Em relagdo ao acesso a justiga como um principio, Dinamarco (2003, p. 373)
afirma que acesso a justica € mais do que um principio, € a sintese de todos os
principios e garantias do processo, seja a nivel constitucional, ou infraconstitucional,
seja em sede legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial. Chega-se a ideia do acesso

a justica, que é o polo metodolégico mais importante do sistema processual na

atualidade, mediante o exame de todos e de qualquer um dos grandes principios.

Entretanto, o acesso ao judiciario ndo se faz somente por meio de principios,
se faz principalmente, por meio de um sistema organizacional democratico, com a
real aproximagao dos conflitos sociais ao Poder Judiciario, afastando a grande

desconfianga dos cidadaos frente as instituicbes publicas.

Especificamente ao caso brasileiro, Fontainha (2009, p. 84) destaca que “[...]
apenas 30% dos brasileiros vivenciam cotidianamente as garantias e direitos
fundamentais constitucionais”. A informacédo é alarmante, ja que demonstra que a
maioria da populagao brasileira ndo tem acesso formal a justi¢ca e, portanto, vive a
mercé de um poder paralelo, liderado por organizagdes criminosas e prevalente nos

grandes bolsdes de miséria do pais.

Essa informacao também vem a corroborar a afirmacao de que a solugcao do
problema do acesso a justica no Brasil necessariamente passa pela resolugédo dos

seus problemas sociais do Brasil. O desafio é grande!

Abre-se um parénteses, portanto, para mencionar outros obstaculos [ndao os
sociais] de acesso a justica que sao visualizados de forma geral na praxis forense e

cotidiana dos tribunais.

A morosidade na entrega da prestacdo jurisdicional e a sobrecarga dos

tribunais sao problemas comuns apontados pelos estudiosos do assunto.

Como ja mencionado anteriormente, com a redemocratizagédo do pais apds a
promulgacédo da Constituicdo de 1988, o surgimento de novos direitos e o inicio de

um fortalecimento do direito de acesso a justica no Brasil, as varas e tribunais
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enfrentariam uma demanda muito além de sua capacidade estrutural e humana,
agravada pela auséncia de autonomia efetiva dos poderes, o corporativismo de

membros e a inexisténcia de um controle externo por parte da sociedade.

Mas, Santos (2011, p. 43) alerta quanto a necessidade de cautela quanto a

avaliar-se o sistema de justica somente pelo critério da celeridade:

A morosidade sistémica € aquela que decorre da sobrecarga
de trabalho, do excesso de burocracia, positivismo e legalismo.
Muitas das medidas processuais e de produtividade adotadas
recentemente no Brasil sdo importantes para o combate a
morosidade sistémica. [...] Com as reformas que incidem sobre
a morosidade sistémica podemos ter uma justica mais rapida,
mas nao necessariamente uma justica mais cidada. Ao
contrario, com a revolugdo democratica da justica a luta néo
sera apenas pela celeridade (quantidade da justica), mas
também pela responsabilidade social (qualidade da justica).
Naturalmente que a questdo da celeridade € uma questao
importante, que é necessario resolver. Sou, naturalmente, a
favor de uma justica rapida. A celeridade da resposta do
sistema judicial a procura que lhe é dirigida € também um
componente essencial de sua qualidade. Mas é evidente que,
do ponto de vista de uma revolugdo democratica de justica, ndo
basta a rapidez. E necessaria, acima de tudo, uma justica
cidada.

E bem verdade que o sistema processual brasileiro tem dotado os juizes de
maiores poderes a fim de estabelecer limites impeditivos as atitudes meramente
protelatérias das partes litigantes, como v.g., a possibilidade de imposigdo de multa
nos embargos de declaragao protelatérios (artigo 538, paragrafo unico do Codigo de
Processo Civil) e a possibilidade do relator negar seguimento a recursos
manifestamente inadmissiveis (artigo 557, do Codigo de Processo Civil), sem leva-lo

a turma ou a sessao.

Mas, a morosidade da marcha processual é, sem duvida, fator que estimula a
descrenca da populagcao no Judiciario e que também serve de estimulo aquele que é
o causador da lesao a direito de outrem, pois sabe que a reprimenda a ser

alcangada pela via judicial tarda para chegar.
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Utilizando-se das ligdes de Grinover (2004, p. 39), é oportuno afirmar que
existem outros obstaculos, além da morosidade, que comprometem sobremaneira a

efetivagcdo da prestacéo jurisdicional:

A sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu
custo, a burocratizagcdo da justica, a complicagao
procedimental, tudo leva a insuperavel obstrucdo das vias de
acesso a justica e ao distanciamento cada vez maior entre o
Judiciario e seus usuarios.

O alto custo financeiro de um processo também €& um dos principais

obstaculos ao acesso efetivo do cidadao brasileiro a justica.

O valor das custas processuais assusta todos os jurisdicionados, nédo basta a
proclamagao tedrica do principio igualitario das partes se o Estado ndo proporcionar
meios para que todos, sem excegao, inclusive os economicamente desfavorecidos
tenham acesso a denominada ordem juridica justa, num flagrante desrespeito a

garantia constitucional da assisténcia judiciaria.

By

Outro obstaculo ao acesso a justica, relacionado ao fator de ordem

econdmica, é a desigualdade no poder aquisitivo das partes litigantes.

Para adentrar nesse aspecto obstaculizador do acesso a justica, € necessario
trazer a baila, mais uma vez, os ensinamentos de Cappelletti quando o autor cita
Galanter e faz a distingdo entre litigantes habituais e eventuais, baseado na

frequéncia de encontros com o sistema judicial:

Os primeiros, pela sua propria superioridade econbmica,
acostumados a ftransitar constantemente pelos cartérios
judiciais, assistidos de advogados ndo menos influentes e ja
inseridos no cotidiano forense, com grande penetragéo entre os
serventuarios da justica e Magistrados, sempre na defesa das
causas importantes, envolvendo grandes somas de dinheiro.
Os litigantes eventuais, por outro lado, sdo identificados como
aquelas pessoas que, vez por outra, tém algum direito violado,
mas resistem em recorrer as vias judiciais, em razdo do
ceticismo que a grande massa consumidora da justica
(GALANTER apud CAPPELLETTI, 1988, p. 25).
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Nesse viés, ha profunda diferenca de posicionamento processual entre os
litigantes habituais e eventuais. As vantagens sobre dos primeiros, segundo o autor

mencionado, s30 numerosas:

1) maior experiéncia com o Direito possibilitando-lhes melhor
planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de
escala, porque tem mais casos; 3) os litigantes habituais tém
oportunidades de desenvolver relagbes informais com os
membros da instancia decisora; 4) eles podem diluir os riscos
da demanda por maior numero de casos e 5) podem testar
estratégias com determinados casos, de modo a garantir a
expectativa mais favoravel em relacdo a casos futuros.
(GALANTER apud CAPPELLETTI, 1988, p. 25)

Assim, é evidente que se torna muito mais facil para uma empresa que normalmente
detém patrimbnio e profissionais para suportar as consequéncias de uma demanda

do que a dificuldade em litigar enfrentada pelo cidaddo comum.

Uma alternativa a esse obstaculo seria a litigancia coletiva, com a
organizagdo em pequenos grupos, quando, é claro, o direito a ser pleiteado permitir

esse tipo de acao, mas trata-se de solugcao pouco incentivada no Brasil.

Outro obstaculo seria a deficiéncia de funcionamento da Defensoria Publica
em alguns estados brasileiros, apesar de se tratar de garantia constitucional
expressamente prevista no Artigo 134 da Constituicdo e que, segundo Santos (2011,
p. 52) trata-se de instituicdo de relevante papel e que deveria ser estimulada e
evidenciada, inclusive no que se refere ao direcionamento de aporte orgamentario

pelos Estados:

Tendo em conta a evolugcdo dos mecanismos e concepcgoes
relativas ao acesso a justica, a proposta de constru¢édo de uma
defensoria publica, nos moldes como esta prevista sua atuacao
no Brasil, acumula diferentes vantagens potenciais:
universalizacdo do acesso através da assisténcia prestada por
profissionais formados e recrutados especialmente para esse
fim; assisténcia juridica especializada para a defesa de
interesses coletivos e difusos; diversificacdo do atendimento e
da consulta juridica para além da resolugao judicial dos litigios
através da conciliagdo e da resolugao extrajudicial de conflitos
e, ainda, atuagdo na educagao para os direitos. (SANTOS,
2011, p. 51)
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Os ultimos entraves a serem analisados sdo a excessiva burocratizacdo do

processo e a grande quantidade de recursos processuais.

O processo organizado em fases, muitas vezes, serve muito mais para o réu,
com vistas a executar seu intuito meramente protelatério do que para o autor, na

busca da concretizagao do direito pleiteado ou reparacao do direito violado.

E compreensivel a preocupacédo dos processualistas neste aspecto, haja
vista, a importancia de cumprimento as garantias constitucionais do devido processo
legal, contraditério e ampla defesa, mas, ainda, o processo civil brasileiro nao
conseguiu equilibrar tais principios com o principio da razoavel duragéo do processo

e a sua efetividade.

Falar da efetividade do processo também é falar de sua aptidao, mediante, é
claro, a observancia racional dos principios e garantias processuais, a pacificar

segundo critérios de justica.

Essa nova analise requer dos operadores do direito, sobretudo dos
magistrados, que tem como mister declarar o direito objetivo no caso concreto, uma
nova postura a fim de projetar sobre a técnica processual um novo carater

ideoldgico.

Mas, existem outros obstaculos a serem vencidos: o acesso a uma ordem
juridica justa n&o passa somente pela reforma do Judiciario, mas por uma reforma
estrutural dos demais poderes do Estado, na organizagéo e implantagédo de politicas

publicas que viabilizem o bom funcionamento do Poder Judiciario:

Considero, por isso, essencial a adocao de medidas que visem,
designadamente, a alteragdo de métodos de trabalho, uma
nova organizagao interna dos tribunais, maior eficacia na
gestdo dos recursos humanos e materiais de fluxos
processuais e uma melhor articulagao dos tribunais com outros
servigos complementares da justica [...]. As inovagdes que a
proposta incorpora visam a reestruturagdo do sistema de
justica, procurando adequa-lo as dinamicas socioecondmicas e
demograficas do territorio e ao movimento processual
existente. Mas, tém, sobretudo, como objetivo central uma
melhor qualidade, eficiéncia e eficacia e maior acessibilidade
do sistema de justica, fomentando o recentramento das
fungbes dos tribunais nos litigios de alta intensidade, na
resposta a grande criminalidade e na promog¢éo e defesa dos
direitos dos cidadaos. (SANTOS, 2011, p. 78)
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A criagao de juizados especiais foi de grande valia a fim de viabilizar o acesso
a justica, nos quais se solucionam conflitos de pequena monta ou de determinados
casos menos graves, 0 julgamento e execugdo de causas civeis de menor
complexidade e infracbes penais de menor poder ofensivo. Sao, portanto,
instrumentos agilizadores da prestagao jurisdicional tendo proporcionado um efetivo

exemplo de valorizagdo da cidadania e de um maior acesso a justica.

Mas, isso nao basta, é necessario utilizar canais como esses, como meio de
educagao social do povo, o que constituira como avangco no que diz respeito ao

acesso dos menos favorecidos a solugéo de seus conflitos sociais, pela via judicial.

Portanto, uma justiga social com maior efetividade de suas decisdes requer reformas

administrativas e culturais.

O préprio Poder Executivo questiona o cumprimento das decisdes judiciais.
Recusa-se, injustificadamente, a cumprir as determinagées do Poder Judiciario,
fazendo uso de todos os mecanismos processuais disponiveis, de forma direta ou
indireta. Dessa forma, nega a autoridade do terceiro poder, colocando-se, muitas
vezes, como 6rgédo decisério em Ultima instancia. E preciso modificar essa cultura de

minimizagdo da importadncia do Poder Judiciario praticada pelo Poder Executivo.

Além da modernizacdo administrativa, principalmente das Varas Estaduais da
Justica comum, a par da tecnologia ja utilizada no ambito das Justicas
Especializadas como a Justica do Trabalho e a Justica Federal, € imprescindivel,
ainda, a mudancga de cultura dos operadores do Direito a fim de que utilizem os
mecanismos processuais disponiveis de forma ética e também com vistas a
celeridade processual e, com o objetivo primordial de buscar a solugéo da lide posta

a apreciacao do Judiciario, bem como a concretizacao de direitos.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS, CIDADANIA E JURISDIGAO: EDUCAGAO E
INCLUSAO PELA VIA PROCESSUAL

O exercicio do direito fundamental de acesso a justiga pelo jurisdicionado exige
a presenca de determinados elementos sem os quais o individuo nao tem condi¢des

de exercé-lo, sendo um deles: a cidadania.

O conceito constitucional de cidadania contido na Constituicio de 1988
abrange somente o exercicio de direitos politicos, como o direito de votar e de ser
votado, mas a cidadania ndo pode e nao deve ser considerada somente sob esse

aspecto, o que implicaria a limitagao demasiada de sua real significagao.

A cidadania a ser exercida no Estado democratico de direito é ativa e
solidaria. E tem como caracteristica um carater dialdégico, na medida em que deve
proporcionar o debate de temas antagénicos: consenso/conflito, liberdade/igualdade,

comunidade homogénea/antagonismos sociais e ideoldgicos.

Na democracia, o individuo é cidadao quando pode ser considerado apto a
exercer nao somente direitos politicos, mas também quando |he sdo garantidos

direitos e liberdades individuais, bem como, seus direitos sociais minimos.

Somente esse cidaddao pleno tem condigdes de exercer um papel
transformador na sociedade moderna e pluralista, devendo, portanto, ser preparado

para fazé-lo por meio de uma educacéao para a cidadania.

O néo conhecimento de seus direitos, além de constituir-se numa das causas

de inacessibilidade social, constitui motivo para a inacessibilidade judicial.

2.1 O que é Cidadania?

O Estado Moderno nao inventou o conceito de cidadania, que, na verdade, se

originou na Antiguidade, sendo referida tanto em Roma como na Grécia.

A cidadania em Roma nao era atributo pertencente a todos de um modo
geral, mas apenas aqueles que possuissem bens ou cargos publicos, esses eram
considerados cidaddos romanos. A cidadania, no ambito privado, abrangia o direito

de propriedade, garantias atinentes a familia, e, no setor publico, o direito a
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participagao politica. Em Roma, também ja se distinguia entre uma cidadania e uma

cidadania ativa.

O conceito de cidadao praticado na Antiguidade é destacado por Siqueira
Junior e Machado de Oliveira (2011, p.242):

No mundo romano, a cidadania civitas era conceito ligado a
cidade e ao Estado. Para os romanos, cidadania, cidade e
Estado eram conceitos proximos, sendo que essa ideia surge
do cidaddo, do home livre, que vem antes mesmo da
organizacgéao estatal. Mas nem todos os gregos e romanos eram
cidadaos.

Ja os gregos enfatizaram a importédncia da participagdo politica. Para os
gregos, a submissao as autoridades nao se tratava de uma obediéncia cega. A polis
era espacgo de virtude, era disciplinadora, mas nao reprimia a vontade criativa.
Mediante a discussao, os interesses da coletividade prevaleciam sobre os interesses
individuais. Participar da polis significava mais do que um ato de vontade: era a
exigéncia da condicdo de ser humano (FERREIRA, 1993, p. 141).

A igualdade de direito a palavra (isogonia) e a igualdade
perante a lei (isonomia) possibilitavam que todos os cidadaos
expressassem suas ideias e defendessem seus pontos de
vista. A polis era, assim, o lugar ideal para a competitividade
discursiva e a pratica da argumentagdo. Convencer os outros
das verdades das ideias e da procedéncia dos juizos exigia
mais que esforco intelectual. [...] Mediante essa pratica, na qual
a disputa politica passava pela retérica capaz de mostrar a
falsidade ou a verdade das representacdes, constituia-se um
verdadeiro corpo civico. No debate apareciam as oposicoes
entre virtude e vulgaridade, dignidade e indignidade, valores

que em sua esséncia revelavam o sentido ético de cidadania.
(FERREIRA, 1993, p. 142)

Mas, conforme ressalta Comparato (1993, p. 85), com a decadéncia e
desaparecimento da civilizagdo greco-romana, o mundo ocidental atravessou varios

séculos de supressao da cidadania.

Foi a partir do advento do lluminismo e as Revolugdes burguesas nos séculos
XVIl e XVII, bem como, com a Revolugdo Francesa em 1789 que veio a tona a
necessidade de construgdo de uma nova cidadania, portanto, foi a partir da Franga

que se introduziu nas legislagdes modernas a ideia de cidadania ativa.
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Segundo Dallari (2004, p.19): “Foi nesse momento e nesse ambiente que
nasceu a moderna concepgao de cidadania, que surgiu para afirmar a eliminagéo de
privilégios, mas que, pouco depois, foi utilizada exatamente para garantir a
superioridade de novos privilegiados”.

Entretanto, o liberalismo politico classico também restringiu sobremaneira o
conceito de cidadania; as revolugdes burguesas que deram origem ao conceito de
cidadania liberal, também se caracterizaram como excludentes, pois somente os
cidadaos de determinadas classes podiam exercé-la. De modo geral, nessa época:

Cidadao seria, nesse entendimento, o individuo que se vincula
politcamente a um determinado Estado, entendendo-se
cidadania como o lago que une juridicamente o individuo ao
Estado, e até certo ponto, o Estado ao individuo. Ou, numa
definicdo estritamente dogmatica, lago juridico politico de
direito publico interno que faz do individuo um dos elementos

componentes da dimensdo pessoal do Estado. (PASSOS,
2005, p. 12)

Da mesma forma, no discurso juridico brasileiro, por muito tempo, a cidadania
manteve essa construcao essencialmente normativa e estatica, adstrita ao exercicio
dos direitos politicos. Nesse sentido, o status de cidadao no direito brasileiro é
garantido ao individuo com a condigao de eleitor, titular do direito de votar e ser

votado e suas consequéncias.

Mas, Pardo (2003, p. 55) destaca que novas construgdes teoricas foram
surgindo a respeito do tema, impulsionadas a partir de uma realidade social bem
mais complexa, visando a superacao da concepc¢ao liberal restritiva de cidadania,
como consequéncia da tentativa de organizagdo do chamado Estado de Bem-Estar
Social, que iria propiciar o surgimento da cidadania social.

Assim, uma vez superado o restrito conceito de cidadania ligado a nogéo da
ligagao do individuo com seu Estado-Nacao, o advento da sociedade de massas e o
fenébmeno do subdesenvolvimento econdmico e social levaram em todos os
quadrantes a superacdo da cidadania liberal-individualista (COMPARATO, 1993, p.
106).

