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Apresentacao

ACESSO A JUSTICA |

O acesso ajustica, para além do acesso ao judiciério, demanda a invocagdo de diversificadas
frentes de atuacdo, tanto judiciais quanto extrgjudiciais.

A legislacéo brasileira vem sendo atualizada e revisada com o proposito de acompanhamento
do dinamismo e complexidades das relacdes sociais e dos nhovos modelos de configuragéo
dos conflitos postos.

A cultura do litigio tem sido, e precisa mesmo ser, substituida pela cultura da conformacéo
dos interesses. Conformagdo compreendida ndo no sentido de resignagdo, mas sim de
conformidade e harmonizacédo. Essa experiéncia da conformacéo podera ser implementada
por meio de técnicas extrgjudiciais de solucdo de conflitos, tais como: mediacdo, arbitragem,
negociacdo, etc. Todas elas refletem solucBes baseadas na racionalidade, levando a
emancipacao dos sujeitos de direito que se empoderam de sua capacidade de construir e
cumprir acordos pensados em conjunto, evitando o excesso de judicializagéo dos conflitos, e
consequentemente, do endémico emperramento do Poder Judiciério.

Aprender alidar com a cultura da conformagao e negociagao dos conflitos é tarefa que deve
iniciar-se cedo na vida das pessoas. Os professores, de um modo geral, tém um fértil campo
de atuacdo neste sentido. Desde a escola infantil até os bancos das universidades, esse
ensinamento poderd ser passado e treinado, s6 assim poderemos cultivar a paz nas relagdes
sociais. De outra forma os conflitos sociais se tornardo cada vez mais complexos e demorada
sua solucéo.

Tanto a morosidade do Judiciério na solugdo dos conflitos a ele denunciados, quanto a falta
de politicas publicas adequadas ao atendimento das necessidades sociais, bem como a cultura
do litigio encrustada no inconsciente da sociedade, constituem sérios entraves a realizagdo do
acesso ajustica social.

Lado outro ndo se pode negar a estreita ligagéo, via de regra falida, entre a concessdo
satisfatéria dos direitos judicialmente reconhecidos e a real possibilidade de sua realizacéo e



asseguramento aos jurisdicionados. Assim é que se Vé se fazerem claros os entraves politicos
e econdmicos a solucdo dos conflitos sociais, tornando, em diversas circunstancias, as
decisfes judiciais indcuas € ou inexequiveis.

Areas que compdem os direitos sociais constitucionais, tais como a salide, 0 meio ambiente,
o direito previdenciario, crianca e adolescente, etc, necessitam de investimento e
plangjamento prévios de todos os Poderes do Estado para serem garantidos com um minimo
de seguranca. Desta forma 0 acesso a ordem juridica justa podera ser alcangada e mantida,
diminuindo-se, finalmente, a perniciosa tenséo entre a Politica e o Judiciério, garantindo-se,
desta forma, o cumprimento do prometido Estado Democrético de Direito anunciado e
prometido na Constitui¢do da Republica de 1988.

Neste sentido, os capitulos a seguir, com seus correspondentes autores, emprestam
significativa contribuicdo ao debate sobre o acesso a justica, sendo possivel observar as
seguintes teméticas:

12 - Acesso ajustica e teoria discursiva do direito, acesso a justica e justica restaurativa, e
acesso a justica e Estado Democrético de Direito. Discute-se neste eixo temético o0 acesso a
justica sob a 6Gtica da teoria da acdo comunicativa de Habermas, focando o direito como

busca do consenso, procurando superar 0s tecnicismos e burocracias da razéo instrumental e
0 resgate da razéo pela via da comunicacéo, com o fito de construir um direito pautado pela
efetiva participacdo social. Em perspectiva semelhante trata o capitulo que aborda a Justica
Restaurativa, a partir de andlise do Projeto de Lei 7006/2006 que propde alteracdes no

Decreto-Lel n°2.848, de 7 de dezembro de 1940, do Decreto-Lel n° 3.689, de 3 de outubro de
1941, edaLei n°9.099, de 26 de setembro de 1995, para facultar o uso de procedimentos de
Justica Restaurativa no sistema de justica criminal, em casos de crimes e contravencoes

penais. O objetivo € proporcionar as partes envolvidas autonomia e efetiva participacéo,

contando com a participacdo ampla da rede social para o alcance do seu desiderato, como

forma de contribuir para o acesso ajustica. Num terceiro momento abordar-se a relacéo entre
acesso a justica e Estado Democratico de Direito, considerando posicionamentos do Poder

Judiciério, partindo-se de um caso concreto envolvendo a coleta de lixo no municipio de
Cambuquira-M G e a decisdo do Tribunal determinando sua realizac8o trés vezes por semana,
e destacando a participagdo social neste processo envolvendo a comunidade e 0 meio-
ambiente.



22 - Acesso a justica e morosidade judicial, acesso a justica e razoavel duracdo do processo.
Discute-se neste eixo temético temético os problemas da morosidade judicial na Justica
Brasileira, o congestionamento de processos, 0 hdo cumprimento do principio da razoavel
durac&o do processo e 0s graves prejuizos que tal ocasiona a prestacéo dajustica.

3?- Acesso ajustica e judicializacdo dos direitos sociais, judicializacgo das politicas publicas
e ativismo judicial. Discute-se neste eixo o fendmeno da judicializagdo das politicas publicas,
a relacdo entre o politico e o juridico na efetivacdo de direitos sociais fundamentais, a
atuacdo dos tribunais e sua legitimidade em face de decisdes que tem repercussio no poder
politico, mormente na Administracdo Publica, tendo em vista que o administrador publico
tem um orcamento previamente votado e aprovado. Aborda-se o conflito entre o principio da
"reserva do possivel" e do "minimo existencial”, destacando as decisdes dos tribunais nesta
matéria.

42 - Acesso a justica e métodos alternativos de resolucéo de conflitos. Discute-se neste eixo
temético os meios aternativos de resolucédo de conflitos, como mediacdo e conciliacdo, a
insercdo destes institutos no Novo Codigo de Processo Civil, e a contribuicdo dos meios
alternativos de resolucéo de conflitos para a ampliacéo do acesso ajustica, rompendo com o
paradigma do contencioso, e buscando mostrar que é possivel acessar e realizar justica sem
gue segja necessariamente pela vida dos tribunais.

Esperamos que todas as discussdes aqui tratadas possam contribuir para ampliar a
compreensao do acesso a justica e efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.



A INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO NA EFETIVACAO DO ACESSO A
JUSTICA COMO DIREITO DE PERSONALIDADE

LAW INTERNATIONALIZATION TO THE EFFECTIVE PROTECTION TO
ACCESSTO JUSTICE ASA PERSONALITY RIGHT

Malu Romancini
Ana Luisa Moreli Pangoni

Resumo

O homem é homem em qualquer lugar do mundo. Em razéo disso, é inconcebivel a protecéo
de seus direitos apenas num nivel local ou regional. O acesso a justica, expressdo de
complexa conceituacao, deve ser observado como um direito comum, que deve ser garantido
a todas as pessoas, principalmente porque € através dele que se efetiva a concretizacdo de
outros direitos. Assim, 0 presente artigo buscara delinear 0 acesso a justica como um direito
comum, através da teoria da universalizagdo do direito, para que seja garantido a todas as
pessoas. Serdo utilizados os métodos indutivo, histérico, bibliografico e documental para
delinear seu aspecto de direito comum, de fundamental importancia para o desenvolvimento
do homem.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Internacionalizacdo do direito, Direitos da personalidade,
Direito comum

Abstract/Resumen/Résumé

Man is man anywhere in the world. As a result of this fact, it is inconceivable that the
protection of mens rights are just in local or regional level. Therefore, the access to justice,
expression of complex concepts, should be observed as a common law which must be
guaranteed to all people, mainly because it is through it that it are guaranteed the realization
of other rights. Thus, this study aims to delineate access to justice as a common law through
the theory of universal law, to be guaranteed to all people. The inductive methods, historical,
bibliographic and documentary will be used to delineate its aspect of common law of
fundamental importance for the development of humankind.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Law internationalization,
Personality rights, Common right
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1 INTRODUCAO

Desde os primordios, o direito tem acompanhado o desenvolvimento da sociedade e
tem se desenvolvido concomitantemente. Essa evolucao pode ser verificada pela forma como
o direito ¢ apresentado pelas sociedades, como ¢ imposto, como é cumprido.

Uma concepgdo de que o direito tem origem nas leis e s6 pode ser garantido se estiver
escrito, positivado, j& ndo se sustenta no século XXI. Isso porque, essa visdo estd
ultrapassada, embora ainda restem resquicios dessa concepgao.

O que se observa, hodiernamente, ¢ um direito destinado a protecdo do homem, nio
apenas contra a violagdo de seus direitos, mas que exige a atuagdo positiva do Estado (tanto
no ambito interno quanto externo) para a efetiva garantia e promocgao desses direitos.

Assim, o0 acesso a justi¢a, como um direito da personalidade inerente a0 homem, vem
como resposta a questdo da forma de efetivacdo dos direitos. A expressdo de complexa
conceituagdo pode ser vista sob diversos aspectos, que serdo abordados no segundo capitulo,
sob a égide de ser um direito personalissimo a ser garantido a todas as pessoas.

O terceiro capitulo, nesse sentido, tratara da universalizagdo do direito e da busca de
um direito comum, que possa ser garantido a todas as pessoas. Questdes como a
imperatividade das normas de direito internacional, relativizacdo da soberania como efeito da
globalizacdo serdo abordadas para justificar a universaliza¢do do direito.

Por fim, no quarto capitulo serd delineado o acesso a justica como um direito da
personalidade, bem como serd argumentado como esse ¢ o meio eficaz para garantir a
protecdo e promogao dos direitos do homem.

O método utilizado para a abordagem da pesquisa foi o indutivo ao tratar o acesso a
justica como um direito comum a ser garantido para a efetivacdo dos direitos do homem.
Além disso, utilizou-se o procedimento historico, a investigacdo bibliografica e documental

para explicar o problema e construir uma analise critica.
2 ACESSO A JUSTICA
A tarefa de se conceituar a expressdo “acesso a justica” nao ¢ simples de se cumprir,

pois envolve muitos aspectos, se tornando bastante complexo atribuir-lhe alguma definicao.

Mauro Cappelleti, pesquisador do assunto, faz a seguinte abordagem:
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A expressdo “acesso a Justica” € reconhecidamente de dificil defini¢do, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos (CAPPELLETI, 1988, p. 03).

O jurista italiano afirma que o conceito tem sofrido transformacdes importantes,
principalmente por causa da mudanga de paradigma ocorrida nos iltimos séculos. E possivel
observar tais mudangas a partir das Cartas de Direitos burguesas promulgadas no Século
XVIII, cujo contetdo marcadamente liberal fazia com que a justi¢ca também fosse reconhecida
sob o aspecto do direito natural, ou seja, anterior ao Estado. Essa no¢do exigia apenas a
protecdo contra sua violagdo, ou seja, que o Estado ndo permitisse que tal direito fosse
infringido. “O Estado, portanto, permanecia passivo, com relagdo a tais problemas como a
aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na pratica”
(CAPELLETTI, 1998, p. 4).

Assim, as pessoas que nao tivessem condi¢des financeiras para custear seu acesso ao
Poder Judiciario para buscar a justica eram responsabilizadas por sua sorte, € o acesso a
justica dificilmente ocorria. "Os estudiosos do direito, como o proprio sistema judicidrio,
encontravam-se afastados das preocupagdes reais da maioria da populagao" (CAPELLETTI,
1998, p. 4).

O decurso do tempo fez com que a vida em sociedade sofresse uma transformacao, as
comunidades cresceram, a quantidade de pessoas aumentou, € o senso individualista dos
direitos se converteu num carater mais coletivo. Isto trouxe o reconhecimento dos direitos
sociais, como saude, trabalho, seguranca, educagdo, além do dever de atuacdo positiva do
Estado para assegurar o gozo de todos os direitos sociais basicos das pessoas.

Essa evolugcdo acompanhou o desenvolvimento da sociedade. Embora possa se
observar o desenvolvimento da necessidade de garantia dos direitos as pessoas desde os
primordios, apenas com as Guerras Mundiais se observa o reconhecimento do acesso a justiga
como um direito.

Com isso, novos agentes coletivos passaram a exercer forte pressdo sobre o Estado
para que este adotasse uma posi¢do mais ativa na concretizagao desse direito. As organizagdes
internacionais, que serdo abordadas posteriormente, a sociedade civil reunida em
Organiza¢des Nao Governamentais, os Sindicatos, entre outras, podem ser apontadas como
atores politicos e sociais fiscalizadores e incitadores da atuacdo do Estado para a

concretizagdo dos direitos das pessoas.

78



Capelletti afirma que esse € o nascimento da ideia de acesso a justica, justificando que
ndo adiantava a declaracdo de tais direitos sem medidas que assegurassem seu efetivo gozo,
sem que os individuos estivessem armados de meios de reivindicagdo de tais direitos. O autor
assevera que “o acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental - o
mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos” (CAPELLETTI, 1998, p. 5).