Segundo Demo (1992, p.16):
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Sem recorrer a voos tedricos, mas para marcar nosso quadro
de referéncia, do qual depende a propriedade interpretativa dos
dados, é mister revelar alguns parédmetros analiticos. Para
comegar, cidadania nunca se esgota na dimensdo politico-
participativa, porque como todo fendmeno emancipatério, é
constituido de um lado econdmico-produtivo, e de outro
participativo.

Com efeito, a construgido do conceito de cidadania percorreu varias definicdes
e contou com as contribuicbes das teorias liberais, republicanas e socialistas, até se
chegar ao conceito que estd sendo trabalhado atualmente. As primeiras tiveram
desenvolvimento concomitante as teorias constitucionalistas e expressam o conceito
de legitimidade daquele contexto, influenciadas pelos estudos sobre os direitos

fundamentais.

Neste sentido, recorre-se a definicdo calcada por Demo (1992, p.17, grifo do
autor):

Compreendemos cidadania, assim, como o processo histérico

de conquista popular, através do qual a sociedade adquire,

progressivamente, condicdes de tornar-se sujeito histérico

consciente e organizado, com capacidade de conceber e

efetivar projeto préprio. O contrario significa a condicdo de
massa de manobra, de periferia, de marginalizagao.

Ainda, segundo Pardo (2003, p. 56) de grande contribuicdo para a
transformagéo do conceito de cidadania esta um fenémeno social que aflorou desde
a década de 80 e que, segundo a sociologia politica, consiste no surgimento de
novos movimentos sociais que pautam sua agdo na critica da regulagédo social
capitalista opressora e na busca de mecanismos de coercao pelo reconhecimento
de direitos por meio de vias nao institucionalizadas: o movimento feminista, o

ecoldgico, agrario etc.

Nota-se que sob essa perspectiva e com o alargamento do conceito inicial, a
questao torna-se complexa, uma vez que ligada nao somente a nacionalidade e ao
exercicio pelo cidadao de seus direitos politicos, mas também a sua participacéo na
gestao do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, cidadania significa a participagao ativa do individuo na vida

social por meio de prerrogativas garantidas constitucionalmente. Nesse contexto,
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cidadao é aquele que participa da dindmica estatal, € aquele que atua para

conquistar, preservar e proteger os seus direitos.

2.2 Cidadania: evolugao do conceito no Brasil

A questao da cidadania no Brasil nasce de forma inversa quando comparada
aos paises mais desenvolvidos, primeiramente, sdo garantidos os direitos politicos,

para, num plano ulterior, atribuirem-se aos cidadaos os direitos civis e sociais.

Ndo se pode esquecer que segundo Cesar (2002, p. 42) “a estrutura
socioecondmica do pais assentava-se primordialmente no latifundio monocultor e na
mao-de-obra escrava. Assim, ndo havia, por parte das elites nacionais, interesse

algum em estabelecer Direitos Sociais e de Cidadania”.

Portanto, no que se refere a realidade brasileira, a primeira Constituicao
republicana ampliou os direitos de cidadania, quando comparada as liberdades
reconhecidas durante o Regime Imperial: assegura-se aos acusados a mais ampla
defesa, cria-se o habeas corpus, instituem-se as garantias da magistratura (s6 em
favor dos juizes federais) e aboliram-se as penas de galés, o banimento judicial e

morte.

Com a revolugdo de 1930, adveio o discricionarismo, e os direitos da

cidadania foram completamente obscurecidos.

Ja a Constituicdo de 1934 restabeleceu as franquias liberais, suprimidas pelo
periodo autoritario que se seguiu a Revolugado de 30, destacando-se pela protegao
social concedida ao trabalhador. Também cuidou a Constituigdo de 34 dos direitos
culturais, sufragando os principios do direito a educagao, liberdade de ensino e a

garantia de catedra, entre outros.

Com o Estado Novo, institucionalizou-se o autoritarismo, sendo este periodo
marcado com mais um tempo de trevas para o Brasil, quando se desrespeitou
inteiramente os direitos de cidadania, mesmo as garantias individuais perderam sua

efetividade.

A ideia de cidadania, ignorada pelo Estado Novo, foi recuperada pelos

constituintes de 46. O pais é entao redemocratizado.
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A Constituicdo de 1946 se destaca com a positivagdo do principio da
ubiquidade da justiga, no artigo 141, paragrafo 4°., nestes termos: “A lei ndo podera

excluir da apreciacao do Poder Judiciario qualquer lesao de direito individual”.

Durante o Regime Militar, segundo Herkenhoff (2001, p.105) “por sua tonica
de desapreco aos Direitos Humanos, a Constituicdo de 1967 n&do se enquadra nos

postulados de um regime de acatamento a cidadania”.

Ainda durante o regime militar, com a instituicdo do Al-5, agrava-se a situagao
e as arbitrariedades do poder num pais tutelado pelo terror houve total dissonancia

entre cidadania e Al-5.

O regime da Constituicao de 1969 também nao se adequou com os ideais de

preservacao de cidadania.
Segundo Herkenhoff (2001, p. 107):

Essa carta aprofundou o retrocesso politico, se comparada a
Constituigdo de 1967: incorporou a seu texto medidas
autoritarias dos Atos Institucionais; consagrou a intervengao
federal nos Estados; cassou a autonomia administrativa das
capitais e outros municipios; impbs restricbes ao Poder
Legislativo; validou o regime de decretos-leis; manteve e
ampliou as estipulagdes restritivas da Constituicdo de 1967,
quer em matéria de garantias individuais, quer em matéria de
direitos sociais.

No que se refere a conceituacao de cidadania conforme o posicionamento
adotado pela Constituigdo de 1988 nos artigos 14 a 16, percebe-se que o significado
do termo ressaltou, a priori, apenas os direitos politicos do cidadao, ou seja, se
reconhece ao individuo brasileiro, qualificado por certos requisitos, a capacidade
eleitoral [intervencao pelo voto na composi¢cdo dos poderes estatais] e a capacidade

eletiva [participagao pessoal na composi¢cao dos 6rgaos do Estado].

Ocorre que nao € exagero destacar que a construgdo do conceito no contexto

juridico brasileiro esta intimamente ligada a Teoria dos Direitos Fundamentais.

Nessa linha de pensamento, a Constituicdo Federal de 1988 contempla
varios dispositivos que fazem referéncia implicita a cidadania. A titulo de exemplo, o
caput do artigo 5°., que estabelece: “todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de

qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
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Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade [...]".

Ainda no capitulo referente aos direitos e deveres individuais e coletivos, da
Constituicdo Federal de 1988, encontra-se a garantia do direito de receber
informagdes dos érgéos publicos (artigo 5°., inciso XXXIIl); o direito de peticdo aos
Poderes Publicos e de obter certiddes de reparticdes publicas (idem, inciso XXXIV);
a apreciagao pelo Poder Judiciario de lesao ou ameacga a direitos, ou seja, 0 acesso
a justica (idem, inciso XXXV); a concessdo de habeas corpus (idem, LXVIIl) e
habeas data (idem, LXXIl) e outros remédios constitucionais como: Mandado de
Seguranga, Mandado de Injuncdo e Agao Popular (idem, incisos respectivamente
LXIX, LXX, LXXI e LXXIIl); a assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos (idem, inciso LXXIV) e ainda, a gratuidade do
registro civil de nascimento e do ébito aos reconhecidamente pobres (idem, LXXVI).
Saliente-se que sao gratuitas as agdes de habeas corpus e habeas data e os atos

necessarios ao exercicio da cidadania (idem, LXXVII).

Alguns instrumentos de participagdo popular tém existéncia anterior a da
Constituicdo. Entre eles esta o da A¢édo Popular, visando proteger os interesses
difusos, e, portanto visando coibir os atos lesivos de bens e direitos de valor
econdmico, artistico, estético, historico ou turistico (Lei n. 4.717, de 29/6/1965) e a
Lei da Agao Civil Publica (Lei n. 7.347, de 25/7/1985) que amplia essa protegao,
estendendo-a ao meio ambiente e aos bens de valores paisagisticos.

No caput do artigo 6°., ficam assegurados os direitos sociais: a educacgao, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protegcéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. Todos esses figuram,

ja reconhecidamente, como direitos de cidadania.

Nos artigos doze, treze e quatorze da Constituicdo Federal constam os
direitos de cidadania civil e politica. Sao eles o direito a nacionalidade e os diversos

direitos politicos.

Entre eles encontram-se as disposi¢cdes sobre o direito de votar e ser votado
e o0 de participacdo em plebiscitos e referendos.
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Ainda no que diz respeito aos direitos politicos, destaca-se o mandato de
injuncdo como um dos instrumentos que asseguram a cidadania e a soberania

popular.

Ao final, existem as normas protetoras dos direitos do consumidor, os
chamados direitos transindividuais, que hoje se encontram regulamentados pela Lei
n. 8.078/90.

Elencam-se tais dispositivos a titulo de exemplo. Além desses, outros se
encontram inseridos na Constituicdo Federal de 1988, de forma implicita ou

explicita, sendo que todos visam resguardar e assegurar o direito a cidadania.

Entretanto, dentre os direitos de cidadania referidos acima, ha um deles que

consiste na causa e motivacdo do presente trabalho. E o direito de acesso 4 justica.

Mas, ja nesta etapa do trabalho, relativamente ao panorama brasileiro, ndo é
forgoso concluir que essa cidadania plena é inexistente. Assim, partindo dessa
premissa, deparamo-nos com as grandes massas dos desiguais e socialmente
excluidos e destituidos de cidadania; e, sobre o conceito de desigualdade social,

utiliza-se, a seguir, dos ensinamentos de Pedro Demo quando trata do assunto.

Segundo Demo (2001, p. 20), a questdo da desigualdade é muito mais ampla:
quando se fala em desigualdade quer-se referir ndo somente a questdo econdémica,
mas a uma desigualdade cruelmente excludente do ponto de vista social e cultural,
ou seja, a pobreza politica, atribuida aquele que € destituido dessa cidadania plena

e ativa.

Por pobreza politica compreende-se a dificuldade histérica de o
pobre superar a condigdo de objeto manipulado, para atingir a
de sujeito consciente e organizado em torno de seus
interesses. Manifesta-se na dimensao da qualidade, embora
seja sempre condicionada pelas caréncias materiais também.
Ma a essas jamais se reduz, apontando para o déficit de
cidadania.

Portanto, nesse viés € que a inclusao por meio da cidadania significa que
[...] incluir n&o significa apenas evitar a discriminagao devido a
manifesta diferenga entre as pessoas envolvidas numa
determinada lide, ou seja, permitir-se apenas que a pessoa
atinja seus objetivos por méritos proprios, mas significa, antes
de tudo, criar meios e possibilidades, enfim, mecanismos para
que as pessoas e grupos sociais tenham seus direitos
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respeitados e consigam ativamente participar da sociedade e
fruir dos direitos dos quais sao titulares. (FACHIN, 2008, p.
175)

E esse é o desafio do Estado Democratico de Direito Brasileiro: viabilizar aos
cidadaos as condigcbes necessarias para o desenvolvimento de sua personalidade,
por meio do exercicio de sua cidadania, enquanto ser ativo, capaz de se fazer ouvir
e ser ouvido, no que se refere especialmente, ao atendimento de seus direitos

fundamentais.

2.3 A Crise da cidadania moderna: a re (invengao) da cidadania

A tematica dos direitos fundamentais esta estreitamente vinculada ao conceito
de cidadania e sua evolugdo. A cidadania constitui-se no &pice dos direitos
fundamentais e ocorre quando o ser humano se transforma em ser politico,

participando ativamente da sociedade em que esta inserido.

A concretizagdo do regime democratico ocorre pela cidadania. A
compreensao do conceito de cidadania exige um didlogo entre o sentido de
democracia representativa e democracia participativa, bem como, exige considerar-
se a educagado como instrumento potencializador da cidadania. Segundo Santos,
(2001, p.270) é necessario renovar a teoria democratica, o que permitira desocultar
formas novas de opressdo e de dominacdo, ao mesmo tempo em que criara novas

oportunidades para o exercicio de novas formas de democracia e de cidadania.

Como foi visto, a ideia central de cidadania frequentemente utilizada na
sociedade moderna restringia-se ao vinculo do individuo a um Estado nacional, o
que garante ao cidadao o direito ao voto e o direito de ser votado, permitindo-lhe,
dessa forma, a participa¢ao na vida politica do Estado.

Com a redemocratizagdo ocorrida apés a promulgagao da Constituicao de 1988,
bem como, a influéncia de uma politica de universalizacdo dos direitos humanos, é
necessario superar a ideia demasiadamente restritiva de cidadania, que, portanto,

adquire novos contornos.

E essa transformacido nao € nenhuma novidade [ou pelo menos, nao deveria
ser], segundo Vieira, (2005, p. 22) “a cidadania tem assumido historicamente varias

formas em fungao dos diferentes contextos culturais”.
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Portanto, pode-se afirmar que atualmente a realizacdo plena da cidadania
abarca o exercicio amplo dos direitos humanos e deve ser pensada a partir da
diferenciacao entre o individuo que possui ou ndo as condicbes essenciais para
reivindicar e fruir das condi¢des de civilidade, participagao e dignidade. Nao se pode
mais considerar a cidadania somente em face das relagdes do individuo com o

poder.

O estudo sobre o assunto demonstra ser mais facil delinear o que nao é
cidadania e Habermas (1984, p. 252) descreve o que intitula de encenagédo de uma

esfera publica politica, desprovida, portanto de cidadaos ativos:

[...] por outro lado, no é@mbito da assim chamada cultura do
consumo € que a ideologia se ajeita e se preenche, ao mesmo
tempo, nos niveis mais profundos da consciéncia, a sua antiga
funcdo, ou seja, a coergdo ao conformismo com as relagdes
vigentes. Essa falsa consciéncia ndo consiste mais, como as
ideologias politicas do século XIX, num sistema em si coerente
de concepgdes, mas num sistema de modos de
comportamento; enquanto um sistema de habitos de consumo
fomentados de fora, assume uma configuragao pratica. O que
ai permanece é a reproducio pseudorealista do existente a seu
nivel de superficie: “caso se quisesse resumir numa sé frase
para onde propriamente aponta a ideologia da cultura de
massas, ter-se-ia de coloca-la como parddia da frase “torna-te
0 que tu és”. a duplicacédo e legitimagdo do status quo, de
qualquer modo ja existente, retira de circulagdo toda
transcendéncia e toda critica.

A referéncia tedrica basica na construgdo do conceito de cidadania é T. H.
Marchall (1967) que analisando especificamente o caso inglés estabeleceu

contornos importantes do conceito.

Marshall (1967, p. 63) delineou o conceito de cidadania em trés partes, as
quais denominou de elementos: o elemento civil, o politico e o social, considerando
a realidade da Inglaterra nos séculos anteriores. Para o autor, o elemento civil &
composto dos direitos necessarios a liberdade individual — “liberdade de ir e vir,
liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a propriedade e de concluir
contratos validos e o direito a justica”. O elemento politico deve ser entendido como
o direito de participar no exercicio do poder politico, como autoridade politica ou
eleitor. O elemento social “se refere a tudo o que vai desde o direito a um minimo de

bem-estar econdmico e seguranga ao direito de participar, por completo, da heranga
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social e levar a vida de um ser civilizado” conforme os padrbes que prevalecem na
sociedade”.

Nesse sentido, pode-se afirmar que os direitos civis sdo aqueles que
protegem o cidadao contra as arbitrariedades do Estado e de outras pessoas, sdo os
chamados direitos de primeira geragdo, segundo Bobbio (1992). A seu turno, os
direitos politicos facultam e delimitam o papel do cidaddo na organizagao politica de
sua sociedade. Ja os direitos sociais garantem o acesso a um conjunto de bens e
servigcos considerados indispensaveis para a dignidade humana e convivéncia
social.

A hipétese sociolégica de Marshall (1967, p. 62) sobre o conceito de
cidadania considera esta como uma espécie de igualdade humana basica que o

individuo exerce quando participa integralmente na comunidade.
Nas palavras de Moas (2002, p. 35):

Assim, o moderno conceito de cidadania ja nado esta
diretamente relacionado com a ideia de concessdes estatais. O
que corrobora o entendimento de que o individuo como
cidadao, possui prerrogativas préprias. Logo, as nogdes de
direitos, pessoa humana e cidadania estdo perfeitamente
imbricadas, variando no tempo e no espaco de cada realidade
social.

E continua:

Assim, urge a proposta de uma nova globalizagdo que
pressuponha a redefinicdo de varios conceitos, inclusive uma
redefinicdo do conceito de Cidadania que seja capaz de
instigar a sua pratica, mais coerente as realidades atuais, num
pensamento sensivel que respeite as sabedorias tradicionais e
milenares, a despeito do pensamento cientifico. O discurso da
modernidade sobre a Cidadania, nos moldes como sempre se
apresentou, mostra-se impossibilitado de resolver os reais
problemas que trouxeram a tona a problematica da cidadania.

Portanto, a cidadania tem um significado muito mais amplo, apto a se tornar

instrumento para uma vida com dignidade.

Mas como falar em cidadania ativa e plena num pais como o Brasil? Onde

uma grande camada da populagdo luta por condigdes minimas para conseguir
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sobreviver? Como discutir sobre cidadao ativo e participativo de decisdes politico-

juridicas se um grande percentual dos brasileiros ainda sente fome?’

Se por um lado, contentar-se somente com aquela cidadania que garante o
direito de votar e de ser votado significa conformismo; de outra banda, parece
totalmente utopico pensar-se nesse cidadao participativo, integrante de um povo que
ha muito tempo esta acostumado a ser dominado desde os tempos da colonizacao
europeia. Marshall (1967, p. 62) admite possivel e encara com normalidade a
coexisténcia entre a diferenca de classes sociais e o reconhecimento de uma
cidadania igualitaria.

A resolucdo dessa problematica parece-nos que passa nao somente pela
questdo da aplicagéo dos direitos fundamentais e do principio da dignidade humana,
este ultimo, um dos vetores que guia a elaboragao deste trabalho, mas também pela
necessidade de uma educagdo em direitos humanos. O principio da cidadania

moderna deve fundar-se sobre a ideia de humanidade e educacao.

A construcado de uma cidadania plena exige um sabio equilibrio entre os dois

espacos, o publico e o privado, tema que sera tratado no Capitulo 4.

Para Comparato (1993, p. 92): “A ideia mestra da nova cidadania consiste em
fazer com que o povo se torne parte principal do processo de seu desenvolvimento e

promocao social: é a ideia de participacao”.

E, é nesse sentido que a cidadania deve servir como instrumento de
otimizacao de acesso ao processo, capacitando os cidaddaos a desempenhar de

forma efetiva sua participagao politica em todas as esferas publicas.

No plano juridico-processual, a cidadania se presta a combater a
desigualdade entre as partes litigantes, fazendo incidir o principio da igualdade em
seu sentido material (conteudo), e ndo somente no aspecto formal (igualdade de
direitos reconhecida em lei), portanto, vista dessa maneira, pode-se afirmar numa
cidadania como mecanismo necessario a inclusdo pela via processual e como

instrumento de democratizagéo do acesso a justica.

1 Segundo dados do IBGE - CENSO-2010, o contingente de pessoas em extrema pobreza totaliza 16,27 milhdes
de pessoas, o que representa 8,5% da populagao total. Embora apenas 15,6% da populagéo brasileira resida
em dreas rurais, dentre as pessoas em extrema pobreza, elas representam pouco menos da metade (46,7%).
A outra parte (53,3%) situa-se em areas urbanas, onde reside a maior parte da populagao — 84,4%.
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Na esfera coletiva, a cidadania assume carater transnacional e deve
prevalecer acima do poder politico do Estado e ao poder econémico do mercado
capitalista.

Cidadania implica sentimento comunitario, processos de
inclusdo que permitam a todos os membros constituirem-se em
efetivas partes organicas de uma sociedade. Representa a
concretizagado de direitos dos cidaddos em todas as esferas:
politica, social, econbmica e na construgdo de uma realidade
social. Sabemos que, num pais com as dimensdes que o Brasil
possui, grandes sao as dificuldades com que se deparam
aqueles que buscam, as vezes, o simples direito de exercer
sua cidadania. (ALVIM, 2006, p. 2)

Portanto, a nova cidadania contituir-se-a numa obrigagdo politica vertical
entre Estado e cidaddos e uma obrigagdo politica horizontal, entre os cidadaos,

valorizando as ideias de igualdade e solidariedade.

Uma nova cidadania demanda uma cultura de emancipacao do individuo e
uma pedagogia comunicativa que seja praticada num modelo de educagao para os
direitos humanos. E com uma educacdo para a cidadania que se pode capacitar o
individuo ao exercicio de um direito de participacao, tanto no foro, bem como, fora
dele.

2.4 Educacao: condigao para o exercicio da cidadania

Nas palavras de Gouvea (2002, p. 11): “Ha quem pense que basta nascer

para ser um cidadao. Esta € uma meia verdade”. E o autor continua:

A plena consciéncia da cidadania como parte da formagao
educacional de cada individuo é absolutamente necessaria
para a construcdo de um pais democratico e bem-sucedido.
Mais que isto, € uma necessidade para que haja um futuro feliz
para toda a humanidade. Cabe, portanto, aos pensadores e
educadores que se empenhem para que a plena consciéncia
de cidadania torne-se uma realidade para todos, tanto no que
se refere aos direitos quanto no que se refere aos deveres.
(GOUVEA, 2002, p.12)

Entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a

Constituigcao prevé a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, impondo a
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busca constante do desenvolvimento nacional, e no plano internacional, o progresso
da humanidade.

Ora, uma sociedade livre, justa e solidaria sé pode ser construida por
pessoas suficientemente educadas e neste viés, a Constituicdo garante no artigo 6°.
que a educacao é direito de todos e dever do Estado, e dado ao seu carater de
direito fundamental se encontra incluso no rol de direitos humanos de varios tratados
internacionais.

A educagao se constitui numa das facetas da dignidade humana e sua
universalizagdo depende de acbes pontuais visando a ampliagdo de acesso e
permanéncia, como tradugéo precipua da busca da igualdade material por meio das
politicas do Estado. E necessario se romper o paradigma da histérica predominancia
de fragcbes de elite no ensino superior.

E, examinando o artigo 205 da Constituicdo Federal, encontramos o seguinte teor:
A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo

para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.

Ainda, em sede constitucional, no Brasil, verifica-se que a equidade
educacional almejada tem assento no artigo 208, V, bem como decorre do principio
fundamental da dignidade humana (artigo 1°., lll) e do objetivo fundamental de
reducao das desigualdades sociais (artigo 3°., lll), ndo deixando a LDB de retratar
tais principios no plano infraconstitucional.

Como se pode apreender do texto constitucional, os legisladores deram
margem a uma vasta seara a ser perquirida sobre o tema educacédo. A educagao,
constitucionalmente considerada, compreende ndo somente a garantia a educagao
formal e qualificagcéo para o trabalho, mas sim, tem como objetivo alcangar e atender
ao pleno desenvolvimento do ser humano, possibilitando assim a concretizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, um dos principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1°., inciso Ill, da Constituicdo Federal) e,
concomitantemente, demonstrando a preocupacgao com a forma¢cdo do homem como

ser relacional, facultando-lhe condi¢cdes para o exercicio da cidadania.
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E esse espirito de acesso e inclusdo que se coaduna a uma politica que
prioriza os direitos humanos e que instrumentaliza a chamada Constituicao Cidada.
A escolaridade é um fator que afeta o grau de participagédo em
atividades politicas e sociais. Com o aumento do numero de
anos de estudos, cresce gradativa e regularmente a proporgao
de pessoas que participa dessas atividades. Comparando os
extremos, O numero de pessoas participativas é
proporcionalmente trés vezes maior entre aquelas com 11 anos

e mais de estudo do que entre aquelas sem instru¢do ou com
menos de quatro anos de estudo. (FONTAINHA, 2009, p. 102)

Somente com educacdo, é possivel formar verdadeiros cidadaos, completos
e aptos a perquirir, bem como, dispor das garantias constitucionais que |lhe sao
concedidas.

Mas nao se trata aqui de qualquer educacdo, e sim de uma educacido para a
cidadania, que possibilite ao individuo um salto da consciéncia ingénua para uma
consciéncia critica.

Parafraseando Marshall, (1967, p. 73) ndo se deveria falar em direito a
educacgao e sim em direito do cidadao adulto de ter sido educado para a cidadania.

Essa educacgao para a cidadania deve preparar o individuo a desenvolver, por
meio dessa consciéncia critica, uma cultura politica que vai além da opinido da
maioria ou do senso comum. Esse tipo de educacéo ultrapassa o limite dos bancos
escolares e atinge a vida social.

A educacao para a cidadania deve preparar o individuo para exercer um
direito de participagdo na ordem social, que, pela via do questionamento e da critica,
podera ser transformada, ou, no minimo confrontada em seus valores e
fundamentos.

Para Ferreira (1993, p. 221), essa educagao para a cidadania:
[...] precisaria empenhar-se em expurgar de cada homem as
crencgas, as fantasias, as ilusdes e, quem sabe, as paixdes, que
em nada contribuem para o desenvolvimento de uma
consciéncia critica. Sob esse enfoque, a ingenuidade, para ndo
dizer a ignorancia, € profundamente negativa, ja que a pessoa
ingénua é facilmente enganada pelos detentores do poder.
Movendo-se no espago das crencas e opinides, ela nao
consegue discernir o foco de sua dominagao e acaba aceitando
o discurso hegemobnico do interesse geral criado pelo

consenso. Por subestimar a importancia do seu papel no jogo
politico da sociedade, o ingénuo abre mao de participar na
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solugdo dos conflitos, nas tensdes sociais. Assim procedendo,
nao chega a desenvolver a pratica democratica necessaria na
negociagdo desses conflitos, de modo geral sufocando sua
insatisfacéo e descontentamento.

Portanto, a cidadania além de ser uma conquista, algo que deve ser
construido ao longo da existéncia do ser humano, é também um processo no qual a
educagao constitui-se em elemento fundamental, que como tal deve ser efetivada

pelos poderes estatais.

Parafraseando Bittar (2011, p. 55), somente por meio da educagdo os
individuos podem desenvolver uma consciéncia sobre a importancia da
universalizagdo dos direitos humanos; exercerem criticidade permanente frente aos
problemas sociais; desenvolverem o reconhecimento histérico dos problemas no
ambito de sua comunidade; entenderem a necessidade de conhecimento
multidisciplinar, interdisciplinar e transdisciplinar sobre a condigdo humana;
habilitarem-se a um nivel de conhecimento segundo o qual a conquista de direitos
depende da luta por esses direitos; aprofundarem-se na conscientizacdo sobre
questdes de justica social; estarem preparados a uma interagdo conjunta e
coordenada de esforgos estando aptos, portanto, ao didlogo e a interagdo social

construtiva, plural e democratica.

Segundo Ferreira (1993, p. 15):

Os educadores que difundem a perspectiva hermenéutica
admitem a formacg&o da cidadania como a possibilidade de
educar os alunos para participar ativamente da criacdo de uma
sociedade melhor, mais igualitaria, na qual haja comunicagao
intersubjetiva.

Ora, cidadania é condicao para o exercicio da democracia, € num pais sem

democracia os individuos se tornam reféns das camadas sociais predominantes.

Nessa dire¢do, ndo se pode cogitar a exclusao de determinados setores da
sociedade desse processo de desenvolvimento e da difusdo do conhecimento,
notadamente por motivos de desigualdade, fato esse que € absolutamente contrario

aos principios basilares da Republica Federativa do Brasil.
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A educacgédo, portanto, integra a esséncia de toda proposta de
desenvolvimento da cidadania, promog¢ao da inclusdao social e eliminagao

[minimizagao] da desigualdade social.

2.5 Cidadania Ativa e jurisdigao: o processo como meio de inclusao social

O estudo das relagdes sociais, a partir de seus reflexos no relacionamento

entre individuos, produz dois processos antagdnicos: a exclusdo e inclusdo social.

E essa constatagdo ndo ocorre de forma diversa nos conflitos intersubjetivos
levados a apreciagao dos tribunais. Tais reflexos podem ser também observados no

processo.

De inicio, cumpre advertir que a palavra “processo” aqui empregada significa
o ambiente que se mostre capaz de veicular aspiracdes da sociedade como um todo
e de permitir-lhe a satisfagdo por meio da justiga. Do ponto de vista social, é o
processo que consinta aos membros menos favorecidos da comunidade a
persecugao judicial de seus interesses em pé de igualdade com os dotados de

maiores forgas — ndo s6 econdmicas, senao também politicas e culturais.

Também é necessario ressaltar que a abordagem deste trabalho referente a
significacdo de inclusdo e exclusdo social é considerada do ponto de vista da
exclusdo, ndo somente econbmica [aspecto materialista], mas a exclusao politica
[relacional] e cultural.

Desse modo, a jurisdigdo, dependendo da forma pela qual for prestada, pode
servir ou ndo, como mecanismo de inclusdo social apto a combater a desigualdade
entre as partes, sob todos os aspectos: formal, politico, econémico e social.

Nesse sentido, a atividade jurisdicional se destina a formagdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, tendo por objetivos proporcionar o desenvolvimento
social nacional, a redugao das desigualdades sociais e regionais, com a promogao
do bem estar de todos, devendo ser disponibilizada de forma igualitaria a toda a
populagao, sem distingdo de origem, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Portanto, a atividade jurisdicional deve ser exercida com vistas a essa
inclusdo. Trata-se de uma alteracdo de paradigma da interpretagdo das leis e

tomada de posi¢cao pelo Judiciario: abandona-se o silogismo e parte-se para a
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inclusao pelo processo, no sentido de que a decisdo deve garantir ao cidadao a
fruicdo de seus direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.

Nesse sentido, segundo Moreira de Paula (2002, p. 88), “a jurisdicdo € algo mais
que um meio de inclusdo social, [...] integra o0 ambiente social, complexo e desigual,

e tem por razdo essencial o cumprimento dos fins delineados no artigo 3°., da CF.”.

E necessario igualar os desiguais, tendo em vista a eliminagdo das diferencas
sociais entre as partes, sob pena de se limitar o alcance da prestagao jurisdicional.

Desse modo, a exclusdo social ocorre também no plano processual, que
marginaliza os individuos do corpo social, restringe o acesso jurisdicional, politico e
econdmico dos individuos, resultando na negacédo da cidadania, isto &, nega-se a
participagdo plena na sociedade, aos diferentes niveis em que esta se organiza,

inclusive no Judiciario.

E, considerando a inclusdo social por meio da jurisdigdo, Moreira de Paula

(2002, p.165) indica alguns caminhos:

A “Batalha da Justiga”, como o dogma juridico — fungdo da
jurisdicao é a realizagao da ordem juridica ou a busca da coisa
julgada; a teoria da triparticdo dos poderes; e a concepgéo do
juiz como mero aplicador de leis infraconstitucionais -, € uma
figura superada em face dos valores que se construiram apés a
redemocratizagdo do Brasil. Manter essas ideias é negar a
democracia, é impedir a inclusao social, propiciando ainda mais
0 abismo entre classes sociais.

Com relagédo a qualidade dos litigantes e o principio da indisponibilidade das

normas processuais, o autor destaca que

[...] é preciso adotar uma postura, elegendo grupos e classes
sociais que serao beneficiados por faculdades processuais. Em
vista da busca por inclusédo social via jurisdigdo, compreende-
se que o principio da indisponibilidade devera ser estendido
aos seguintes grupos e classes sociais: a) aos beneficiarios da
justica gratuita; b) aos negros em demanda que buscam a
inclus&o social; c) aos deficientes mentais e fisicos; d) aos
indios nas suas diversas relagdes; e) aos que buscam a
execugao de programas governamentais, como os sem-terras
e sem-tetos; f) analfabetos que buscam a inclusdo social; g)
aos trabalhadores e os respectivos sindicatos nas agdes
trabalhistas; h) aos aposentados nas demandas que envolvem
interesses previdenciarios; i) aos consumidores e 0s
respectivos legitimados extraordinariamente, tal como ja ocorre
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nos artigos 1°. e 4°,, |, do CDC (Lei n. 8.078/90); j) as criancas
e adolescentes e respectivos legitimados no ambito da tutela
de seus interesses, fato que ja contemplado no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), Capitulo VI, arts.
208-224); k) e a todos aqueles que buscam na atividade
jurisdicional o exercicio da cidadania, seja por ONGs, seja por
pessoa fisica, como ja expressado pela Lei n. 9.265/96. A titulo
de exemplo, a extensdo do principio da indisponibilidade a
essas hipdteses, seja em razédo da finalidade da demanda, seja
em razao da qualidade do litigante, teria os seguintes efeitos
processuais: a) gratuidade do pagamento de taxas, custas e
despesas processuais; b) gratuidade das custas da prova
pericial e honorarios do perito e advocaticios; c) privilégio de
foro do domicilio aos integrantes das classes e grupos sociais
que litigam em favor da dignidade humana; d) atenuagédo do
principio da eventualidade quanto a deducao da causa de pedir
e do pedido, seja na peticdo inicial, seja na contestagao,
admitindo-se suas alteracbes até o saneamento do processo;
e) atenuagdo do sistema de preclusdo, nas suas diversas
espécies (temporal, l6gica e consumativa); f) impossibilidade
de incidéncia dos efeitos da revelia, sobretudo o da presuncao
da veracidade dos fatos narrados pelo autor; g) impossibilidade
de haver extingdo do processo sem o julgamento do mérito
pelas hipoteses de abandono da causa ou por desisténcia da
acgao; h) impossibilidade de haver extingdo do processo com o
julgamento do mérito por renuncia ao direito em que se funda a
agao desfavoravelmente a dignidade humana; i) adogéo do rito
sumario como procedimento padrdo, com possibilidade de
interveng&o de terceiros; j) ampla discussdo da lide e producéo
probatdria; k) determinagao do juiz buscar a verdade material,
com possibilidade de determinacao de produgao de provas ex
officio pelo juiz; [...] extensédo da coisa julgada material mesmo
que a demanda envolva direitos individuais. (MOREIRA DE
PAULA, 2002, p. 116-117)

Ainda, Moreira de Paula (2002, p. 205-206) propde como solugdes para essa

problematica a necessidade de construcdo de um “processo de cidadanizagcdo” dos

individuos.

Santos (2011, p. 177), nessa mesma linha de raciocinio, qual seja, de

enfatizar a democratizagdo do acesso da justica e da necessidade de um ambiente

facilitador ao exercicio da cidadania ativa comenta:

A democratizagao da administracédo da justica € uma dimensé&o
fundamental da democratizacdo da vida social, econémica e
politica. Essa democratizagdo tem duas vertentes. A primeira
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diz respeito a constituicdo interna do processo e inclui uma
série de orientagdes tais como: o maior envolvimento e
participagdo dos cidadaos, individualmente ou em grupos
organizados, na administragdo da justica; a simplificacdo dos
atos processuais e 0 incentivo a conciliagdo das partes; o
aumento dos poderes do juiz; a ampliagdo dos conceitos de
legitimidade das partes e do interesse em agir. A segunda
vertente diz respeito & democratizacdo do acesso a justica. E
necessario criar um Servico Nacional de Justica, um sistema de
servigos juridico-sociais, gerido pelo Estado e pelas autarquias
locais com a colaboragdo das organizagbes profissionais e
sociais, que garanta a igualdade do acesso a justiga das partes
das diferentes classes ou estratos sociais. Este servico nao
deve se limitar a eliminar os obstaculos econdbmicos ao
consumo da justica por parte dos grupos sociais de pequenos
recursos. Deve tentar também eliminar os obstaculos sociais e
culturais, esclarecendo aos cidaddos sobre os seus direitos,
sobretudo os de recente aquisicdo, através de consultas
individuais e coletivas e através de agdes educativas nos meios
de comunicacao, nos locais de trabalho, nas escolas etc.

Se, por um lado, ndo se pode atribuir essa missao exclusivamente ao Poder

Judiciario, de outro, ndo pode este ignorar sua responsabilidade.

Portanto, a inclusdo social por meio do processo se origina também de
politicas publicas [a cargo do Poder Executivo] que objetivem esse resgate e a
incorporagdo dos menos favorecidos, visando assim garantir o acesso a organizagao

social com a concretude de plenos direitos por meio do acesso a justica.

De outro lado, a exclusdo resulta da perversidade do sistema de acumulacao
e reprodugao do capital, cada vez mais veloz em face da necessidade de
concentracao de capitais, revelando uma face universal e inevitavel, desumana e

estigmatizadora do capitalismo.

O exercicio da cidadania a partir do ideal transformador do Estado
Democratico de Direito representa a defesa dos valores fundamentais de uma
sociedade, como expressao maxima de uma justica social, a qual se fundamenta na
igualdade, bem como permite a existéncia digna do ser humano, respeitando o
poder pessoal de cada individuo em sua relagdo com o outro, de forma a focaliza-lo

em todas as suas dimensoes.