Norberto Bobbio afirma que os direitos sdo fruto de uma construg@o historica e que
acompanham o crescimento e desenvolvimento da sociedade. O jurista também reconhece a

transi¢do dessas fases de garantia contra a violag@o para a de efetivacao dos direitos:

Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como direitos
naturais, a Unica defesa possivel contra a sua violagdo pelo Estado era um
direito igualmente natural, o chamado direito de resisténcia. Mais tarde, nas
Constituigdes que reconheceram a protecdo juridica de alguns desses
direitos, o direito natural de resisténcia transformou-se no direito positivo de
promover uma ac¢do judicial contra os proprios 6rgaos do Estado (BOBBIO,
2004, p. 51).

Nao obstante, uma vez analisado o contexto histérico do acesso a justica, faz-se
necessario a analise de cinco perspectivas dessa expressdo. Contudo, ¢ necessario advertir que
estas ndo sdo as Unicas existentes, mas as que serdo abordadas por esta pesquisa por serem
relevantes ao tema.

A primeira otica do acesso a justica se refere a plena realizacdo dos direitos
fundamentais de todas as pessoas. Encontra-se nesse sentido também os seguintes aspectos:
de se evitar que os direitos das pessoas sejam violados; e a garantia dos direitos de uma
pessoa sem que outras tenham de ser prejudicadas para o bem daquela. Nessa visdo, como um
direito de todos, 0 acesso a justica também pode ser visto como um valor a ser acreditado e
compartilhado por todos.

A segunda concepcao de acesso a justica trata da manifesta importancia de prevenir a
injustica. De acordo com Amartya Sen, geralmente, o diagnostico das injusti¢as "estdo
relacionadas a profundas divisdes sociais, ligadas a divisdes de classe, sexo, nivel social,
domicilio, religido, comunidade e outras barreiras estabelecidas" o que faz com que seja
dificil supera-las (SEN, 2011, p. 424). Assim, o acesso a justica se daria pela anélise do que
poderia ter acontecido para se chegar ao avango da justica e o que vai ser feito para

concretiza-la.
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A terceira perspectiva trata de fornecer as pessoas mecanismos eficazes para a garantia
desse direito. Em outras palavras, ¢ preciso que o sistema juridico seja acessivel a todos para
que possam reivindicar e efetivamente garantir o gozo de seus direitos. Conforme
anteriormente mencionado, antes da concepcao coletiva aflorada no século XX, aqueles que
ndo tinham recursos para acessar o poder judicidrio eram obrigados a se contentar com seu
destino, sem que isso fosse tido como uma injusti¢a. Além disso, ¢ importante observar que
ndo basta 0 mero acesso a tais mecanismos. E fundamental que a resposta seja dada em tempo
habil e que seja justa.

Para a quarta perspectiva, essa expressdo pode significar o acesso a ordem juridica
justa. Nesse sentido, ndo ¢ suficiente a participacdo das pessoas nos processos judiciais, mas ¢
imprescindivel que se produzam solucdes justas. Segundo Rui Portanova, o acesso a uma
ordem juridica justa ¢ “o acesso a ela como o acesso a uma determinada ordem de valores e
direitos fundamentais para o ser humano” (PORTANOVA, 2012, p. 108).

A ultima perspectiva abordada neste trabalho, mas que ndo encerra a discussdo, visto
que outros aspectos podem ser enumerados, ¢ a trazida por Cappelletti e Garth que constréi a
ideia de acesso a justica sob trés pilares: a expansdo da oferta de servicos juridicos aos setores
pobres da populagdo; a incorporagdo dos direitos difusos e coletivos; e a oferta de
mecanismos alternativos de solu¢do de conflitos, como a justica informal, a simplificacdo da
lei e o desvio de casos de competéncia do sistema formal legal (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 56-59).

Carolina Blanco oferece um conceito bastante desenvolvido sobre o acesso a justica:

O direito de acesso a justiga constitui, portanto, garantia elementar da
realizagdo do Direito, da manutencdo da paz social e da protecdo do ser
humano. Implica no dever estatal de assegurar justica aos seus
jurisdicionados, o que se obtém com a garantia de um devido processo legal,
o qual culmina em decisdes justas e efetivas a quem dele necessite e que
proteja, na realidade social, direitos subjetivos, interesses e principios gerais
do direito- positivados expressamente ou decorrentes de derivagdo sistémica
- consagrados na ordem juridica (BLANCO, 2012, p. 89).

Como se observa, a garantia de gozo dos direitos das pessoas, de prote¢do do homem
contra a violacdo de seus direitos, o acesso a ordem juridica justa e que garanta a efetivagao
de tais direitos ¢ de fundamental importancia para a humanidade.

Nesse contexto, como afirma Ludmila Ribeiro, a cidadania possui trés dimensdes

fundamentais que correspondem a trés direitos, os civis, os politicos e os sociais.
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Se por um lado implica que o Estado oferecga instituigdes substantivamente
capazes de assegurar o provimento desses direitos, por outro, a cidadania
implica que individuos sob seu governo sejam capazes de: (i) conhecer os
direitos da cidadania, inclusive, no que diz respeito as responsabilidades que
eles implicam; (ii) identificar no aparelho estatal quais sdo as institui¢des
responsaveis pelo provimento de cada categoria de direitos; e (iii) exercer os
seus deveres e direitos de forma legitima, de acordo com as regras
postuladas pela democracia. (RIBEIRO, 2008, p. 471)

Dessa forma, a mesma autora assevera que o conceito de cidadania pode ser
entrelacado com o de acesso a justica. O acesso a justi¢a "como possibilidade de os cidaddos
terem os seus conflitos resolvidos institucionalmente no dmbito do judicidrio de forma célere
e sem quaisquer distin¢des, liga-se a propria ideia de regras e institui¢des da cidadania civil"
(RIBEIRO, 2008, p. 471).

Em razdo da importancia desse direito para o desenvolvimento das pessoas, diversas
Constitui¢des garantiram, no ambito nacional, o gozo desse direito, como fez o ordenamento
juridico patrio, que consagrou, no artigo 3° como objetivo fundamental da Republica construir
uma sociedade justa', e no artigo 5°, diversos dispositivos e mecanismos de efetivagio desse
direito, por exemplo, os incisos XXXV e LIV*.

Embora ndo haja a expressdo literal "acesso a justica" na Constitui¢do Federal do
Brasil de 1988, estas normas mencionadas objetivam efetivar esse direito, além de outros
mecanismos pulverizados no texto. Isso quer dizer que ndo excluir da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito ¢ apenas um dos aspectos acima mencionados do acesso a
justica, como bem explica Cintra, Dinamarco, e Grinover, que pode ser tomado como base
primaria desta garantia (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2010, p. 87).