Assim, o conceito de acesso a justica analisado do ponto da inclusdo implica

ndo somente a entrega da tutela jurisdicional, mas também a maximizacdo dessa
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tutela, recomenda-se uma atuacao sintonizada com outros mecanismos estruturais e
organizados das comunidades, numa agao direta no local dos fatos, procurando
resolver situagdes que normalmente ndo chegariam jamais ao Judiciario, quer pela
auséncia dos poderes constituidos, quer pelos altos custos de um processo, em
razdo das despesas diversas, como papéis, documentos e trabalhos de
profissionais, quer pela demora na tramitagdo dos feitos, uma marca que se propaga
e que ja se torna, infelizmente, uma realidade constrangedora e desestimulante para
buscar a justica nos foruns e tribunais.

Acesso a justica significa viabilizar a discussao sobre uma série de fatores,
abrangendo ndo somente a questdo da possibilidade de acesso a estrutura do Poder
Judiciario, como também é necessario democratizar, abrir as portas, tornar esta
estrutura proxima do cidaddo, e com meios legais adequados que ensejem a
agilizacéo do processo. Nao se oportuniza esse principio constitucional se os 6rgéaos
estatais ndo estiverem presentes, orientando e informando sobre o direito de cada
um e de um Judiciario atuante. A sociedade cobra uma atuagcido avancada e voltada

para a solugao dos conflitos, com uma nova mentalidade de visao de justica.

Em razdo disso, € que Moreira de Paula (2002, p. 143) afirma que o
fenbmeno globalizante, exclusdo social e jurisdicdo devem ser vistos com maior

proximidade, a fim de que se possam apresentar horizontes para a inclusao social.

Santos (2011, p. 57-62) analisa, em especial, o caso brasileiro, no que se
refere ao problema do acesso a justica no Brasil, propde uma solugéao interdisciplinar

para o caso e apresenta algumas iniciativas:

[...] destacando: as promotoras legais populares, cuja
metodologia consiste em socializar, articular e capacitar
mulheres nas areas do direito, da justica e no combate a
discriminacdo de género. Esta iniciativa realgca Boaventura
Santos, tem possibilitado que mulheres possam lutar contra
uma situacdo de desvantagem inicial, diante de instancias
publicas e privadas, que tendem a oferecer tratamento desigual
entre elas e os homens; as assessorias juridicas universitarias
populares, pratica juridica desenvolvida por estudantes de
direito, tendo como ponto de partida a “comunhao entre ensino,
pesquisa e extensdo, que assim, contribuem para uma praxis
diferenciada, dialégica e multidisciplinar’, atuando em prol da
construgédo de uma visao critica do direito, da justica e da visao
hegemdnica da educacgao juridica e voltada para uma forma de
assisténcia e de assessoria atenta aos conflitos estruturais e de
intervencdo mais solidaria e mais politizada. Neste tipo de
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iniciativa € dada importancia a acdo de defesa de direitos
coletivos em associacdo com movimentos sociais e
organizagbes populares; a capacitagdo juridica de lideres
comunitarios, relacionada a programas governamentais e nao-
governamentais voltados para a preparagdo (capacitagao
juridica) de integrantes da comunidade, como mediadores na
solucdo de conflitos locais; e a advocacia popular, acao
direcionada, em especial, para a efetivacdo de direitos
coletivos, destacando-se nao s pela atuacdo, como também
pelos valores e principios que invoca, tais como 0 compromisso
com uma relagao horizontal com os assistidos, a valorizagédo do
intercambio de saberes e o objetivo de orientar aqueles que
representa.

Somente esse conjunto de agdes pode simultaneamente minimizar os efeitos
nocivos da globalizagdo, bem como possibilitar o acesso a justica, em paises em

desenvolvimento, como o Brasil.
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3 O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para Barcellos (2011, p. 125), um dos poucos consensos tedricos da
sociedade contemporénea diz respeito ao valor essencial da pessoa humana. Ainda
que um consenso quanto ao conteudo da dignidade humana seja meta ainda nao
alcangada, o fato é que a dignidade humana, o valor do homem como um fim em si
mesmo, € hoje um “axioma da civilizagdo ocidental, e talvez a unica ideologia

remanescente”.

A dignidade, como valor, preexiste ao Direito, e, portanto, para ser respeitada
e promovida, dispensa ser positivada em textos constitucionais. E certo que seu
reconhecimento e protegdo pela ordem juridica constituem-se em pressupostos

indispensaveis a sua legitimagéo.

Segundo Sarlet (2008, p. 176) “[...] também a nossa Constituicdo — pelo
menos de acordo com seu texto — pode ser considerada como sendo uma

Constituigdo comprometida com a plena realizagao da pessoa humana [...]".

Ocorre que a dignidade humana possui uma dupla feicado normativa, ou seja,
além principio, constitui-se também num direito subjetivo oponivel ao Estado, sendo

necessario, neste caso, especificar-se o seu conteudo. (JACINHTO, 2)

Como principio, a dignidade humana exerce uma funcdo integradora e
hermenéutica, servindo de parametro para a aplicagao, interpretagao e integragao
dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais, bem como, de todo

o ordenamento juridico.

Portanto, considerar a dignidade humana como principio significa enquadra-
la, como valor, como eixo axiolégico apto a interferir diretamente na estruturagdo dos

regimes constitucionais.

Como direito material (regra), sera necessario delimitar o conteudo desse
principio, missdo esta que tem sido objeto de discussao entre os doutrinadores,
sendo que se destaca, nessa ocasido, o posicionamento de Barcellos (2011), que
enfatiza o direito fundamental de acesso a justica como elemento integrador do
nucleo essencial da dignidade da pessoa humana.
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3.1 Notas histéricas sobre a construgao do conceito no pensamento ocidental

Numa analise histérico-filosofica, segundo Bittar (2010, p. 246) o sentido da
expressa “dignidade da pessoa humana” € a convergéncia de diversas doutrinas e
concepgdes de mundo que vém sendo construidas ha muito tempo na cultura

ocidental.

Nao existiu na Antiguidade a significagdo de pessoa humana como utilizada
hoje. A nogdo nado esteve inteiramente ausente no pensamento filosoéfico grego,
mas, naquela época, a filosofia remetia o significado da expressdo a uma
responsabilidade ética, e a politica da Antiguidade Classica vinculava a nogao de
dignidade com a ideia de status, ou seja, a dignidade estava atrelada a posi¢ao

social do individuo dentro da comunidade.

Foi em Roma, por meio de Cicero que se desenvolveu, segundo Sarlet (2004,
p. 31), “uma posicdo de dignidade desvinculada de cargo ou posi¢gdo social, [...]
sendo possivel reconhecer, nessa época, a coexisténcia de um sentido moral e

sociopolitico de dignidade”.

Mas, foi o Cristianismo que contribuiu de forma relevante para a construcao e
fortalecimento de um pensamento personalista com énfase a valorizagcdo da pessoa
humana, influenciando assim sobremaneira a principiologia juridica bem como

ocasionando o profundo enraizamento cultural, da dignidade da pessoa humana.

Portanto, no Ocidente, a valorizacdo da pessoa tem suas raizes no
pensamento cristdo, baseado na afirmacao de que todos os homens foram criados a
imagem e a semelhanga de Deus, portanto se encontram todos em condigdes de
igualdade e dignidade, independentemente de status, sexo, idade, nacionalidade,
situacdo econdmica e qualidades pessoais. Aqui se encontraria também a origem
dos sentimentos de solidariedade e piedade para com a situacdo do proximo menos
favorecido, principio que iria fundamentar a construgcdo dos conceitos de direitos

sociais e direito a condi¢des minimas de existéncia. (BARCELLOS, 2011, p. 127)

Como afirma Medina (2008, p. 290), “a doutrina de Cristo, como “pai do
humanismo”, de forma inusitada, desencadeou a ideia de igualdade dos filhos de
Deus, explicitando sua missdo salvifica, quando a todos exorta “ja ndo ha judeu nem

grego, nem escravo nem livre, nem homem nem mulher”.
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A origem da expressao “dignidade da pessoa humana”, que a principio soa
pleonastica, remonta a realizagdo do Conselho Ecuménico de Nicéia, no ano de 325
d.C, quando se discutiu sobre a natureza da identidade de Jesus Cristo. Ao final
daquela reunido eclesiastica, os padres conciliares chegaram a conclusdo de que
Jesus apresentava uma dupla natureza, numa Unica pessoa, assim Jesus
concomitantemente seria pessoa humana e pessoa divina. Dai por diante, a

expressao parece ter se tornado popular.

Muitos séculos depois, com o movimento iluminista e a valorizagdo da razao
humana como fundamento do Direito, e, a secularizagdo dos estudos, surge a
justificativa filosofica para a dignidade da pessoa humana que remonta aos filésofos
gregos, que apesar de néo terem desenvolvido um pensamento sistematico sobre o
assunto, o estoicismo contribuiu com algumas ideias centrais: como a unidade moral
do ser humano e a dignidade do homem como qualidade que Ihe é inerente, no

sentido de que todos os seres humanos sao dotados da mesma dignidade.

Mesmo durante o periodo medieval, a fundamentacédo de inspiracao crista e
estdica continuou sendo sustentada, destacando-se, neste periodo, Tomas de
Aquino, o qual, na época, continua a refor¢car a nogado de que a dignidade encontra
seu fundamento na circunstancia de que o ser humano foi feito a imagem e

semelhanca de Deus.

Mas, foi com os ensinamentos filoséficos de Kant (1785), que o conceito de
dignidade da pessoa humana desvincula-se de quaisquer conotagdes religiosas,

influenciando a partir desse marco, a producgao filosofica, socioldgica e juridica.
Conforme Barcellos (2011, p. 128):

No que mais diretamente nos interessa, e de uma forma
bastante simplificada, pode-se dizer que, para Kant, o homem
€ um fim em si mesmo — e ndo uma funcido do Estado, da
sociedade ou da nagdo - dispondo de uma dignidade
ontolégica. O Direito e o Estado, ao contrario, é que deverao
estar organizados em beneficio dos individuos.

Portanto, a concepgéo kantiana de ser humano diferencia o homem do objeto,
e considera aquele “como um fim em si mesmo, € nAo apenas como meio para uso
arbitrario desta ou daquela vontade”. (KANT, 2003, p. 58)
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Kant (2003, p.65) continua afirmando que a coisas tém pregco, € 0 homem
nao, portanto se o homem nao tem preco, tem sim um valor interno, o qual

denomina dignidade, que é inerente ao ser humano, que, portanto, com ela nasce.

O filésofo ainda vincula a dignidade com a capacidade do homem de
autodeterminagdo, o que ele chama de autolegislagdo, considerando essa

autonomia e poder de discernimento como fundamentos da dignidade do homem.

Essa autonomia da vontade faz do homem um ser dotado de liberdade e,
para esse autor, este € um atributo peculiar e insubstituivel apenas encontrado nos
seres racionais.

No reino dos fins, tudo tem um pregco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo
equivalente; por outro lado, a coisa que se acima de todo

preco, e por isso nao admite qualquer equivaléncia,
compreende uma dignidade (KANT, 2003, p. 65).

Para a moderna filosofia, essa construgcdo nao se presta a atender os dilemas
da sociedade contemporanea, por exemplo, no que se refere ao inicio e fim da
dignidade da pessoa humana em questdes relacionadas ao biodireito, v.g. a

protecao juridica do embrido e a eutanasia.

Azevedo (2002, p.95), por exemplo, sustenta que a fundamentagao teérica da
dignidade humana centrada na autonomia individual é insuficiente, uma vez que os
avangos tecnoldgicos a cada dia mais permitem comprovar a possibilidade de

manipulagédo da natureza humana, dada a sua inerente fragilidade.

Sem adentrar nos pormenores antropoldgicos da discuss&do, o autor ainda
salienta que a importancia das concepg¢des kantianas importa em que se reconheca
a intangibilidade da vida humana, mas Sarlet (2004, p. 34) afirma:

“E justamente no pensamento de Kant que a doutrina juridica
mais expressiva — nacional e alienigena — ainda hoje parece

estar identificando as bases de uma fundamentacao e, de certa
forma, de uma conceituagao da dignidade da pessoa humana.

A par do debate filosofico, segundo Comparato (2008, p. 4), “a justificativa
cientifica da dignidade humana sobreveio com a descoberta do processo de

evolucao dos seres vivos”.
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Ainda, segundo Comparato (2008, p. 12), “foi durante o periodo axial da
Histéria, [...], que despontou a ideia de uma igualdade essencial entre todos os
homens. Mas foram necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira
organizagdo internacional a englobar a quase totalidade dos povos da Terra
proclamasse, na abertura de uma Declaracao Universal de Direitos Humanos, que

“todos 0os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos™.

A construcdo dessas nocbes aconteceu paulatinamente. O processo de
valorizagdo da pessoa humana é decorrente de longo e tenso embate, no qual
movimentos que originaram a Declaragao dos Direitos do Povo da Virginia, em 1776
e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, foram de suma

importancia.
Segundo Comparato (2008, p.12):

Ora, essa conviccdo de que todos os seres humanos tém
direito a ser igualmente respeitados, pelo simples fato de sua
humanidade, nasce vinculada a uma instituicdo social de
capital importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme,
igualmente aplicavel a todos os individuos que vivem numa
sociedade organizada.

Com o surgimento dos tempos modernos, a fundamentagdo da dignidade da
pessoa humana se baseia na valorizagédo da liberdade, sendo a nogao de dignidade
ligada aqueles que aceitassem os fundamentos de um contrato social que trouxesse

os direitos construidos até o momento.

Com a formagdo dos contornos de uma vida laica dominada pela classe
burguesa, o fundamento da dignidade humana sofre uma reviravolta e passa a ser
encarada como um ente abstrato, meramente formal, reconhecida a partir da
inclusdo do homem no todo do mercado econémico e sua esfera de cidadania
dependente de seu enquadramento no sistema de producido e consumo para poder

agir e exigir direitos subjetivos perante o Estado.

O fim da concepg¢ao de valor absoluto, calcado em Deus e na espiritualidade,
fez com que o valor pessoa humana e a expressao juridico-principiolégica e juridico-
positiva do mesmo fossem agora assentados na racionalidade de se conceber o

homem como fim em si respeitado no plano juridico nacional e internacional.
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Portanto, no processo de secularizagdo do conceito, o marco inicial
proporcionado pelas reflexdes kantianas foi de suma importéncia, mas foi logo apoés
as barbaries ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial que surgiu a necessidade
de positivacdo desse principio nas constituicdes contemporaneas consubstanciado

na valorizagao da dignidade da pessoa humana.

No século XX, o marco ético sobre a matéria € a Declaragcao Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, que considerou a dignidade humana como fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo, que evidentemente, gerou seus reflexos

no estado brasileiro, ante o carater universal do principio ora estudado.
Esse caminho é destacado por Barcellos (2011, p. 130):

A reacdo a barbarie do nazismo e dos fascimos em geral levou,
no pés-guerra, a consagragao da dignidade da pessoa humana
no plano internacional e interno como valor maximo dos
ordenamentos juridicos e principio orientador da atuagéo
estatal e dos organismos internacionais. Diversos paises
cuidaram de introduzir em suas Constituicdes a dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado que cria ou
recriava (Alemanha, Portugal e Espanha, e.g., em suas novas
Cartas; a Bélgica tratou do tema através de emenda a
Constituicdo), juridicizando, com estatura constitucional, o
tema.

No Brasil, até a Constituicao de 1988, que traz como fundamento da
Republica Federativa a dignidade da pessoa humana, conforme Jacintho (2009,
p.113): “[...] os nossos textos constitucionais nao fizeram referéncia expressa a
norma ou ao valor da dignidade humana, muito embora, sob esta ultima forma, ele

estivesse presente”.

Mas, afinal, qual o significado da expressao dignidade da pessoa humana?
Primeiramente, pode-se afirmar que o conteudo juridico da dignidade humana esta
relacionado com os direitos humanos ou fundamentais. Nas palavras de Barcellos
(2011, p. 132): “tera respeitada sua dignidade o individuo cujos direitos
fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade ndo se esgote

neles”.

E preciso lembrar, como j& mencionado, que os direitos fundamentais

apresentam tradicionalmente trés categorias de direitos que se complementam: os
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direitos individuais ou direitos de liberdade, os direitos politicos e os direitos sociais,

econdmicos e culturais.
Barroso (2008, p. 38) afirma que

O principio da dignidade humana identifica um espago de
integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua
s6 existéncia no mundo. E um respeito a criagcdo, independente
da crenga que se professe quanto a sua origem. A dignidade
relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como
com as condicdes materiais de subsisténcia. O desrespeito a
este principio terd sido um dos estigmas do século que se
encerrou e a luta por sua afirmagcdo um simbolo do novo
tempo. Ele representa a superacdo da intolerdncia, da
discriminagao, da excluséo social, da violéncia, da capacidade
de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de
Ser, pensar e criar.

Portanto, dignidade humana expressa mais que um principio, representa um
valor supremo, imperativo, absoluto que confere legitimidade ao Estado Democratico
de Direito brasileiro. E expressdo que representa o conjunto de bens e utilidades
materiais e imateriais basicas do individuo aptas a proporcionar sua subsisténcia

fisica e necessaria a fruicao de sua liberdade.

3.2 Dimensodes do conteudo: a dificuldade de delimitagao do conceito

Preliminarmente, convém ressaltar que tem sido uma grande dificuldade dos
estudiosos contemporaneos a delimitagdo do conteudo e os limites da abrangéncia
do principio da dignidade da pessoa humana, a fim de que n&o se corra o risco de
enfatizar-se discursos retéricos, repletos de subjetivismos e sem consequéncias

praticas, o que provocaria um esvaziamento do principio.
Nesse sentido, a ligao de Bittar (2010, p. 252) corrobora a afirmagao anterior:

A expressdo é claramente uma destas elocucbes abertas,
aporéticas, que remetem a uma experiéncia de fundo
problematico, e, com isto, a uma dimensdo porosa da
linguagem juridica, que, a principio, deve conferir “certeza”,
“seguranga” e “objetividade”. Entdo, deparar-se com a abertura
de uma expressao que exara um principio como este parece
representar uma ameaca a coesao e a precisao do Direito!
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Observa-se também que é unissono entre os doutrinadores a afirmacao da
importancia e magnitude do principio da dignidade da pessoa humana, bem como

sua positivacdo em documentos nacionais e internacionais.

De outra banda, também é consenso que sua mera positivagcdo em
documentos, quer sejam de carater internacional ou nacional, ndo é suficiente para
sua concretizacdo, o que requer dos Estados uma postura de respeito e prioridade
atrelada a um conjunto de politicas publicas voltadas para tal objetivo.

Outro ponto de concordancia se refere ao fato de que o conteudo juridico da
dignidade humana como principio estd associado aos direitos fundamentais,

envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais.

Mas, algumas distingbes sao importantes a fim de se delimitar toda a

significagao referente a expresséo dignidade humana.

E preciso esclarecer que a dignidade da pessoa humana, segundo Jacintho
(2009, p. 254): “como comando de dever ser tem uma dimens&o dupla: ora, como
principio de hermenéutica, ora como direito material expresso através de um

principio ou de uma regra, cujo conteudo ainda esta em franco delineamento”.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana exerce simultaneamente a fungao
de principio norteador de toda a hermenéutica constitucional e infraconstitucional,
bem como assume o papel de regra de direito material com ambito de aplicagao
mais determinado que o dos principios. E, portanto, norma de plena eficacia, apta a
cumprir sua fungado social, ndo carecedora de nenhuma outra que lhe complete o

sentido.

Desse modo, como principio, e conforme ja mencionado, a dignidade humana
funciona como parametro axioldgico de toda a atividade hermenéutica. Ainda, por se
tratar de um comando de dever ser teria for¢a vinculante em relagdo ao legislador,
do intérprete e de todos em geral. E, conforme Jacintho (2009, p. 67): “com a fase
inaugurada pela nova hermenéutica, os principios, a par de comporem o sistema
constitucional, tém legitima forga obrigatdria, impondo-se como prescrigao a solugao

do caso concreto”.

Como regra de direito material, a dignidade humana apresenta um nucleo
essencial, cujo contorno ainda é bastante impreciso e tem sido objeto de intenso

debate entre os estudiosos do assunto.
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Assim, parte-se da ideia de serem os principios espécies de norma,
diferentes, portanto, conceitual e qualitativamente das regras; dotados, porém, de
igual positividade. Sao, portanto, principios expressos constitucionalmente,
principios positivados, que o legislador e intérprete esta obrigatoriamente vinculado.

Tal afirmac&o fundamenta-se na teoria de Robert Alexy, a qual constitui um
marco no que se refere a moderna interpretacdo dos direitos fundamentais e,
segundo a qual, o conteudo do principio, dada a sua importancia no sistema
constitucional, trata-se de regra com possibilidade de aplicagdo imediata, dado o

carater de direito positivo.

Nesse sentido, ndo ha que se falar em exclusdo de um principio em
detrimento de outro, mas em colisdo de principios, que se resolve na dimensao do
peso, mediante a aplicagao dos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade ao
caso concreto. O que nao implica que o principio desprezado apds criteriosa analise

seja invalido, pois a colisdo de principios se da apenas entre principios validos.

Ja, diferentemente, os conflitos de regras se resolvem na dimensdo de
validez, ou seja, tais conflitos somente podem ser solucionados introduzindo-se uma
regra que indubitavelmente acarretara a exclusédo de uma das regras que deram
origem ao conflito. Consequentemente, o aparente confronto entre duas regras ha
de ser solucionado por outras regras, como, por exemplo: lex posterior derogat legi

priori e lex specialis derogat legi generali.

Uma vez estabelecidas tais premissas tedricas, a nogdo e dimensdes do
principio devem ser constantemente repensadas e contextualizadas com a dinamica
social, para que, pela andlise de situacdes concretas, tais limites possam ser

construidos.

E certo que, a partir da positivagédo desse postulado, todas as acdes estatais
devem ser norteadas de modo a garantir a efetivagado desse principio, 0 @mbito de

sua protecao nunca fora tratado sob esta perspectiva tdo extensa e interdisciplinar.

Barcellos (2011, p. 291), numa tentativa de materializagdo do conteudo do
principio da dignidade humana, defende a existéncia de um minimo existencial como
nucleo sindicavel da dignidade humana, formado por condigdes matérias basicas

necessarias a existéncia humana, que corresponde a uma fracdo nuclear da
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dignidade humana a qual se deve reconhecer a eficacia juridica positiva ou

simétrica.
Nesse sentido, Barcellos (2011, p. 302) conclui que

Na linha do que se identificou no exame sistematico da prépria
Carta de 1988, o minimo existencial que ora se concebe é
composto de quatro elementos, trés materiais e um
instrumental, a saber: a educagao basica, a saude basica, a
assisténcia aos desamparado e o acesso a justica. Repita-se,
mais uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao
nucleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece
eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo
exigivel diante do Poder Judiciario.

Com efeito, as conexdes entre acesso a justica, minimo existencial e
dignidade humana serao tratadas no préximo capitulo. Destaca-se, neste ponto do
trabalho, a dignidade da pessoa humana em sua natureza relacional e comunicativa
e ndao em sua concepgao eminentemente bioldgica. Interessa-nos a fruicdo da
dignidade como resultante da capacidade do ser humano de se autodeterminar
segundo suas préprias convicgdes, portanto, com liberdade e autonomia, partindo-se
da perspectiva kantiana.

Tal formula parte de um conceito de dignidade que destaca seu ambito de

protecao e nao questiona sua validade de elemento intrinseco ao ser humano.
Segundo Sarlet (2004, p.59):

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a
qualidade intrinseca e distintiva em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do
Estado e da comunidade, implicando neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos.

Nesse viés, o conteudo do principio da dignidade da pessoa humana abrange

a integridade fisica e moral do ser humano, considerando-se a dignidade relacional
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como atributo a ser conquistado, diferente da dignidade fisica que é algo instintivo a

pessoa desde o nascimento.

Em suma, sustenta-se que a dignidade da pessoa humana, na condi¢cao de
valor (e principio normativo) fundamental que “atrai o conteudo de todos os direitos
fundamentais [inclusive direitos de participagdo], exige e pressupde o
reconhecimento e protegado dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou
geragodes, se assim preferirmos). Portanto, conforme Sarlet (2004, p. 59) sem que se
reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sao inerentes, em

verdade estar-se-a negando-lhe a prépria dignidade.

Reale (1999, p. 211),

No centro de nossa concepgao axioldgica situa-se, pois, a ideia
do homem como ente que, a um s6 tempo, é e deve ser, tendo
consciéncia dessa dignidade. E dessa autoconsciéncia que
nasce a ideia de pessoa, segundo a qual ndo se é homem pelo
mero fato de existir, mas pelo significado ou sentido da
existéncia.

Com relagdo ao conteudo da dignidade humana, Haberle (2005, p. 120)
estende o conceito e propde que a dignidade n&o é atributo natural do homem, nem
um valor, mas uma tarefa, que o individuo pode realizar, mas também pode perder,

ou seja, dignidade n&o é somente algo dado, mas, elemento a ser construido.

Ainda, segundo Haberle (2005, p. 120), “a grande vantagem dessa teoria
diante da até entdo dominante concepcgéo filosdéfico-valorativa deveria consistir na
possibilidade de “se relacionar a dignidade diretamente com situagdes concretas

envolvendo problemas de homens individuais”.

Segundo tais elementos tedricos, concluir-se-ia que um individuo possui
dignidade quando tem plenas condi¢gdes de agir, sem obstaculos e num ambiente
que |he garanta o desenvolvimento pleno de todos os elementos de sua

personalidade, bem como tenha condigbes de realizar seu proprio projeto de vida.

A guisa de consideragao parcial, pode-se afirmar que o principio da dignidade
humana compreende ndo somente a protecao do ser humano do ponto de vista
biolégico, ou seja, do ente fisico e de sua carga genética, como também abrange, ou
assim, o deveria compreender a garantia de protegdo do ser humano enquanto ente

pensante, dotado de liberdade e autonomia, capaz de se relacionar com seus
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semelhantes numa dimenséao igualitaria, utilizando-se de instrumentos viabilizadores

a serem providenciados pelo Estado.

Tal dimensao da dignidade humana s6 pode ser atingida com a possibilidade
do exercicio de uma cidadania plena e ativa, que nado pode ser obstaculizada pelo

discurso da classe elitizada e dominante e deve ser livre de impedimentos externos.

Nesse sentido, ter dignidade significa escolher, participar, agir, transformar,

falar, interferir no seu proprio destino e no futuro de sua comunidade.

3.3 Dignidade da pessoa humana como valor fundamental da ordem juridico-

constitucional brasileira

A construcao filoséfica, religiosa e socioldgica, de origem ocidental, dos
contornos do principio da dignidade da pessoa humana constituiu aspecto
fundamental para a formagdo do pensamento juridico acerca da protegao juridico-

constitucional da dignidade humana.

A positivagdo do principio da dignidade humana é relativamente recente e
ocorre somente ao longo do século XX, [ressalvada apenas alguma ou outra
excecao como, por exemplo, a Constituicdo Alemad de 1919, conhecida como
Constituicdo de Weimar], tdo-somente a partir da Segunda Guerra Mundial como
reagao aos horrores e a total degradacéo do ser humano perpetrada pelo movimento

nazista.

A clausula da dignidade humana se encontra prevista em varios documentos
internacionais, tais como: Carta das Nagdes Unidas, de 26 de junho de 1945; a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948; no
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 19 de dezembro de 1966; no
Pacto de S&o José da Costa Rica, de 1969, entre outros documentos de

abrangéncia intercontinental.

O legislador patrio no artigo 1°. da CF., sob a influéncia das Constituicdes de
Portugal e da Espanha atribuiu a clausula da dignidade da pessoa humana o status

juridico-normativo de principio fundamental da Republica Federativa do Brasil.
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A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo unico. Todo o
poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigao.

Sarlet (2004, p. 61) ressalta que o constituinte de 1988 preferiu ndo incluir a
dignidade da pessoa humana no rol de direitos e garantias fundamentais e a
Constituicdo daquele ano foi a primeira na histéria do constitucionalismo patrio a
prever um titulo proéprio destinado aos principios fundamentais, situado, em
manifesta homenagem ao especial significado e fungdo destes, na parte inaugural

do texto, logo apds o preambulo e antes dos direitos fundamentais.

A qualificagdo de principio da clausula da dignidade humana como um dos
fundamentos da Republica significa que ndo se trata somente de uma declaragao de
cunho ético e moral, uma abstragéo juridica; ao contrario, trata-se de norma juridica

com status constitucional carregada de eficacia.

Conforme os ensinamentos de Sarlet (2004, p. 72): “[é] mandado de
otimizagdo, ordenando algo (no caso, a protegdo e promogdo da dignidade da
pessoa) que deve ser realizado na maior medida possivel, considerando as

possibilidades faticas e juridicas existentes [...]".

O Estado Constitucional, na opinidao aqui esposada, incorpora
em seu funcionamento o principio da dignidade da pessoa
humana como um ponto central da dindmica constitucional, ela
mesma a propria matriz das matrizes, uma vez que Miguel
Reale considera o homem a fonte de todos os valores. O
conceito de Constituicdo, a partir da prépria idéia de clausulas
pétreas, importa no conceito de direitos fundamentais, num
sentido lato, prevendo a inseparabilidade da relacao entre as
geracdes de direitos fundamentais, como algo de notoria
importancia para a articulacdo dos proprios capitulos de
estruturagédo e organizagao da vida politico civica tutelada pelo
Estado. (BITTAR, 2006, p. 11)

Se o texto constitucional menciona que o principio da dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, forgcoso concluir
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que o Estado existe em fungdo e para as pessoas e nao estas a mercé do Estado.
Saliente-se que o legislador constituinte patrio colocou, topograficamente, o capitulo

dos direitos fundamentais antes da organizagao do Estado.

No Brasil, o principio tem sido fundamento de decisdes
importantes, superadoras do legalismo estrito, como a proferida
pelo Superior Tribunal de Justica ao autorizar o levantamento
do FGTS por mae de pessoa portadora do virus da AIDS, para
ajuda-lo no tratamento da doenga, independentemente do fato
de esta hip6tese estar ou nao tipificada na lei como causa para
o saque do fundo....] No Supremo Tribunal Federal, a
preservagdo da dignidade da pessoa humana foi um dos
fundamentos invocados para liberar réu em acado de
investigagdo de paternidade da conducdo forgada para
submeter-se a exame de DNA. A demonstrar a dificuldade na
definigdo do conteudo do principio da dignidade da pessoa
humana, além dos votos vencidos proferidos neste caso, parte
da doutrina sustentou que , ao contrario da tese central do
acordao, a preservagao da dignidade da pessoa humana
estava em assegurar o direito do autor da acdo de ter
confirmada sua filiagdo, como elemento integrante da
identidade pessoal. (BARROSO, 2008, p. 41)

Nesse sentido, pode-se afirmar que toda e qualquer atividade do ente estatal
deve ser voltada, sob pena de inconstitucional, em atendimento a primazia da
dignidade da pessoa humana em toda e qualquer situagao, afinal cada pessoa é um
fim em si mesmo e ndo pode ser sobrepujada como meio-instrumento para outros
objetivos. E este o critério axioldgico a ser observado em cada atividade do Poder
Publico.

Portanto, € norma constitucional vinculativa das acdes administrativas dos
poderes estatais. E valor-guia que devera orientar a interpretacdo e aplicagdo de
todos os outros principios e normas juridicas. E, em virtude de sua duplice feigéo, &

também norma constitucional carregada de eficacia imediata.
Nesse sentido, Piovesan (2003, p. 339) afirma:

A dignidade humana e os direitos fundamentais vém constituir
0s principios constitucionais que incorporam as exigéncias de
justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a
todo sistema juridico brasileiro. Na ordem de 1988 esses
valores passam a ser adotados de uma especial forca
expansiva, projetando-se por todo o universo constitucional e
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servindo como critério interpretativo de todas as normas do
ordenamento juridico nacional.

Dessa interpretagdo, decorrem importantes consequéncias ligadas a
concretizacdo dos direitos fundamentais, na medida em que o nao conhecimento

destes significa a negagao da propria dignidade humana.

3.4 A dimensao comunicativa da dignidade humana em Habermas

A partir do desenvolvimento de sua teoria da racionalidade, Jurgen Habermas
(1986) propdée uma mudanca de paradigma: critica a razdo pratica e a razao
instrumental, pois esta, segundo o autor mencionado, volta-se para os fins e nao
pensa o sujeito, além de ser desenvolvida e imposta pelo sistema. E a razdo
predominante na sociedade moderna capitalista, servindo de instrumento para o seu

avango e meio de dominagao.

Portanto, Habermas (1986) propée um novo paradigma filosofico e adota a
linguagem como embasamento a sua teoria da razdo. Segundo o autor, somente
com o desenvolvimento de um poder de argumentacéo, se pode alcangar consenso

e entendimento, sem que ocorra a dominagao do sujeito.

Conforme destacado por Aragao (1992, p. 55), Habermas “classifica o nivel
de progresso de uma sociedade através das etapas de reflexao que ela alcanga”.
Para o autor alemao, uma sociedade evoluida é aquela que desenvolve alto nivel de

reflexdo que é exercido por meio da agdo comunicativa entre os sujeitos.

Aragdo (1992, p. 75) destaca que o autor alemao parte do pressuposto de
que os individuos s&o dotados de uma capacidade de aprendizagem que, através da
pratica comunicativa, pode ser ampliada as sociedades como um todo, e que,
partilhada coletivamente, forma um potencial de cogni¢éo critica que estaria apta a

enfrentar os desafios evolutivos da sociedade.

Nesse sentido, por meio desse processo de aprendizagem chamado
argumentacdo, a racionalidade comunicativa seria apta a resolver conflitos sem a

necessidade de coergdo, mas com o convencimento motivado pela razao.
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Com a racionalidade comunicativa, seria possivel entdo o que o autor
denomina de ag&o comunicativa, por meio da qual os sujeitos poderiam interagir, se
comunicar e agir para resolver questbes diversas por meio do consenso e do

entendimento.

Para Habermas (1986), somente a agdo comunicativa que é norteada pelo

entendimento poderia entéo atribuir esse carater emancipatoério ao sujeito.

No processo de desenvolvimento da agao [ou agir comunicativo]
comunicativa, os sujeitos se libertam de todas as formas de dominagdo e sao
capazes de organizar as relagbes que estabelecem entre si, o que

consequentemente implica a organizagéo social.

Portanto, para o autor citado, essa razdo comunicativa constitui-se em
pressuposto da liberdade do ser humano, por meio da qual pode projetar um novo
tipo de sociedade, baseada numa racionalidade critica que torna possivel o
entendimento entre os homens por meio de argumentos utilizados nessa

comunicagao.

Essa razdo, segundo Aragdo (1992, p. 64), calcada nas ideias de Habermas
significa:

Aquela que Ihe permitisse trabalhar a favor do homem e nao

contra ele, possibilitando-lhe evoluir, vencer obstaculos e

formas de opressao. Esta forma de raz&o positiva seria a razao

comunicativa, a que fomenta o entendimento, o didlogo, a
critica, a emancipagao.

Arendt (2004, p. 189) também enfatiza a importancia da agéao e da linguagem
do individuo e entre os individuos, e, chega a afirmar que sem palavras, atos e

interacdes nao ha vida humana.

A partir da énfase comunicacional do ser humano, é possivel considerar que
na pés-modernidade, o principio da dignidade da pessoa humana assume um novo
desmembramento, no sentido de que o homem nao é mais valorizado e reconhecido
como tal, por sua filiagdo divina, ou por sua especificidade como ente bioldgico
integrante da natureza, mas sim a partir de sua inclusdo na esfera da cidadania,
como ente capaz de interagir com seus semelhantes, bem como de exigir direitos do
Estado.
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Segundo Bonavides (2008, p. 231): “a dignidade da pessoa humana desde
muito deixou de ser exclusiva manifestagdo conceitual daquele direito natural

metapositivo, cuja esséncia se buscava ora na razdo divina ora na raz&do humana

[.]”

Com o fim dessa concepcao de valor metafisico, calcada em Deus e na
espiritualidade, o valor da pessoa humana, como expressao juridico-principioldgica e
juridico-positiva, esta assentada na racionalidade de se conceber o homem como

fim em si, respeitado no plano juridico nacional e internacional.

Mesmo as teorias chamadas materialistas, que ndo querem
aceitar a espiritualidade da pessoa humana, sempre foram
forcadas a reconhecer que existe em todos os seres humanos
uma parte ndo-material. Existe uma dignidade inerente a
condigdo humana, e a preservacao dessa dignidade faz parte
dos direitos humanos. (DALLARI, 2004, p.15)

E Ascenséo (2008, p. 95) complementa:

Sintetizando: o homem tem dignidade porque é pessoa. E um
ser ético, porque é autoconsciente e dotado antes de mais de
autodeterminagao e consciéncia moral. Nao é apenas um ser
biolégico ou um ser ao sabor do arbitrio: € um ser com fins de
realizagdo proprios. E responsavel pela conducédo da sua vida.
Nisso reside a sua dignidade.