No ambito internacional, observa-se a proliferagdo de Cartas de Direitos objetivando a

. . . . ~ . .. . 3
garantia do acesso a justica, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, artigo 10°, o

' Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

* Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

3 Artigo 10

Todo o homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um tribunal
independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo
criminal contra ele. (Declaragdo  Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <
http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm>. Acesso dia: 10/11/2014.
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Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, art. 14.1%, o Convénio Europeu de Direitos
Humanos, art.6°>, Convengdo Americana de Direitos Humanos, art.8° e 25°, por exemplo.
Outro fendmeno a ser observado, nos séculos XX e XXI especialmente, sdo a
multiplicagdo das organizagdes internacionais cujo objetivo principal e comum ¢ a prote¢ao
do homem. Podem ser mencionados a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Corte
Europeia de Direitos Humanos, a Corte Africana de Direitos Humanos, a Organizagdo das
Nagdes Unidas, a Organizagdo Internacional do Trabalho, o Tribunal Penal Internacional,

dentre outros.

* Artigo 14

1. Todas as pessoas s@o iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera o direito de ser
ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo de carater penal formulada contra ela ou na determinagéo
de seus direitos e obrigagdes de carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte da totalidade
de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem publica ou de seguranca nacional em uma
sociedade democratica, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que na medida em que isso
seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a
prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenga proferida em matéria penal ou civil devera
torna-se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou processo diga respeito a
controvérsia matrimoniais ou a tutela de menores. (Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.
Disponivel em:  <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh-
direitos-civis.html>. Acesso em 10 nov. 2014.
> Artigo 6
Direito a um processo equitativo
1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos
seus direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal
dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem
publica ou da seguranca nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a protecgio
da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal,
quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica. da vida
privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando,
em circunstincias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica. (Convénio
Europeu de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf>.
Acesso em 10 nov. 2014.
% Artigo 8°- Garantias judiciais
1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusagdo penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigagdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
Artigo 25 - Protegdo judicial
1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes
ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela
Constitui¢do, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fung¢des oficiais.
2. Os Estados-partes comprometem-se:
a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda
pessoa que interpuser tal recurso;
b) a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e
c) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado
procedente o  recurso. (Conmvengdo  Americana  de  Direitos ~ Humanos.  Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em 10 nov.
2014.
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Nesse sentido, a garantia dos direitos do homem como objetivo principal e comum
dessas organizagdes internacionais ¢ um dos aspectos do acesso a justi¢a. Outros aspectos
como evitar a injusti¢a, criar mecanismos de efetivacdo dos direitos e acessar uma ordem
juridica justa também podem ser observados na atuacdo destes orgdos. Essas organizagdes
podem ser vistas como mecanismos complementares atuantes para a garantia da efetiva
promogao do acesso a justica.

Esses orgdos tiveram, basicamente, sua idealiza¢do e origem apos a Segunda Guerra
Mundial. As atrocidades cometidas contra o ser humano nesses eventos fizeram com que a
comunidade internacional se organizasse para proteger o homem da violagdo de seus direitos
e para exigir uma atuacdo positiva do Estado para garanti-los.

Além disso, com a globalizacdo, a necessidade de se garantir os direitos do homem
ultrapassou as fronteiras, atingindo um patamar internacional. Nao se pode mais pensar em
um direito local, regional, nacional. O que acontece em um pais afeta em maior ou menor
escala todos os outros paises.

E nesse sentido que se seguird uma abordagem da internacionalizagdo do direito no

que se refere ao direito ao acesso a justiga.

3 INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO

O cenario que se instaurou pos Segunda Guerra Mundial fez com que as pessoas
buscassem a paz e a seguranga, baseado na harmonia e na protecdo mais efetiva dos direitos
das pessoas, principalmente aqueles ligados a sua personalidade. Com isso e apds o
surgimento de fortes blocos econdmicos como a Unido Europeia, percebeu-se a necessidade
premente de cooperagdo internacional para alcangar objetivos comuns.

A Convencao Europeia de Direitos Humanos, assinada por varios paises importantes e
influentes, como a Franga, na década de 70, fez com que o mundo voltasse seu olhar para a
constitucionaliza¢do e internacionalizagdo desses direitos.

Segundo Mireille Delmas-Marty, nas décadas que seguiram, essa internacionalizagdo
baseou o caminho para a internacionalizagdo também da economia. Entretanto, o0 movimento
somente acelerou quando do fim da Guerra Fria e com o sentimento de governanga global que
se instaurou com a criagdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e da Organizagao

para Cooperacdo e Desenvolvimento Economico (OCDE).
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Em um contexto atual, afirma Luigi Ferrajoli que, em razdo da globalizagdo e da
modificacdo do cendrio mundial, vive-se em crise no que tange o Estado nacional a medida
que as organizacdes supra-estatais, como as citadas acima, ganham forca. Aduz ainda o autor
que, estabeleceu-se juntamente com estas mudangas um “vazio de direito publico
internacional”. Ferrajoli explica que se deve repensar a ordem internacional a partir dessas

premissas:

A crise do Estado nacional e o déficit de democracia e do Estado de direito
que caracterizam os novos poderes extra e supra-estatais ndo exigem
repensar apenas o Estado, mas também, e diria que inclusive mais, a ordem
(ou desordem) internacional; ou melhor, repensar o Estado dentro da nova
ordem internacional e repensar a ordem internacional sobre a base da crise
do Estado. Repensar a ordem internacional quer dizer dar-se conta da
auséncia de uma esfera publica internacional a altura dos novos poderes
extra e supra-estatais, entendendo como “esfera publica” o conjunto das
institui¢oes e das fungdes que estdo destinadas a tutela de interesses gerais,
como a paz, a seguranca e os direitos fundamentais e que formam, portanto,
0 espaco e o pressuposto tanto da politica como da democracia
(FERRAIJOLI, web, p. 06).

Segundo a concepgao de Ferrajoli, o que se percebe ¢ que, para ele, o principal efeito
desta crise do Estado versus plano internacional seria o denominado “vazio de direito
publico”. Em outras palavras, o autor se preocupa com uma falta de regras, limites e vinculos
que visam garantir a paz e os direitos humanos — e dentre eles, os direitos da personalidade —
diante dos novos agentes internacionais, que destronaram os tradicionais poderes estatais
(FERRAJOLI, web, p. 06).

Nesse contexto, Delmas-Marty acredita que pode ser possivel a criagdo de um “Direito
Mundial”, que ndo imponha a hegemonia de uma cultura ou nag¢do, mas que seja um direito
pluralista que se fundamente na razao como instrumento de justificacdo e didlogo (DELMAS-
MARTY, 2003a, p. 09).

Nesse mesmo viés, de concepgdo pluralista do direito, Wolkmer, constitucionalista
latino-americano defende um constitucionalismo plurinacional latino-americano. Este
denominado “novo” constitucionalismo latino-americano tem por objetivo priorizar as
construcdes tedricas que contemplam as raizes historico-juridicas da regido, e ndo meramente
buscar a reprodug¢do da cultura europeia dos colonizadores (WOLKMER, 2013, p. 10).