Isso se deve a afirmacdo de que o conceito de dignidade alcanga néao
somente a protecao a integridade fisica, mas também a garantia de protecdo moral,
no sentido de que essa integridade moral é fruto da aculturagdo do ser humano.
Trata-se, portanto de um conceito complexo, que ndo se resume a definicdo do

respeito as necessidades materiais do homem.

Para Sarlet (2005, p.24), a dignidade humana: “Sem prejuizo de sua
dimensé&o ontoldgica e, de certa forma, justamente em razdo de se tratar do valor
proprio de cada uma e de todas as pessoas, apenas faz sentido no ambito da

intersubjetividade e da pluralidade”.

Na perspectiva ora apontada, vale consignar a licdo de Jurgen Habermas,
destacada na licao de Sarlet (2005, p.25):
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[...] que a dignidade da pessoa numa acepgao rigorosamente
moral e juridica, encontrar-se vinculada a simetria das relacées
humanas, de tal sorte que a sua intangibilidade (o grifo é do
autor) resulta justamente das relagdes interpessoais marcadas
pela reciproca consideracao e respeito, de tal sorte que apenas
no ambito do espago publico da comunidade da linguagem, o
ser natural se torna individuo e pessoa dotada de
racionalidade.

Nesse sentido, nasce para o Estado a obrigacdo de possibilitar meios para
que o ser humano tenha condigcdes de se desenvolver por meio desse processo
relacional, cultural e histérico de construgéo da dignidade humana no ambito social.
Nesse sentido, o desenvolvimento integral do homem como ser relacional é a

expressao mais completa e concreta da dignidade humana.

No Artigo XXIl da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, esse viés da

dignidade humana é mencionado:

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a
seguranga social e a realizagédo, pelo esforgo nacional, pela
cooperagao internacional e de acordo com a organizagao e
recursos de cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento de sua personalidade.

A dignidade da pessoa humana passa entdo a ser considerada no ambito de
uma perspectiva intersubjetiva, possuindo uma natureza relacional e comunicativa.

Ainda nesse contexto, € possivel destacar uma dimensao
social (ou comunitaria) da dignidade da pessoa humana, ja que
a dignidade, apesar de ser sempre em primeira linha a
dignidade da pessoa concreta, individualmente considerada,
necessariamente implica um permanente olhar para o outro,
visto que o individuo e a comunidade sao elementos
integrantes de uma mesma (e unica) realidade politico-social-
estatal. Em outras palavras, a dignidade do individuo nunca ¢ a
do individuo isolado ou socialmente irresponsavel, projetando-
se na dignidade de todos os integrantes do grupo social. Como
acentua Carmen Lucia Antunes Rocha, a luz de uma
perspectiva fundada no principio constitucional da
solidariedade, “a dignidade humana - mais que aquela
garantida a pessoa — é a que se exerce com o outro”9, com o
que apenas se enfatiza a perspectiva relacional da pessoa
humana em face do corpo social que integra, bem como o



86

compromisso juridico (e ndo apenas moral) do Estado e dos
particulares na composi¢cdo de um quadro social de dignidade
para (e com) todos. (SARLET, 2008, p.4)

Nesse sentido, o homem é um ser em relagdo, ou melhor, ele esta
constantemente em relacao, e dessa intercomunicacdo com o outro, depende a
fruicdo de sua liberdade, e, portanto, de sua dignidade:

A ligagdo aos outros € uma ligagdo de comunhdo. Dessa
comunhdo deriva a solidariedade. Por isso Diogo Costa
Gongalves, na linha da categoria escolastica do homem como
distinctum subsistens, acrescenta: distinctum subsistens
respectivum e contrapbe a soliddao ontolégica a inter-

subjectividade, para evidenciar a relagdo como “dimenséao
constitutiva do Homem”. (ASCENSAO, 2008, p. 96)

A pessoa repita-se, tem dignidade porque é pessoa. Os direitos humanos que
se |lhe reconhecem tém como fundamento essa dignidade, provinda da capacidade
de autorrealizagédo da personalidade. O mesmo fundamento tem os grandes deveres
basicos, que dao quadros para a realizacdo humana. Todos abrem caminho a essa
realizacdo. Mas a concretizacao s6 ao proprio incumbe, embora s6 a possa realizar

em comunh&o com todos os outros.

Recorre-se aos ensinamentos de Habermas (1986) para afirmar-se que o
homem se torna plenamente digno quando lhe é possibilitado a existéncia de
espacos publicos para manifestacao de suas necessidades e interesses.

O individuo deixa ser visto como um ser isolado, apenas como titular de
certos direitos e deveres, mas passa a ser encarado na medida em que é
socialmente ativo, participante da comunidade, na qual tem condi¢cées [ou deveria
ter] de construir e desenvolver sua personalidade.

Segundo Ferreira (1993, p. 145): “O direito e o dever de cada cidaddo se fundem
quando ele participa diretamente na vida coletiva”.

Conforme Cambi (2009, p. 367), os cidadaos sao atores politicos autbnomos
de uma comunidade de pessoas livres e iguais. A existéncia do Estado ndo se
justifica pela protegdo de direitos subjetivos iguais, mas pela garantia de um
processo inclusivo de formacao de opinides e de vontade.

E essa participagédo, segundo Cambi (2009, p. 190, 193), pode ocorrer, por

exemplo, quando a comunidade participa da formulacao de politicas publicas por
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meio de 6rgéos legislativos anémalos, como os Conselhos Municipais de Direitos da
Crianca e do Adolescente, o Conselho Nacional de Assisténcia Social, Conselho
Nacional de Educacgao etc. e quando cria conselhos comunitarios desvinculados de

qualquer tipo de manipulagao dos detentores do poder.

Ainda, segundo o autor, as audiéncias publicas também sao espagos de
alcance amplo, que tém sido utilizado pelo Judiciario para participacao dos cidadaos
como meio de integracao e influéncia diretas daqueles, nas decisdes judiciais, como,
por exemplo, nos casos que envolvem questdes cientificas complexas, tais como
para debater sobre a possibilidade de interrupgédo da gravidez de fetos sem cérebro
e as agodes relativas ao uso de células-tronco.

Portanto, a problematica da concretizagdo do viés comunicativo da dignidade
humana pode ser resolvida por meio desses canais, cabendo ao Estado viabilizar
essa possibilidade: de que instrumentos de democracia participativa caminhem

juntos com o desenvolvimento da democracia representativa.
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4 AS CONEXOES EXISTENTES ENTRE O EXERCICIO DO ACESSO A
JUSTICA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Parafraseando Bittar (2010, p. 253), deve-se entender que a efetivagao do
principio da dignidade humana é a meta social de qualquer ordenamento juridico
que vise a alcangar e fornecer, por meio de estruturas juridico-politico-sociais, a
plena satisfacdo das necessidades fisicas, morais e relacionais da pessoa humana.
Assim entendida, a dignidade humana significa a satisfagdo ndo somente dos
desejos individuais do ser humano, e sim, a realizagdo de um minimum exigivel

socialmente, capaz de viabilizar a distribuicdo de uma justica social para todos.

A aplicagdo da justica, bem como o acesso a ela ndo pode ser analisada
isoladamente, separada do principio da dignidade da pessoa humana. Com efeito, a
aplicagdo da lei calcada numa nova hermenéutica constitucional, e, focada na
valorizagdo da pessoa, parece carregar em seu bojo toda “a carga de demanda por
justica, em torno das afligdes humanas (miséria, injustica, sofrimento, exploragao,

desvio, deturpagao, corrupgao, degradacéo...)”. (BITTAR, 2010, p. 261)

No presente contexto sociocultural marcado pelas reviravoltas paradigmaticas
e caracterizado pela crescente sensagao de inseguranga, bem como, marcado por
frequentes desrespeitos aos direitos fundamentais, o direito fundamental de acesso
a justica emerge como uma possivel resposta a concretizagdo dos demais direitos

fundamentais.

Ocorre que para o pleno exercicio desse acesso a justica € necessaria a
presenca concomitante de alguns requisitos: educagéo, cidadania e valorizagdo da

dignidade da pessoa humana.

4.1 Acesso a Justica e Minimo Existencial

Segundo Barcellos (2006, p. 432), “Na verdade, embora possua evidente
carater instrumental, o acesso a justica vem sendo caracterizado como direito
fundamental, com determinadas nuances que integram o préprio minimo existencial

[.].
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Nessa mesma linha de pensamento, Comparato (1993, p. 95) afirma que os
direitos fundamentais da nova cidadania ndo compreendem apenas a distribuicao de

bens materiais.

Hoje, portanto, aprofunda-se a discussao sobre a estreita ligagao entre o
minimo existencial sobre a 6tica da teoria dos direitos humanos e do

constitucionalismo.

O direito ao minimo existencial ndo consiste num direito positivado na
Constituicdo de 1988, mas, segundo Torres (2009, p. 8), esse direito se encontra
contido num dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, previsto
no Artigo 3°., inciso lll da Constituicdo: “erradicar a pobreza e a marginalizagao e

reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Ainda, segundo Torres (2009, p.13), seu fundamento é pré-constitucional e
estd alicergado na ética, nas ideias de liberdade, felicidade, nos direitos humanos,
nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Sua legitimidade se
encontra “nos préprios principios fundamentais do Estado Democratico de Direito,
que aparecem enumerados no Artigo 1°. da CF: a soberania, a cidadania, a

dignidade da pessoa humana, o trabalho e a livre iniciativa e o pluralismo politico”.

A delimitagdo de seu conteudo ainda é objeto de inumeras discussdes, mas,
sem duvida, seu nucleo elementar é o valor da dignidade da pessoa humana,
expressao que visa identificar, na praxis, o conjunto de bens materiais e imateriais,
além das utilidades basicas, indispensaveis ao desenvolvimento auténomo e digno
da pessoa humana, bem como o reconhecimento reciproco dos individuos em uma

sociedade.
Segundo Barcellos (2011, p. 360):

[...] o minimo existencial corresponde ao conjunto de situagdes
materiais indispensaveis a existéncia humana digna; existéncia
ai considerada nao apenas como experiéncia fisica — a
sobrevivéncia e a manutencdo do corpo — mas também
espiritual e intelectual, aspectos fundamentais em um Estado
que se pretende, de um lado, democratico, demandando a
participacdao dos individuos nas deliberacbes publicas, e, de
outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu préprio
desenvolvimento.
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Torres (2009, p. 25) afirma que a Teoria do Minimo Existencial € um
subsistema da Teoria dos Direitos Fundamentais e uma de suas caracteristicas
essenciais é ter por objetivo concretizar os direitos fundamentais por meio de suas

fontes legislativas e jurisprudenciais.

Em linhas gerais, para Souza Neto (2008, p. 310): “o conceito de minimo
existencial serve a finalidade central de estabelecer quais sao os direitos sociais que
representam condicoes para o exercicio efetivo da liberdade, entendida como
autonomia privada, i.e. os direitos sociais [...] sua fundamentalidade é derivada da
liberdade”.

Nesse sentido, para Souza Neto (2008, p. 311), a teoria do minimo existencial
parte da premissa de que fundamentais seriam somente os direitos de primeira
geragdo. Parte a autora, da premissa de que sem condigdes sociais minimas, o
individuo ndo tem condi¢cbes de efetivamente gozar sua liberdade. Nessa linha de
raciocinio, seria prerrogativa do Poder Judiciario realizar a materializacdo dessa
esfera minima de direitos sociais, independentemente da existéncia de politicas

publicas implementadas pelo Poder Executivo e Legislativo.

Sem adentrar aqui as criticas dirigidas a essa teoria, o que se tem observado
€ que os estudiosos do assunto concordam que no estado democratico de Direito

impde-se a garantia desse minimo existencial em sua dimensao maxima.

Ocorre o que Lobos (2009, p.121) nomina de “a maximizagdo do minimo
existencial”’, sendo o ponto de maior dificuldade estabelecer o equilibrio entre a
maximizagdo dos direitos relacionados a liberdade e aos direitos sociais,
especialmente em paises como o Brasil, com elevados niveis de pobreza e exclusao

social.
E, para Barcellos (2011, p. 302):

[...] o minimo existencial, ao qual, cumpre-se frizar se
reconhece a eficacia juridica positiva e, portanto, constitui um
direito exigivel diante do Poder Judiciario, € composto por
quatro elementos: educacdo fundamental, saude basica,
assisténcia aos desamparados e acesso a justiga. Afirma, pois,
que a escolha destes como integrantes do minimo existencial
nao foi orientada por critérios aleatérios nem meramente
normativistas e que os dois primeiros formam um primeiro
momento da dignidade humana, garantindo as condi¢cbes
iniciais para a dignidade. A assisténcia aos desamparados, por
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sua vez, representa um conjunto de pretensdes que procuram
evitar a “indignidade em termos absolutos”. O acesso a justiga,
por fim, se mostra como elemento indispensavel da eficacia
positiva reconhecida aos elementos constituintes do minimo
existencial.

By

Assim, o direito fundamental de acesso a justica estaria incluso entre as
prestacdes mininas a serem concretizadas pelo Estado na medida em que constitui

conteudo do principio da dignidade humana.

Barroso (2008, p. 39) corrobora essa assertiva afirmando que o rol de
prestacdes que integram o minimo existencial pode variar conforme uma perspectiva
subjetiva de que o elabore, mas é perfeitamente razoavel afirmar que o consenso
incluiria: renda minima, saude basica e educacao fundamental. “Ha ainda um
elemento instrumental, que € o acesso a justi¢a, indispensavel para a exigibilidade e

efetivacao dos direitos”.

Mas, a grande dificuldade se encontra no risco de se maximizar e especificar
o conteudo da dignidade ao ponto de promover sua ineficacia dada a absoluta

impossibilidade material do Estado em custear tais direitos.

Surge entdo a questdo da clausula da reserva do possivel, expressao que
consiste num limitador fatico a concretizacao dos direitos sociais fundamentais de

carater econdmico.

A expressao tem origem na Alemanha em julgamento proferido pelo Tribunal
Constitucional alemao, e diz respeito a existéncia do direito ao minimo existencial,
extraido do principio da dignidade humana, pelo qual cabe ao Estado garantir ao

cidadao uma parcela minima imprescindivel a existéncia do individuo.

Contudo, a aplicagdo dessa construgao jurisprudencial alema deve ser
cuidadosamente analisada no que se refere ao caso brasileiro. E necessario
contextualizar essa expressao para considerar a grande diferenga existente entre as
realidades histérica e social de paises como a Alemanha e o Brasil. Naquele o
conteudo do minimo existencial abrange um elenco maior do que o rol que pode ser

considerado adequado a realidade patria.

A reserva do possivel € um fator de ordem econbémica que nao se pode

ignorar. Deve ser criteriosamente analisada pelo operador do direito e aplicador da
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lei para declarar se o Estado deve ou ndo ser compelido a fornecer determinada

7

prestacdo. Por outro lado, é sabido que o Estado explora com eficiéncia os
instrumentos habeis a arrecadagdo de tributos. Assim, ndo pode fugir da
contrapartida que |he impde a lei maior que é a de disponibilizar condicdes materiais
imprescindiveis a dignidade da pessoa humana e assegurar que seja prestado ao

cidadao o minimo existencial.

Com efeito, o entendimento atual sobre a clausula da reserva do possivel
demonstra quando de sua aplicagdo devera o Estado justificar a insuficiéncia de
recursos, bem como deverao ser aplicados pelo julgador critérios de razoabilidade e
proporcionalidade, considerando-se o direito fundamental objeto do litigio bem como

as condi¢des financeiras dos envolvidos.
Ainda, segundo Barcellos (2011, p. 362):

Sem o respeito a um conjunto basico de direitos fundamentais,
os individuos simplesmente ndo tem condigbes de exercer sua
liberdade, de participar conscientemente do processo politico
democratico e do didlogo no espago publico. Em outras
palavras, o sistema de didlogo democratico ndo tem como
funcionar adequadamente se os individuos nao dispéem de
condi¢des basicas de existéncia digna.

Ja se mencionou, ao longo deste trabalho, sobre a importéncia do acesso a
justica ser abordado do ponto de vista da dignidade humana sob o seu viés
comunicativo e como poderia ser incentivado pelo Estado por meio de iniciativas em

que se estimulasse o desenvolvimento de uma cidadania ativa pelo individuo.

Mas, o grande desafio sera concretizar tais técnicas pelo Estado se o mesmo
nao consegue ainda custear a propria dimensdo material da dignidade, com a

concretizacao de direitos como a saude, educacao, moradia etc.

E evidente que o Estado ndo poderd resolver essa questdo de forma
imediata, apds séculos marcados pela deteriorizagéo da dignidade humana do povo
brasileiro, mas pode e deve juntamente com a resolugéo dos problemas sociais mais
graves implementar politicas publicas de acesso a justica e cidadania por meio de

um manejo competente e responsavel dos recursos publicos.

E necessaria uma acdo conjunta entre Estado, sociedade civil e mercado,

para que todos, com vistas a um so6 objetivo, qual seja, de garantir a dignidade
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humana, promovam o fortalecimento e ampliagdo do acesso a justica como condigao

necessaria ao pleno funcionamento do estado democratico.

4.2 Dignidade da pessoa humana: limite e tarefa do Estado

Logo apds a positivagado dos direitos do homem, ou dos chamados direitos
humanos, o Estado, na época, o Estado Liberal assumiu uma posicdo, quanto aos
direitos fundamentais, de intervengdo minima, ou seja, nesse periodo, bastava a
abstencao do Estado no sentido de n&o invadir a esfera individual dos cidadaos, os
chamados direitos negativos, destituidos de carater prestacional a ser implementado

pelo Estado.

Com o passar dos anos, devido as transformagdes sociais e econbmicas,
sobretudo, ap6és a Revolugcao Industrial, o Estado Liberal entrou em crise. A
superproducao econémica provocada pelo fordismo e a impossibilidade do setor
privado atender as demandas massificadas de novo mercado econémico, elevam

sobremodo o nivel de conflituosidade e o numero de demandas judiciais.

O nascimento de um novo direito constitucional apdés a promulgagdao da
Constituicao de 1988 e a revitalizacdo democratica impdéem ao Estado abandonar

sua posigao estatica e assumir um papel ativo na vida social.

As transformacgdes sociais influenciaram o pensamento juridico e, a partir de
paradigmas advindos do constitucionalismo, os direitos fundamentais passaram a
exigir prestagdes positivas do Estado, isto é, este passou a ser responsavel pela
implementacéo de praticas tendentes a garantir a concretude dos direitos inseridos
em seus textos constitucionais, as meras abstencdes ndo sao mais suficientes para

atender ao reclamo social.