Este autor defende uma “unificacdo” do constitucionalismo latino-americano, tendo
como base a cultura multinacional da regido. A proposta de Marty segue a mesma linha de
raciocinio, porém, em um nivel global. Isso porque, a autora defende a criagdo de um direito

mundial para todos os povos, entretanto, que ndo seja imposta uma determinada cultura ou

84



conjunto de normas, mas sejam respeitadas a miriade de identidades culturais que permeiam o
globo.

Dessa forma, o direito mundial tende a seguir tais delineagdes, rumo a um direito
comum a todos os povos, entretanto, que mantenha as raizes culturais, econdmicas, e de
religido de cada povo.

No entanto, Canotilho alerta que, “mesmo que haja um Legal Transplant’ da ideia
constitucional a nivel global, nem por isso a Constitui¢do podera aspirar a ser mais do que é:
um texto util para direitos e politicas simbodlicas” (CANOTILHO, 2008, p. 190). Ou seja, o
constitucionalista portugués ndo compreende como poderia haver um direito mundial sem que
houvesse uma constituigdo mundial. Ademais, alerta sobre problemas relacionados a
legitimidade e democracia que isto poderia acarretar. Isso porque, indagagdes como quem
assumiria o papel do Estado e como se efetivaria a democracia nesse novo sistema nao
querem calar.

Marcelo D. Varella também se preocupa com estes questionamentos ao afirmar que
[...] ndo h& nenhum 6rgdo com competéncia de dizer o direito da humanidade. Se houvesse,
haveria problemas de legitimidade e participacdo no processo de escolha dos seus membros,
com forte influéncia de alguns Estados sobre os demais” (VARELLA, 2012, p. 513).

Eis aqui um importante questionamento deste estudo: como resolver este problema?
Diante da globalizag¢do e da modificagdo do cenario mundial, a internacionalizacdo do direito
bem como a criagdo de um “Direito para todos” se mostra uma alternativa eficaz para o fim de
tutelar os direitos dos cidaddos — em especial os direitos da personalidade?

Ferrajoli demonstra sua preocupacdo com a questdo e acredita que hd um déficit na

protecdo dos direitos dos cidaddos neste mundo globalizado:

Faltam, ou sdo de todo débeis, ndo somente as garantias dos direitos
solenemente proclamados, ou seja, a previsdo de proibi¢des e obrigacdes a
eles correspondentes, mas também as institui¢oes internacionais dedicadas as
funcdes de garantia, quer dizer, a salvaguarda da paz, a mediacdo dos
conflitos, a regulacdo do mercado e a tutela dos direitos e dos bens

fundamentais de todos (FERRAJOLI, web, p. 07).

No entanto, Canotilho analisa o seguinte problema, ao afirmar que:

[...] mesmo na era da globalizagdo, o problema de constitucionalizar uma
ordem politica e econdmica através do direito continua a residir na
assimetria entre a “responsabilidade” imposta pelo Estado de direito
democratico no plano politico, social e econdmico, e as suas reais

" Pode ser traduzido como um transplante legal/legitimado.
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capacidades de actuacdo, agora num contexto global crescentemente
compressor da modelacdo juridico-politica estatal em matéria de seguranga,
de liberdade e do proprio direito (CANOTILHO, 2008, p. 22).

Com o fortalecimento do direito internacional, e consequentemente, o
enfraquecimento do direito interno dos Estados, Ferrajoli sustenta que “foi rompido o nexo
democracia/povo e poder decisional/Estado de direito, tradicionalmente mediado pela
representacdo e pelo primado da lei e da politica através da qual a lei se produzia”
(FERRAJOLI, web, p. 02). Com esta assertiva, o autor refere-se a crise inegavel dos Estados
nacionais e da modificagdo de sua soberania, com o fim do monopdlio estatal da producao
juridica, situacdo que se nota pela grande quantidade de normas internacionais permeando os
diversos ordenamentos juridicos.

O que se percebe ¢ que o Estado tem sua a¢do prejudicada no ambito internacional, em
detrimento de um contexto globalmente interligado. Ferrajoli sustenta que, assim, diminuem
as possibilidades de controle dos Estados sobre a economia, sempre mais autonoma no
mercado global (FERRAJOLI, web, p. 05).

Canotilho, corroborando com o pensamento de Ferrajoli, assevera que o Estado se

tornou um “hero6i local”, pois

[...] quem quiser compreender o lugar e o sentido da Constituicdo terd de
apelar para um patriotismo constitucional de inclusividade. Isso significa
uma Constituicdo aberta a outros espacos, aberta a outras pessoas, aberta a
outras normas, aberta a conflitos e consensos, aberta a sobreposicao
experiencial de consensos (CANOTILHO, 2008, p. 197).

Em meio a esta problematica, indaga-se sobre a possibilidade de elaboracdo de um
direito regional ou global. Nesse sentido, Bercovici aduz que ocorre, no momento, uma
substitui¢do da Teoria Geral do Estado por uma Teoria da Constitui¢do. Em outras palavras,
seria um Teoria da Constituicdo sem Teoria do Estado e sem politica (BERCOVICI, 2008,
p-119). Até porque, ao se criar um direito global, ndo haveria um Estado correspondente, mas
sim, varios Estados envolvidos.

Neste sentido, Canotilho aduz que a internacionalizagdo/globalizagdo e a europeizagdo
do direito levam a um repensamento de todo o direito (CANOTILHO, 2008, p. 27).

A respeito do tema, Prieto Sanchis pensa que

[...] a ideia de um constitucionalismo global evoca sem duvida a velha utopia
de um Direito cosmopolita, de uma paz perpétua sob um governo mundial
assentado no respeito universal dos direitos humanos e na cooperagdo entre
os povos (PRIETO SANCHIS, 2007, p. 47).
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O autor pretende retomar a ideia de Kant acerca de um direito cosmopolita e de paz
perpétua entre os povos. A contribuicdo do filosofo alemao encontra-se alicergada em sua fé
em uma paz perpétua que se constroi uma vez que a razao tem mais forca do que o poder, € a
razdo “[...] condena absolutamente a guerra como procedimento de direito e torna, ao
contrario, o estado de paz um dever imediato, que, porém, ndo pode ser instituido ou
assegurado sem um contrato dos povos entre si [...]” (KANT, 1989. p. 40-41).

O direito cosmopolita do filésofo alemdo Kant transcende-se na ideia de uma
comunidade universal pacifica, ndo necessariamente amigavel, mas onde todas as nacdes da
Terra possam entreter relagdes que as afetam mutuamente, partindo de um principio juridico

(KANT, 2008, p. 11). Sobre a questdo, Kant assinala que:

[...] o direito cosmopolita (Weltbiirgerrecht), enquanto importa considerar os
homens e os Estados, na sua relagdo externa de influéncia reciproca, como
cidaddos de um estado universal da humanidade (ius cosmopoliticum). Esta
divisdo ndo ¢ arbitraria, mas necessaria em relagdo a ideia da paz perpétua.
Pois, se um destes Estados numa relagdo de influéncia fisica com os outros
estivesse em estado da natureza, isso implicaria o estado de guerra, de que ¢
justamente nosso proposito libertar-se (KANT, 2008, p. 11).

Jiirgen Habermas, acerca da paz perpétua de Kant, sustenta que esta constru¢do nao
seria apropriada por conta de nossas experiéncias historicas. Isso porque, o filosofo se
preocupa com um problema com o qual Kant ndo tratava, qual seja, como garantir a
permanéncia de uma interligagdo de Estados Soberanos sem que haja um carater proprio de
uma instituicdo semelhante a uma Constituicdo (da ordem internacional) (HABERMAS,
1999, p. 150-151).

Entretanto, deixando a filosofia de lado por hora, Ecio Duarte enxerga as organizagdes

internacionais e os blocos econdmicos como 6rgdos com papéis importantes neste cendrio:

Com tudo isso, dentro deste contexto se encontram também 0s organismos
quem confiam nos Estados e promovem sua democratizacdo como as
instancias encarregadas de gerar uma sociedade internacional pacifica e que
promova a cooperacdo justa. Em todos estes modelos, as exigéncias
normativas de democratizagdo se situam nos Estados e se desdenha a criacao
de institui¢des de governo mundial que estejam por cima deles (ou das
unides de Estados, como a Unido Europeia). As institui¢des propostas
parecem as mais adequadas para fazer a efetiva cooperacdo mundial, mas
obtém sua legitimidade a partir da presenca de representantes dos Estados
(DUARTE, 2014, p. 114).
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Importante citar ainda a Organizacdo das Nagdes Unidas e a Carta da ONU, que
comegou a evidenciar estes fendmenos de internacionalizagao do direito e governanga global,
uma vez que instituia norma internacional elaborada pelos Estados que faziam parte da
organizagdo, ¢ impunha a totalidade dos Estados. Neste contexto, Delmas-Marty critica a
Carta da ONU ao afirmar que ha problemas de legitimidade e democracia, uma vez que, 0s
Estados ndo estdo necessariamente representando seus povos dentro da organizagdo e, ainda,
existem paises ndo democraticos que pertencem a ONU.

Nesse cenario que se justifica o surgimento da internacionaliza¢do do direito, que ¢é

explicada resumidamente por Siddharta Legale Ferreira:

Em linhas gerais, a “internacionalizagdo do direito” representa um processo
em curso de extensdo da normatividade para além das fronteiras nacionais, e
que se desenvolve de forma diversa de um mero jus comune, de uma
verdadeira ordem mundial, especialmente diante da fragilidade do sistema de
seguranca coletiva instituida pela Carta das Nac¢des Unidas para desarmar a
for¢a (FERREIRA, 2013, p. 124).

Ferreira continua a explicar a ideia de internacionalizacdo do direito defendida por

Delmas-Marty:

A internacionalizagdo do Direito consistem na tentativa de descrever a
realidade dessa ordem juridica mundial, anteriormente abordada, enfatizando
a impossibilidade de ignorar, em diversos contextos, a superposi¢do de
normas nacionais, regionais e mundiais, bem como a abundéancia de
institui¢des e juizes, nacionais e internacionais, com uma competéncia cada
vez mais alargada. Essa nova realidade reflete-se num Direito de sistemas
interativos, complexos e fortemente instdveis, que, em ultima instancia,
desemboca em uma mutagdo da propria concepgdo tradicional de ordem
juridica (DELMAS-MARTY, 2003a, p. 13-14). A ordem juridica ndo pode
mais ser vista como fechada a influéncia de outras ou pura e simplesmente
de forma piramidal, como no modelo kelseniano (FERREIRA, 2013, p. 124).

A teoria do positivismo do austriaco Hans Kelsen, a qual se refere o autor supracitado
— juntamente com a famosa pirdmide de Kelsen — parte de uma concepg¢do normativa de
direito, por meio da qual toda norma pertence a um determinado sistema juridico. Ou seja,
uma norma sempre serd hierarquicamente superior ou inferior quando comparada a outra.
Entretanto, ha uma uUnica excecdo: a denominada norma fundamental (grundnorm), que ¢
caracterizada como uma norma que ndo baseia seu critério de validade em nenhuma outra.
Esta norma estaria “fora” da pirdmide ou do sistema, e “gravitaria” sobre as demais, como se

fosse uma correspondéncia ao “direito natural” (KELSEN, 1997).
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Assim, o que Delmas-Marty defende ¢ que a internacionalizacdo do direito faz com
que ndo haja um sistema fechado de ordens juridicas, mas uma interligacdo entre ordens
juridicas abertas, misturando jurisprudéncias, juizes e normas nacionais e internacionais.

Sob o viés de J. J. Canotilho, esta internacionalizagdo corresponderia ao fendémeno do
interconstitucionalismo, que pode ser definido resumidamente como a utilizacdo de
conversagdes constitucionais, bem como das relagdes interconstitucionais de concorréncia,
convergéncia, justaposi¢do e conflitos de varias constitui¢des e de varios poderes constituintes
no mesmo espaco politico.

A diferenca ¢ que Canotilho restringe-se a conversagdes constitucionais, enquanto que
a internacionalizagdo explicada por Delmas-Marty tenta abranger todas as normas para a
protecdo dos direitos humanos — mais especificamente, neste estudo, com énfase nos direitos
da personalidade.

Nesse contexto, Ferreira continua a explicar essa desconstrucdo da ordem juridica

tradicional:

A desconstrucdo da estrutura piramidal pode ser, para fins meramente
didaticos, apresentada em trés frentes. Inicialmente, o altiplano do
ordenamento juridico passa a ser compartilhado com o Direito Internacional,
as normas de ius cogens, com o Direito Comunitario e com os Direitos
Humanos de uma forma geral. Em segundo lugar, o corpo da pirdmide ¢
objeto de intensa interpretagdo judicial ao qual, até certo ponto, adiciona
contetido. Ao lado do Direito produzido legislativamente, desponta um
Direito construido pela jurisprudéncia dos tribunais, razdo pela qual as
fronteiras entre common law e civil law tornam-se menos vincadas. [...] Por
fim, a base da piramide — ou seja, os decretos e as regulamentacdes — cada
vez mais resultam de uma administra¢do policéntrica (FERREIRA, 2013, p.
125).