E assim, com fundamento no constitucionalismo moderno, possibilitou-se a
incorporagcdo crescente de uma cultura da Constituigdo, sendo esta considerada
como o mapa da propria estruturacdo do Estado Democratico de Direito, bem como,

norteadora das relagbes entre individuos e Estado, enquanto poder.
Nesse sentido, Bittar (2006, p. 4):

A Constituicdo €, neste sentido, um texto regulador da
legitimidade da ordem juridica, operando uma espécie de
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sintese na determinacdo do funcionamento do convivio entre
as préprias regras de direito, inclusive em caso de conflito entre
as mesmas. Por isso, sua idéia se confunde com a idéia de um
centro de gravitagdo, em torno do qual tudo o mais, nas ordens
politica e juridica, gira em torno. Sua funcdo, dentro da
complexidade das relacbes sociais, € axial, desempenhando o
papel de uma bussola na determinagdo das orientacdes a
serem seguidas.

E a consagragdo do principio da supremacia da Constituicdo, segundo o qual
toda interpretacdo constitucional se assenta na superioridade juridica da norma
constitucional sobre as demais no ambito do Estado. Deste principio decorre a
unidade da Constituigdo — dos seus valores, principios e regras — que como
fundamento normativo deve necessariamente nortear toda e qualquer hermenéutica

constitucional.

Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana, subjacente a essa nova
ordem juridica instaurada em 1988 servira simultaneamente como valor e limite

material que vai orientar toda a interpretacao possivel das normas constitucionais.

Segundo Jacintho (2009, p. 256), a dignidade humana assume em relagéo a
todos os direitos a funcao de norte, de fronteira ou de alicerce na concretizacao de

qualquer direito.

Nesse viés, o pleno funcionamento do Estado Democratico de Direito requer
que o Estado cumpra com sua obrigagao de, além de nao interferir nas liberdades
individuais, proporcionar, por meio de politicas publicas, meios materiais e condigbes
para essa materializacao pelos cidadaos de suas liberdades fundamentais, tendo
como norte a frutificacdo dos direitos fundamentais e a concretizacao do principio da
dignidade humana.

Ocorre que, com relacao a concretizagao do direito fundamental de acesso a
justica como elemento integrante da dignidade humana, essa obrigagdo do Estado
nao é diferente. Portanto, essa tarefa ndo é nada simples:

O grande desafio da pés-modernidade, porém, diante da maior
complexidade social, € que desaparecem aquelas bases
morais comuns que permitiram a predominancia absoluta da
retdrica jusnaturalista durante tanto tempo. Em que pese a
forca da tradicdo, o pensador contemporaneo vé com
preocupagdo que o direito natural ndo consegue mais
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responder as grandes questdes que se colocam, desde a
filosofia do direito, até a deciséo juridica concreta. Aquelas
normas, pretensamente validas por si mesmas, deixam de ser
“evidentes”, pois as bases axioldgicas comuns das sociedades
mais simples dissolvem-se na complexificagcdo social, em
grupos sociais nos quais torna-se dificil encontrar consenso
sobre problemas dos mais pueris do cotidiano. O direito sofre
uma sobrecarga de demandas com as quais a dogmatica
juridica moderna nao consegue lidar plenamente.
(ADEODATO, 2008, p. 214)

Mas, a dificuldade para o fiel cumprimento dessa missdo nao pode e nao
deve servir de motivo para que o Estado se exima de sua responsabilidade, que esta

expressamente consignada na redagéo do Artigo 3°. da Constituicéo:

[..] “nem a separagdo de poderes nem o principio majoritario
sao absolutos em si mesmos, sendo possivel excepciona-los
em determinadas hipoteses, especialmente quando se tratar de
garantia dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana”, pois esses dois subsistemas nao justificam a alegada
impossibilidade de se reconhecer a eficacia positiva as normas
pertinentes a dignidade da pessoa humana em seu aspecto
material, sendo assim possivel, se reconhecer ao judiciario a
legitimidade de sindicar algum efeito mediante provocagéo.
(BARCELLOS, 2011, p. 255)

Segundo Bonavides (2008, p. 233):

Toda a problematica do poder, toda a porfia de legitimagao da
autoridade e do Estado no caminho da redencao social ha de
passar, de necessidade, pelo exame do papel normativo do
principio da dignidade da pessoa humana. Sua densidade
juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto, maxima,
e se houver reconhecidamente um principio supremo no trono
da hierarquia das normas, esse principio ndo deve ser outro
senao aquele em que todos os angulos éticos da personalidade
se acham consubstanciados.

Essa nova posicao da atividade estatal é reforcada pela ideia de que a
dignidade humana possui uma dimensao duplice: uma, que se refere a expressao da
autonomia humana [e que deve ser estimulada por acbes estatais], outra que

decorre da necessidade de sua protecao pelo Estado quando violada.
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Nesse sentido, Sarlet (2005, p. 32) afirma que “[...] a dignidade da pessoa
humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir
[...] aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da
dignidade.

Portanto, é possivel afirmar que como limite da atividade estatal, a dignidade

€ algo inerente a cada pessoa, que nao pode ser perdido ou violado.

A dignidade como tarefa imposta ao Estado, segundo o autor mencionado:
[...] reclama que este guie as suas ag¢des tanto no sentido de preservar a dignidade
existente, quanto objetivar a promogdo da dignidade, especialmente criando

condigbes que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade, [...]

No que se refere ao viés relacional da dignidade, cabe ao Estado propiciar a

maximizagao da cidadania por meio das iniciativas mencionadas nos Capitulo 2 e 3.

4.3 O direito fundamental de acesso a justica como dimensao do conteudo da

dignidade da pessoa humana

Sao premissas incontroversas que sociedade é formada por seres humanos.
E que o Estado e o Direito sao frutos da obra humana. Nesse sentido, conforme
Ferreira (1993, p. 29): “Sociedade civil e Estado imbricam-se dialeticamente em

relagdes econdbmicas, politicas e sociais historicamente construidas”.

E Ferreira (1993, p. 29) continua: “Essas relagdes se objetivam em formas de
pensar, agir, sentir e fazer dos grupos humanos, englobando antinomias e
contradicbes que precisam ser consideradas em qualquer esfor¢go para compreender

essa realidade”.

Portanto, nessa sociedade complexa e pluralista, o homem é um ser
relacional que se encontra num mundo globalizado onde os bens sao limitados e as
necessidades e desejos sao, muitas vezes, ilimitados, afinal, a insatisfagédo parece
também ser algo inerente ao ser humano, ideia que vem sendo reforcada pelo

sistema capitalista.

Uma vez que os direitos fundamentais externam, ainda que de forma e

intensidade variaveis, diferentes facetas da dignidade da pessoa humana, por
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consequéncia, pode-se afirmar que todos e cada um dos direitos fundamentais

revelam em seu conteudo uma projecéo da dignidade da pessoa humana.

E razoavel também observar que, embora haja uma visivel preocupagéo com
os direitos fundamentais no Brasil, este ndo tem garantido aos seus cidadaos a
satisfagao de tais direitos, ao contrario, observa-se a violagdo continua dos referidos
direitos e o aviltamento da dignidade da pessoa humana. O Brasil tem demonstrado
que nao estava e nao esta preparado para efetivar o rol de direitos fundamentais

garantidos constitucionalmente.

Ocorre que, a par disso, surgem os conflitos intersubjetivos que devem ser
solucionados pelos o6rgaos jurisdicionais, de modo a garantir ao cidaddo uma
existéncia digna e isso ocorre de forma frequente, ja que a realidade brasileira tem
mostrado que o debate sobre o acesso a justica é atual, uma vez que os direitos
relacionados a cidadania até hoje tem sido conquistados, na maioria das vezes,

pelos embates nos tribunais, pois ndo sdo cumpridos voluntariamente pelo Estado.

E exatamente com fundamento nessa linha argumentativa, vinculada a
dimenséo intersubjetiva da dignidade humana, bem como, considerando o acesso a
justica como integrante de um minimo existencial a ser assegurado ao cidadao, que
se sustenta que o cidadao que nao exerce o direito de acesso a justica tem uma

parcela de sua dignidade violada.

Nesse viés de raciocinio, o homem torna-se digno a partir do momento em
que assume sua condi¢cdo de cidadao, sendo que uma das facetas dessa cidadania
€ a possibilidade de pleitear seus direitos perante o Poder Judiciario a fim de obter a

sua concretizagao.

A dignidade, em seu aspecto formal, € inerente a condicdo de humanidade, e
sob o viés relacional, é atributo a ser conquistado pelo ser humano e o Estado tem
por obrigagao positiva proporcionar aos cidadaos esta condigdo de dignidade, e, de

forma negativa, a de ndo impedir o gozo de direitos.

Considerando-se que a dignidade possui um viés comunicativo que deve ser
construido ao longo da existéncia do ser humano, por uma questdo moral e
democratica, o Estado fere o texto constitucional ao violar o principio da dignidade
da pessoa humana quando imp&e obstaculos para o acesso a justi¢ca ou, ainda, nao

proporciona meios para que todos possam fruir do direito de acesso, que uma vez
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obstaculizado, viola o vetor hermenéutico de todo o conteldo constitucional: a

dignidade da pessoa humana.

Desse modo, o desafio para o estado democratico brasileiro € ampliar e
facilitar o acesso a justica por meio de solugdes a problematica ja suscitada quando
se discorreu sobre os obstaculos a concretizagao desse acesso, especificamente no

Capitulo 1.

Com efeito, um dos obstaculos a fruicdo do direito fundamental de acesso a
justica consiste exatamente na impossibilidade do individuo que nao foi educado
para a cidadania, ndo qualquer cidadania, mas aquela que permite ao individuo o
exercicio ndo somente de seus direitos politicos, mas a fruicdo de direitos civis e

sociais, entre os quais, o direito de participagao.

Portanto, é somente com essa cidadania plena que o individuo podera
exercer sua liberdade comunicativa, que é a base do pensamento democratico de
Habermas (1984, p. 159) e que servird de requisito necessario para legitimar a
participacao do cidadao na fruicao de:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo
politicamente autbnoma do direito a maior medida possivel de
iguais liberdades subjetivas de agao; (2) direitos fundamentais
que resultam da configuragdo politicamente autébnoma do
status de um membro numa associagao voluntaria de parceiros
de direito; (3) direitos fundamentais que resultam
imediatamente da possibilidade de postulagéo judicial de

direitos e da configuragéo politicamente autbnoma da protegéo
juridica individual.

Segundo o pensamento do autor, esses direitos fundamentais (entre eles, o
que o autor denomina direito de postulagéo judicial) garantem a autonomia individual
dos sujeitos de direito, na medida em que Ihes possibilita um status apto a obter

direitos junto aos poderes instituidos e de fazé-los valer reciprocamente.

Desse modo, de acordo com a terminologia utilizada por Habermas (1984, p.
159), os sujeitos de direito passam a atores [participantes] de sua ordem juridica, por
meio de: “(4) direitos fundamentais a participagdo, em igualdade de chances, em
processos de formacao de opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua

autonomia politica e através dos quais eles criam direito legitimo”.



99

Sendo a administragao da justica um monopdlio estatal, [e Habermas (1997,
p. 171) entende o Estado como necessario poder de organizagdo, sangado e
execugdo do Direito] a criagdo de um direito legitimo proposta pelo autor citado
(1984, p. 161), a qual se forma por meio do exercicio da liberdade comunicativa,
efetiva-se nas comunidades organizadas como Estado, por meio dos direitos de

participacao.

Portanto, conforme Habermas (1984, p.162) essa institucionalizagéo juridica
do cdodigo de direito [monopdlio estatal da administragdo da justica], exige,
finalmente, a garantia dos caminhos juridicos, pelos quais a pessoa que se sentir

prejudicada em seus direitos possa valer suas pretensoes.

Desse modo, Habermas (1984, p. 162) fundamenta direitos elementares da
justica: “que garantem a todas as pessoas igual protecédo juridica, igual pretenséo a
serem ouvidas, igualdade de aplicagdo do direito, portanto, o direito de serem

tratadas como iguais perante a lei etc”.

Assim, o desafio da modernidade, [ou da pés-modernidade, como entendem
alguns], especialmente em paises como o Brasil, é, além de garantir o acesso a
justica por meio dos poderes institucionalizados, fomentar a existéncia de espagos
publicos [calcados na tolerancia, na solidariedade e no reconhecimento reciproco da
diversidade cultural] para que os individuos possam ser capacitados como cidadaos
ativos com iguais chances de comunicagédo e assim tenham condi¢gbes de usufruir

dessa dignidade comunicativa.

Essa garantia a iguais liberdades subjetivas de ag¢do concretiza-se nos
direitos fundamentais, (liberdade de expressao, liberdade de opinido, liberdade de se

reunir etc) que proporcionam a existéncia de uma esfera publica politicamente ativa.

Esse espaco publico seria uma construgcdo da sociedade moderna, no qual
individuos exercem cidadania e debatem sobre a regulagdo do Estado em um locus

diferenciado dos poderes estatais.

O espago publico integra a esfera publica, que, conforme Habermas, (2003,
p.92) seria: "uma rede adequada para a comunicagdo de conteudos, tomadas de
posicao e opinides; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a

ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas especificos."
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Assim, com o enfoque do direito fundamental de acesso a justica como
elemento integrante da dignidade, essa participagéo se daria de duas formas: uma,
judicial, no foro, por meio de cidadados preparados e capacitados para discutir e
pleitear direitos; e outra, extrajudicial, por meio de utilizagdo dos espagos publicos

para trabalhos de conscientizacao e educacao em direitos.

Nao se trata de relativizar direitos por meio de debates publicos [uma das
criticas a teoria discursiva de Habermas], mas de exigir do Estado a garantia de
direitos de participacao [na forma de liberdades de opinido, de informacgao, de
liberdades de reunido e associagdo, de liberdades de fé, de consciéncia, de
participacdo em eleicdes, partidos politicos, movimentos civis etc] e colaborar na
formacao de cidadaos mais preparados e participativos, a fim de livra-los de uma
politica paternalista e aniquiladora da autonomia do individuo.

Essa releitura discursiva retira de tais direitos sua dimensao
substantiva classica. A liberdade, por exemplo, resumir-se-a a
perspectiva do individuo de participar na implementacao dos
discursos sociais de fundamentagao e aplicacdo das normas
juridicas. A dignidade da pessoa humana passa a ser
compreendida pelo fato de todos poderem participar em
simétricas condi¢des no discurso com os demais interessados.
Dessa forma, enquanto os direitos fundamentais atuam como
condicdo para o discurso, ndo se sustentam sobre valores
substantivos. Ao contrario, sdo entendidos como regras de
comunicagao (discursivas). Contudo, tdo logo os discursos
legislativos e jurisdicionais tenham se concluido, ai sim, os

direitos fundamentais assumem uma dimensio substantiva.
(CRUZ, 2006, p. 168)

Segundo Cruz (2006, p. 187): “Dessa forma, o centro de preocupagdes de
Habermas volta-se para essa cidadania ativa, elemento uUnico para a (re) construgao
da sociedade e do Estado, vez que a nogao de direitos humanos e a de soberania

popular ndo mais se concebem de forma apartada como nos modelos anteriores”.

Resta claro que se aplica aqui a concepc¢ao harbemasiana sobre o uso publico de
liberdade e agdo comunicativa sob o aspecto cognitivo, sendo esta cognigao critica

necessaria ao exercicio da cidadania ativa.

Sem desconsiderar a importancia da garantia dos direitos sociais
fundamentais, tais como, saude, educacao etc, é certo que, na realidade social

brasileira, 0 acesso a justica e o principio da dignidade da pessoa humana nao se
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comunicam como deveriam, nem do ponto de vista de sua materialidade, quica sob

0 viés comunicativo.

O exercicio do direito fundamental de acesso a justica tem sido obstaculizado

a uma maioria excluida politica e economicamente, o que tem acentuado a

desigualdade social e a perda dos direitos inerentes a cidadania. O Estado e a

parcela da sociedade favorecida ndo efetivam medidas concretas que objetivem

estabelecer condigbes para que todos tenham direitos e deveres iguais e

proporcionais, garantindo a liberdade de acesso a justica e que esta seja realmente
acessivel a todos.

Existe na sociedade brasileira a exclusdo daqueles que estao

economicamente desfavorecidos ou desproporcionalmente

abaixo da linha imaginaria do necessario a manutengdo do

status das divisdes das classes sociais, em desrespeito e

afronta ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e aos outros principios fundamentais, dentre eles o

By

acesso a justica. Na realidade social brasileira, o acesso a
justica e o principio da dignidade da pessoa humana, nao
interagem correspondendo com os anseios e as necessidades
da populagdo marginalizada economicamente, provocando a
exclusao social e a perda destes direitos inerentes a cidadania.
O Estado e a sociedade favorecida ndo efetivam medidas
concretas que objetivem estabelecer condigbes para que todos
tenham direitos e deveres iguais e proporcionais, garantindo a
liberdade de acesso a justica e que, esta seja. (ORSINI, 2005,
p. 10)

De uma forma mais clara de se estabelecer essa conexdo, primeiramente,
deve-se questionar o seguinte: como se sente o ser humano quando ndo consegue
ter um direito seu devidamente usufruido? Ou melhor, quando Ihe é concedido a
fruicdo desse direito por meio do provimento jurisdicional, como se sente o ser
humano quando nao obtém a satisfacdo desse direito? Sera que isso afeta sua
dignidade? Sera que isso vem a tolher sua liberdade de agir conforme suas
convicgbes e direitos? Sera que isso prejudica o desenvolvimento de sua
personalidade? Sera que esse fato o impede de participar da construcéo do Direito?

A resposta a essas questdes sao afirmativas.

A construcdo e a vivéncia da democracia sao possiveis para aqueles que

estdo participando da gestdo da vida em sociedade com liberdade e consciéncia
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critica, e, isso inclui interagir no processo de reinvidicagdo de direitos. Ser cidadao
na sociedade em que vivemos atualmente ndo € mais como viver na polis e sim esta
cidadania ativa reclama que se proporcione voz ativa para todos, no sentido de

também promover o acesso a jurisdigao.

A conex&o entre a dignidade da pessoa humana e os diversos direitos sociais
fundamentais demonstram diferentes graus de relagdo e importancia para a vida
humana [afinal, no Brasil, a principal preocupagao de grande parte da populagao é
com sua propria sobrevivéncia: o que vai comer, onde vai morar e se vai conseguir
ser atendida por um médico de plantdo quando lhe faltar a saude], mas juntamente
com esses reclamos da sociedade é possivel agregar uma politica especifica para
construcao de cidaddos mais esclarecidos, mais informados e consequentemente

preocupados com seus semelhantes.

E cidadania tem a ver com dignidade, e como ja se mencionou anteriormente,
a busca por uma solucao concreta para essa problematica s6é pode ser resolvida no
ambito da protecao dos direitos fundamentais.