Dessa forma, Ferreira aponta trés desdobramentos ao se desconstruir a estrutura
piramidal proposta por Kelsen e o positivismo. A primeira ¢ a interligacdo do direito interno
com o direito internacional, o que pode ser claramente evidenciado pelos diversos tratados e
convengdes internacionais ratificadas por diversos Estados. A segunda ¢ que, as normas
juridicas saem de um sistema integralmente positivista e passam a estar abertas a
interpretagdes, deixando paulatinamente de se aplicar o direito concebido na Revolugao
Francesa, no qual o juiz era a boca da lei, e abrindo espago para a ponderagdo e razoabilidade.
Por fim, a terceira implica¢do ¢ que, a base da pirdmide passa a ndo ter tanta importancia
quanto as normas de direito constitucional e internacional, pois ha um novo sistema em vigor,

que leva em consideragcdo majoritariamente essas normas.
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Como consequéncia disso, nasce um direito voltado para as pessoas e ndo mais para os

Estados, como explica Varella:

Nesse ponto, surge uma nog¢do de comunidade humana que se sobreporia a
ideia de comunidade de Estados. A nogdo ¢ sedutora, mas tem seus
problemas. Pressupde uma ordem juridica que seja destinada aos homens
diretamente e ndo aos Estados, como normalmente se constréi o direito
internacional (VARELLA, 2012, p. 515).

O problema ao qual Varella se refere ¢ a falta de coercibilidade, caracteristica inerente
ao direito internacional. O pesquisador teme que, um direito para as pessoas tenha problemas
como este, por ndo fazer parte de um ordenamento juridico interno do Estado, que possuem
mecanismos de coer¢do e controle.

Nesse ponto da pesquisa, passar-se-& a uma andlise acerca da possibilidade da
constru¢do de um “direito ao acesso a justica” efetivo, com base nos pressupostos de
internacionaliza¢do do direito, para a protecdo integral dos direitos da personalidade dos

individuos de todo o globo.

4 DA INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO AO ACESSO A JUSTICA COMO
UM DIREITO DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade sdo aqueles direitos inerentes ao homem, sem que seja
necessario a presen¢a de um Estado que lhe diga quais direitos lhe sdo atribuidos. Em outras
palavras, o simples fato de ser humano lhe confere a titularidade de tais direitos. Nessa seara,
a personalidade nao ¢ tida apenas como um direito, mas ¢ também um valor, que ¢ inerente a
condi¢do humana e esse valor ¢ decorrente da dignidade da pessoa. Os homens possuem
personalidade pelo simples fato de existir, e os direitos da personalidade sdo posigdes
juridicas fundamentais do homem, a ele inerentes e por isso também sao chamados de direitos
personalissimos. (CANTALI 2009, p. 65).

Assim, a prote¢do integral da pessoa e dos direitos da personalidade, envolve
assegurar condigdes minimas que garantam a integralidade do individuo. Para que possam ser
garantidos os direitos da personalidade, o acesso a justica ¢ imprescindivel, especialmente no
que tange a reivindicacdo das condi¢des minimas de vida digna.

Pode-se, por exemplo, ilustrar a concretizacdo dos direitos da personalidade pela

garantia de boa saude da pessoa para o seu desenvolvimento. Nesta senda, encontram-se trés

90



pressupostos: a) o acesso a medicamentos necessarios para a garantia de uma vida digna; b) o
acesso a um meio ambiente equilibrado; ¢) os desdobramentos da frui¢do de boa saude.

O primeiro item, que aborda o acesso a medicamentos, trata principalmente da falta de
acesso aos medicamentos necessarios a garantia de sua boa satide. Essa privagdo pode advir
do ndo fornecimento pelo Estado, do alto custo da aquisicdo, do mau uso do controle das
patentes pelas poderosas industrias farmacéuticas, por exemplo. A garantia da vida em um
meio ambiente equilibrado significa tanto assegurar condi¢cdes necessarias para o
desenvolvimento fisico quanto mental da pessoa, e isso tem ligacdo direta com o
desenvolvimento da sua personalidade. Na perspectiva econdmica, a falta de acesso a agua
potavel, a poluicdo, a convivéncia direta com o lixo podem ser alguns fatores ambientais que
impedem o desenvolvimento da personalidade. Por fim, os desdobramentos da fruicdo de boa
saude estdo ligados ao trabalho, a capacidade de auferir renda e de transformé-la em
instrumentos que lhe confiram bem-estar.

Diante disso, a tutela dos direitos da personalidade envolve a atuagdo do Estado e dos
sujeitos internacionais para garantir uma vida digna a todas as pessoas, para que possam, por
meio de suas capacidades, conquistar a vida que livremente escolheram viver.

Desde muito tempo j& se observa a transformacao do modelo aristotélico de governo,
segundo o qual um governo justo ¢ um governo de leis e ndo um governo de homens.
Contudo, muitos resquicios ainda permanecem fortemente enraizados.

O direito internacional tem ingressado na seara estatal com o objetivo de impor limites
ao exercicio do poder politico ou soberano do Estado. Isso se deve ao fato de, apés a Segunda
Guerra Mundial, o foco de protecao do direito esteja apontando para o homem, e ndo para a
manuten¢do do Estado.

O que também se presencia intensamente nesta era, com o fendmeno da globalizagao,
¢ que a concepcdo de soberania do século passado fora relativizada e as fronteiras ja nao
existem mais nos mesmos moldes. Marcelo Neves leciona que “a soberania hoje implica
muito mais a no¢ao de responsabilizacdo do que de autonomia do Estado. O Estado tem que
ser responsavel” (NEVES, 2013, p.1).

Assim, para fiscalizar a atuacdo responsavel do Estado, as organizagdes internacionais
emergiram com grande forca e conquistam cada vez mais seu espaco, especialmente em razao
de sua funcdo de criar e viabilizar mecanismos diretos e indiretos de concretizacdo dos

direitos das pessoas.
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Neste ambito, pode-se afirmar que os ideais de acesso integram a justica num aspecto
universal. Ademais, arrisca-se aduzir que o acesso a justica ¢ um direito da personalidade,
uma vez que ¢ inerente a toda pessoa, e, se nao lhe for garantido, diversos outros direitos da
personalidade serdo violados em decorréncia deste fato.

Embora alguns doutrinadores ndo vislumbrem o poder coercitivo das organizagdes
internacionais nem no cumprimento voluntario dos pactos internacionais, esta ndo ¢ a ideia
partilhada.

Trés fatores sdo determinantes para que as normas de direito internacional sejam
cumpridas pelos Estados. O primeiro deles, segundo Mazzuoli, ¢ a caracteristica do soft law.
Isso significa que, por trazer um contetdo flexivel e variavel, por instituir um compromisso,
uma recomendagdo ao invés de ordens, seria mais provavel a adesdo de determinados paises a
essas leis, em razao dessas caracteristicas (MAZZUOLI, 2011, p. 141).