Ora, se a positivagcdo do principio da dignidade da pessoa humana na
Constituicado significa que o mesmo devera ser utilizado como bussola para a
interpretacéo e aplicagdo do demais direitos fundamentais, por que isso ndo tem

ocorrido com relagéo a concretizagéo do direito fundamental de acesso a justica?

Esse vinculo representa uma das facetas de concretizacdo do préprio
principio da igualdade material.

Azevedo (2002, p. 10) nos ensina que “[...] consequéncia do principio da
dignidade é a consistente no respeito aos pressupostos minimos de liberdade e

convivéncia igualitaria entre os homens (condi¢des culturais).

E o mesmo autor continua:

Excluindo o direito a vida e o direito a integridade fisica e
psiquica, ja tratados, relacionam-se com esta consequéncia os
demais “direitos de personalidade” — mas ndao em todos os
seus aspectos e, sim, nos aspectos fundamentais; sédo, aqui,
direitos que se prendem ao livre desenvolvimento da pessoa
humana no seu meio social. (AZEVEDO, 2002, p. 10)
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Nao é de hoje que o tema sobre o acesso a justica vem suscitando inumeras
discussobes, debates e reflexdes acerca de qual deve ser o papel do Estado e,
também da sociedade civil, no que se refere ao aprimoramento das instituicbes
responsaveis por garantir e proporcionar a efetiva realizagado da protegéo juridica do

jurisdicionado.

Conforme destaca Alvim (2006, p. 8), “O fenbmeno do acesso a justica deve
ser compreendido como a possibilidade material do ser humano de conviver em uma
sociedade na qual o direito é realizado de forma concreta, seja em decorréncia da
manifestacdo da atuacdo judiciaria, seja como atuagdo das grandes politicas

publicas engendradas e decorrentes das respectivas e pontuais agdes executivas”.

Somente com essa participacdo do jurisdicionado, teremos a certeza de uma

atuacao garantidora do Estado que prestigie a vida e a dignidade.

O que determina a realizagdo, a concretizacado da justica é a distribuicdo de
poder. A regra basica da justica social consiste em assegurar a todos o acesso a

esses poderes e fungoes.

E nesse sentido parece caminhar o Superior Tribunal de Justica que

menciona essa conexao de direitos, principalmente nas lides de carater coletivo:

O acesso a Justica nao é garantia retorica, pois de sua eficacia
concreta depende a realizacdo de todos os outros direitos
fundamentais. Na acepcao que |he confere o Estado Social, a
expressdo vai além do acesso aos tribunais, para incluir o
acesso ao proprio Direito, ou seja, a uma ordem juridica justa
(= inimiga dos desequilibrios e avessa a presungdao de
igualdade), conhecida (= social e individualmente reconhecida)
e implementavel (= efetiva). 6. Se a regra do Ancien Régime
era a jurisdicdo prestada individualmente, a conta-gotas, na
sociedade pos-industrial, até por razbes pragmaticas de
eficiéncia e de sobrevivéncia do aparelho judicial, tem-se no
acesso coletivo a unica possibilidade de resposta a
massificagdo dos conflitos, que se organizam em torno de
direitos e interesses difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos (art. 81, do CDC). 7. Além de
beneficiar as vitimas, que véem suas demandas serem
resolvidas de maneira uniforme e com suporte institucional, a
legitimagao ad causam do Ministério Publico e das ONGs para
a propositura de Acao Civil Publica prestigia e favorece o
proprio Judiciario, que, por essa via, sem deixar de cumprir sua
elevada missao constitucional, evita o dreno de centenas,
milhares e até milhdes de litigios individuais. A relevancia
social pode ser objetiva (decorrente da prépria natureza dos
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valores e bens em questdo, como a dignidade da pessoa
humana, o meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
saude, a educagdo) ou subjetiva (aflorada pela qualidade
especial dos sujeitos — um grupo de idosos ou de criangas, p.
ex. — ou pela repercuss&o massificada da demanda). ( BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n. 347.752 - SP
(2001/0125838-3). Recorrente: Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo. Recorrido: Lideranga Capitalizagao S/A. Relator:
Ministro Herman Benjamin. Direito Processual Coletivo. Acesso
a Justica. Aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) aos Seguros e as Atividades Equiparadas. Efetivo
Acesso a Justica como garantia de viabilizagdo dos outros
direitos fundamentais. Relator: Ministro Herman Benjamin. Sao
Paulo, 4 de novembro de 2009. Revista Eletrénica de
Jurisprudéncia do STJ. Disponivel em:
https://lww2.stj.jus.br/revistaeletronical/ita.asp?registro=2001012
58383&dt_publicacao=04/11/2009).

Na verdade, o dilema a ser solucionado € que “dignidade humana” € um
conceito, retérico como todos, cuja efetivagdo depende fundamentalmente de uma
ideologia, de uma determinada visdo da realidade; e como essas concepgdes variam
de forma rapida e sao individualmente pulverizadas na modernidade, o problema se
torna demasiadamente complexo. (ADEODATO, 2008, p. 214)

Por essa razdo, que a dignidade da pessoa ndo deve ser considerada
somente como algo inerente a natureza humana, mas também ha de ser
considerado seu carater relacional e mais um viés cultural. Facetas essas que se

complementam e interagem para a construgdo completa do seu ambito de protegéo.

E também nessa perspectiva que ha de fato, como tracar uma
distingdo entre dignidade humana (aqui no sentido da
dignidade reconhecida a todos os seres humanos,
independentemente de sua condicdo pessoal, concreta) e
dignidade da pessoa humana, concretamente considerada, no
contexto de seu desenvolvimento social e moral. Em carater
ilustrativo, é possivel referir aqui uma série de situagcdes que
para determinada pessoa (independentemente aqui de uma
vinculagdo a certo grupo cultural especifico) ndo sao
consideradas como ofensivas a sua dignidade, ao passo que
para outros, trata-se de violacdo intensa inclusive do nucleo
essencial da dignidade da pessoa. (SARLET, 2005, p. 28)
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Como principio interpretativo vetor de toda ordem constitucional e
infraconstitucional, a dignidade da pessoa humana irradia-se para além de seu
carater bioldgico.

Nas palavras de Adeodato (2008, p. 224):

Para isso é preciso investigar o processo de como a dignidade
da pessoa humana adquire status juridico renovado e mais
crucial no mundo contemporaneo, abrangendo a ordem
politica, social e econdmica, e pretendendo tornar-se o nucleo
‘essencial e intangivel” dos direitos fundamentais em suas
multiplas dimensdes. Ha uma progressiva ampliagao do ambito
semantico desses direitos fundamentais positivados para
abranger, além dos classicos direitos e garantias individuais,
também os direitos coletivos e difusos, sociais, econémicos e
culturais, os chamados novos direitos em sucessivas geragoes
e dimensdes. O principio da dignidade da pessoa humana
permanece em seu locus tradicional de podlo central dos direitos
fundamentais, mas se irradia, na modernidade, no sentido de
uma especificacdo dos direitos fundamentais, que vai das
diversas matérias com assento constitucional, até todos os
niveis infraconstitucionais.

7

Do préprio conteudo da Constituicao, extrai-se que ela é o alvara para a
realizacédo de uma cidadania ativa e plena, e necessaria a vivéncia digna do ser
humano; e ainda a ideia da cidadania emerge da nogao de que para cada direito
fundamental se deve atravessar a condicdo efetiva de acesso a uma vida digna.
Conclui-se que a propria ideia de Constituicdo vem, segundo Bittar (2006, p. 12)
“antropoldgica e eticamente atravessada por uma condi¢ao sine qua non para a sua
autodefinicdo, a de guia e orientadora da realizagdo de processos plenos de
cidadania”.

Demo (1992, p. 50) destaca que “de si, o funcionamento expedito e o acesso
equalizado a justica seriam garantias fundamentais de cidadania, seja porque
significariam face fundamental dos servigos publicos essenciais, seja porque

tornariam (sic) pratica a teoria de que todos séo iguais perante a lei”.

Assim, na medida em que o Estado tem demonstrado ndo cumprir
voluntariamente com o seu dever de atender as necessidades do jurisdicionado, o

direito fundamental de acesso a justica adquire crucial importancia, pois se torna o



106

Unico instrumento viabilizador de realizagao dos direitos fundamentais, circunstancia

essa que vem a reforgar sua conexdo com a dignidade humana.
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CONCLUSAO

By

A fundamentalidade do direito de acesso a justica, por ser essencial a
concretizacdo dos demais direitos fundamentais, confere proeminéncia a tal direito,

impondo ao Estado a obrigagao de realizar a maior efetivagdo possivel desse direito.

O carater indivisivel e inter-relacional dos direitos humanos fundamentais
imp&e ao Estado a obrigacao de concretizagédo de todos os direitos fundamentais, na
medida em que aos mesmos devem ser dispensados o mesmo tratamento juridico,

ndo podendo o Estado furtar-se a garantir direito algum.

Embora ndo seja unénime a posi¢ao sobre a inclusdo do direito fundamental
de acesso a justica no nucleo minimo existencial necessario a fruigdo de uma vida
digna, é certo que sua importancia revela-se na medida em que parte da populagao
brasileira ainda encontra-se excluida no que se refere a fruicdo de direitos civis e

politicos, econémicos, sociais e culturais.

Ao considerar-se o direito fundamental de acesso a justica como uma das
facetas da prépria dignidade humana, as limitagdes politicas e financeiras do Estado
nao poderao servir de ébice a sua efetivagao, ja que a dignidade humana constitui-

se num dos principios basilares do estado democratico de direito brasileiro.

Nesse sentido, a fruicdo do principio da dignidade humana necessariamente
passa pela realizag&o do direito fundamental de acesso a justi¢a, ja que se vive num
pais onde tais direitos ndo sao cumpridos voluntariamente pelo Estado, ou sao

concretizados de forma insatisfatéria a maioria dos individuos.

Resta claro que nao basta uma reforma na estrutura do Estado e do Poder Judiciario
para que se alcance a ampliagdo do acesso a justica tornando-o acessivel as
camadas menos abastadas da sociedade.

Para que essa concretizagdo ocorra, nédo bastam reformas legislativas ou
retéricos discursos sobre mudangas paradigmaticas de interpretagdo do direito, é
necessaria, primeiramente, uma educacao em direitos fundamentais, uma educacao

em direitos humanos.

Além do 6bice econdmico, fator obstaculizador evidente na efetivacdo do

direito fundamental de acesso a justi¢a, e cuja solugado necessariamente demanda a
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solugdo dos graves problemas sociais e econdmicos de nosso pais, ha outro, tao
importante quanto: o obstaculo educacional e cultural: a maioria da populacdo nao
conhece seus direitos e nem mesmo tem capacidade intelectual para reivindica-los,

conhecé-los e exercé-los.

Assim, nega-se cidadania aquele que, pelas mais variadas dificuldades néo

consegue pleitear seus direitos junto aos poderes instituidos.

E é também nesse sentido que nasce para o Estado a obrigacdo de
proporcionar ao jurisdicionado os meios necessarios a concretizagdo do direito
fundamental de acesso a justica: por meio de politicas publicas que esclaregam
direitos e deveres, passando primeiramente pela necessidade da elevacdo dos

niveis educacionais.

Quanto ao dever do Estado em implementar tais politicas associadas
especificamente ao direito fundamental de acesso a justica, ja restou mencionado
que essa obrigacdo se encontra prevista no Artigo 5°., inciso XXXV da Constituicéo
de 1988.

Trata-se de servico publico essencial, e por isso deve enquadrar-se nos
padrdes ditados pelo Artigo 37 da Constituicdo, cabendo ao Estado disponibiliza-lo
de forma eficiente e também em tempo razoavel, devendo propiciar meios que
tornem o processo célere, conforme acrescentou a Emenda Constitucional n. 45 de
2004.

A problematica proposta neste trabalho ainda € incipiente na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira e, apesar das dificuldades enfrentadas na digressao do
tema, é inegavel que a teoria dos direitos fundamentais contribuiu de forma

significativa para o alargamento da concepgao do direito de acesso a justica

A concretizagdo dos direitos fundamentais reclama um sistema
organizacional democratico a fim de possibilitar que os cidadaos exergam papéis
ativos e solidarios, devendo tal atividade voltar-se a realizacdo dos interesses

comuns.

E essa participacao deve também acontecer no processo, na medida em que
o individuo se torna cidadao quando tem condicbes de influenciar no seu proprio
destino. A autonomia do individuo € elemento do conteudo da propria dignidade

humana.



109

E necessario ainda combater a auséncia de comprometimento do Poder
Publico com a efetivacdo dos direitos fundamentais e desenvolver técnicas
processuais que viabilizem a participacao dos cidadaos nas questdes publicas, para
que assim possam influenciar nas decisdes politicas e juridicas que interferem na
vida social. Exemplos disso sdo as agdes coletivas, a figura do amicus curiae e as

audiéncias publicas.

A maior participagcdo da sociedade em instrumentos como estes é capaz de

ampliar o debate publico sobre questdes polémicas de interesse social.

A democracia exige deliberagbes comuns e, portanto, para seu exercicio é
necessaria a existéncia de espacos publicos abertos que permitam que pessoas e

grupos possam discutir questdes juridicas socialmente relevantes.

E necessaria a convivéncia de instrumentos de democracia representativa e
participativa, onde os cidadédos sejam conscientizados sobre seus direitos por meio
de iniciativas estatais, o que contribuira para o aperfeicoamento do regime
democratico, aumentando os canais publicos de didlogo entre os poderes publicos e
sociais. Somente como participante desse didlogo € que o individuo pode fruir de

uma existéncia digna.

E certo que o aperfeicoamento de técnicas processuais que possibilitem a
maior participacao dos cidadaos nao é suficiente para a promocao da efetivacao do
principio da dignidade humana em seu sentido relacional e comunicativo, é

necessario que outros direitos fundamentais sociais sejam efetivados.

A liberdade juridica se converte em liberdade real quando as pessoas
conseguem desfrutar dos bens sociais basicos para viverem com dignidade. S&o os
direitos fundamentais sociais que garantem a liberdade fatica e € o direito de acesso
a justica o melhor instrumento a atuar na concretizagao dessas condigdes minimas

de tutela da dignidade da pessoa humana (minimo existencial).

A finalidade do processo é garantir a eficacia da norma juridica, com a
consequente projecdo de seus efeitos nas relagdes sociais, a fim de pacificar os
conflitos intersubjetivos, promovendo assim, consequentemente, a pacificagao social
e a distribuicdo da justica de forma equanime e igualitaria aos cidadaos

independentemente de sua condi¢ao social, politica, e econdmica e cultural.
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O direito fundamental de acesso a justica é condigdo para a completa fruicéo
da dignidade da pessoa humana na medida em se que pode ser utilizado como
tratamento dos conflitos e resolugdo racional das injusticas e eliminagédo ou

minimizagao das desigualdades sociais.

Os anseios universais dos sistemas processuais que garantam efetivo acesso
a justica sdo hoje as grandes diretrizes da conduta legislativa e dos esforgos da
doutrina e da jurisprudéncia. Esta completamente superada e afastada a nogao de
que a tutela formal dos direitos seria resultado satisfatério da atividade da jurisdigc&o.
Para que essa atividade estatal, ou seja, para que o Estado-juiz cumpra seu papel
na sociedade é necessario que ao seu resultado formal se acrescente efeitos
praticos e em tempo habil, e ainda, que os cidadaos tenham condi¢bes culturais,

econdmicas e sociais de reclamarem seus direitos.

O processo encarado, nessa perspectiva, ndo € um processo neutro, mas um
processo voltado para o reconhecimento das diferengas dos litigantes e dos bens da
vida buscados no judiciario.

O acesso a justica e a efetividade do processo consumada pela entrega de
tutela jurisdicional adequada, efetiva, justa e célere representam suportes ao
exercicio da cidadania e a prépria dignidade do individuo. A denegacao da justica,
quando por variados motivos o cidadao encontra as portas dos tribunais fechadas as
suas necessidades, fere-lhe ndo somente um direito de cidadao brasileiro, mas sua
prépria dignidade como ser humano. Quem €& assim ignorado pelo poder estatal,

certamente o sera pelo restante da sociedade.

O direito fundamental de acesso a justi¢ca, aqui inseridas as demais garantias
processuais dele decorrentes, inclui-se no rol dos direitos basicos do ser humano, na
medida em que, uma vez ele ndo concretizado, os demais direitos permanecem

inertes, e a dignidade humana é violada.

Em sintese, sem que se consiga promover um processo apto a concretizagao
dos direitos, viola-se a garantia constitucional de acesso a justica e
consequentemente a dignidade humana na sua dimens&o comunicativa e relacional.

O exercicio do acesso a justica € condigao de cidadania.

E evidente que ndo se pode ignorar as dificuldades para que se atinja esse

patamar na efetivacdo de direitos, principalmente em paises como o Brasil, com
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enormes bolsbes de miséria; pobreza extrema que bloqueia qualquer ideal
comunitario. Num contexto como esse, a realizacao dos direitos humanos parece um
ideal romantico e fantasioso. Desse modo, cabe aos responsaveis combater a

apostasia das normas constitucionais garantidoras dos direitos humanos.

Sem duvida, é essa uma das tarefas dos juristas: a de ndo se conformar com
uma realidade de constante violacdo de direitos fundamentais para assim poder
visualizar, mesmo que num tempo distante, a realizacdo de possiveis acdes capazes

de gerar transformagao, nem que seja para desfrute das geragdes futuras.

Sob o enfoque abordado no presente trabalho, o direito fundamental de
acesso a justica se insere, portanto, no conjunto de outras tantas demandas sociais,
também relevantes, como, por exemplo, as exigéncias da sociedade por servigos

efetivos de saude publica, educagao, segurancga, previdéncia etc.

O direito fundamental de acesso a justica é, portanto, elemento que
concretiza a cidadania, que possibilita ao cidaddao sua participagédo no regime
democratico, e que I|he confere oportunidade de exercitar sua dignidade
comunicativa, condicdo que contribui para o seu desenvolvimento integral. E
somente na experiéncia politica que o individuo encontra sua plenitude. Sob esse

viés, a vida humana se concentra na atividade politica.

Nessas circunstancias, o direito fundamental de acesso a justica como inter-
relacionado aos demais direitos fundamentais e elemento da dignidade humana,
consubstancia-se por meio do direito de participagdo do individuo em todas as
esferas, a jurisdicional e a politica.

Mas, diante do contexto social brasileiro, € necessario mencionar o ébvio: é
preciso, primeiramente, enfrentar as circunstancias sociais, econdmicas, politicas e
culturais que impedem essa conexao pratica entre acesso a justica e direitos

fundamentais, entre acesso a justica e dignidade da pessoa humana.
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