O segundo fator determinante ¢ o jus cogens delineado pelo artigo 53° da Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. Finkelstein aponta seu conceito como “a
aceitacdo dessa norma como imperativa de direito internacional pela comunidade de Estados
como um todo. S3o principios que restringem o modelo voluntarista-positivista de soberania
estatal” (FINKELSTEIN, 2013, p. 189).

O terceiro fator trata do tema abordado pela norma de direito internacional. Desde sua
criagdo, praticamente todo o desenvolvimento do direito internacional objetivou proteger o
homem. Nesse sentido, consoante afirma Amartya Sen, ndo s6 ¢ ruim que os direitos do
homem nao sejam garantidos, como pior ainda que estes sejam violados (SEN, 2011, p. 395).

Nesse sentido, o direito de acesso a justi¢a ¢ mais que um direito humano, ¢ um valor
ético que mesmo que ndo esteja escrito em regras, ou que alguns paises ainda ndo tenham
pactuado internacionalmente ou positivado internamente, ele existe e isso ja ¢ suficiente para
o tornar inviolavel.

Além disso, ¢ preciso reconhecer que ¢ terrivel quando esse direito ¢ violado,
principalmente porque, conforme anteriormente discutido, ele envolve a garantia dos direitos

do homem, o acesso a ordem juridica justa para reivindicar esse direito quando violado,

8 Artigo 53. Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito. Internacional Geral (jus cogens): E
nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional
geral. Para os fins da presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma
derrogagdo ¢é permitida e que so6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza.
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mecanismos de promocdo do acesso a justiga, entre outros. Isso significa que, ao se violar o
acesso a justi¢a dos cidadaos, se estd diante de diversas violagdes disto decorrentes.

E certo que, em se tratando de internacionalizagdo do direito, o aspecto da justica e do
acesso a justica parecam ter diversas concepc¢des numa perspectiva mundial. De acordo com a
teoria defendida por Mireille Delmas-Marty, ¢ justamente devido a este pluralismo
econdmico, politico e cultural arraigado a sociedade internacional que fara com que estes
aspectos serdo acolhidos e respeitados (DELMAS-MARTY, 2004, p. 130).

Bobbio alerta que “o problema fundamental em relag@o aos direitos do homem, hoje,
ndo ¢ tanto justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema ndo filos6fico, mas
politico” (BOBBIO, 2004, p. 43). Esse problema politico aborda o dever de atuacdo do Estado
para promover tais direitos.

Um dos problemas da acessibilidade ao direito, como apontado por Mireille Delmas-
Marty, ¢ o da sociedade de especialistas. Tanto a globalizagdo quanto a ampliagdo do rol de
direitos a serem garantidos e promovidos pelo Estado fez com que surgisse a necessidade de
um alto grau de desenvolvimento de especialistas. Contudo, isso dificulta o acesso a justica
em especial por causa da linguagem utilizada. Isso porque “o desenvolvimento das sociedades
de especialistas parece modificar o espirito dos direitos sem, contudo, facilitar o acesso ao
direito", afirma a doutrinadora francesa (DELMAS-MARTY, 2004, p. 207).

Este fato impede o efetivo acesso a justica uma vez que

Um direito "comum" ¢é sobretudo um direito acessivel, e, na medida do
possivel, acessivel a todos. [...] O legislador deveria, de todo modo,
preocupar-se em organizar entre 'a lei e o povo' esse meio de comunicacao
do qual Portalis dizia que ele era necessario "a fim de que o povo saiba ou
possa saber que a lei existe e existe como lei" (DELMAS-MARTY, 2004, p.
212).

Assim, para que o acesso a justica seja garantido, ¢ preciso garantir a priori que as
pessoas tenham acesso ao direito, ou seja, que conhecam as leis, que acreditem nelas, que
compartilhem tais valores. Se o desconhecimento da lei ¢ inescuséavel, a ignorancia do direito
¢ definitivamente pior, ja que as pessoas sequer saberdo que possuem direitos.

Portanto, ¢ imperioso garantir o acesso a justica a todas as pessoas, independente de
onde estejam. Isso também ¢ de fundamental importancia, num ambito internacional, uma vez
que “a injustica num lugar ¢ uma ameaga a justica em todos os lugares”, conforme asseverou

Martin Luther King Jr, em 1963.
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Com a globalizacdo, com a relativizagdo da soberania, o mundo se tornou
interdependente e o senso de injustica num pais, assim como as epidemias, se alastram para
outros lugares, inclusive outros continentes. Amartya Sen defende que “a insatisfacdo gerada
pela injustica num pais pode se alastrar rapidamente para outras terras: com efeito nossa
'vizinhanga' agora se estende por todo o mundo” (SEN, 2011, p. 438). Essa adverténcia traduz
um fato muito perigoso que ¢ possivel ser evitado através da garantia do direito de acesso a
justica.

Antonio Cancado Trindade também observa que neste inicio de século, a nova
realidade mundial ndo aceita mais que se olhe para o homem apenas sob a perspectiva de seus
direitos politicos e civis, ja que houve uma diversifica¢do das fontes de violagdo dos direitos
humanos, surgindo novas formas de discriminacdo e exclusdao (TRINDADE, 2007, p. 425).

Ferreira adverte que "a exclusdo ¢ a forma mais visivel de negacdo de direitos do
homem", e continua "dai a importancia do direito ao desenvolvimento como direito humano
universal: evitar a exclusao" (FERREIRA, 2013, p. 122). Amartya Sen compartilha desse
entendimento e assevera que a exclusdo ¢ uma forma de privacdo, de violacdo de direitos
humanos (SEN, 2010, p. 33). E essa violagio que o acesso a justi¢a busca evitar, cessar e
reparar.

Nessa perspectiva de direito universal, é preciso transformar a concep¢ao burocratica e
tecnocratica do legislativo como "fabrica de leis" para se aproximar do ideal de representagao
da "vontade geral". A lei deve ser conhecida por quem faz uso dela, para que se possa ampliar
a possibilidade de reivindicacdo do acesso a justi¢a a todos (FERREIRA, 2013, p. 118).

Delmas-Marty, quando trata da universalizagdo do direito, e aqui tratamos da
universalizacdo do acesso a justica, propde que a criagao do direito comum serd feito de trés
formas: pela prescricdo de normas indeterminadas aplicadas a guisa do principio da
proporcionalidade; por uma interpretacdo mais complexa que incorpore a multiplicidade de
critérios (além da lei); através da legitimacdo do direito pelos direitos humanos. Este ¢ o
ponto chave aqui delineado. (FERREIRA, 2013, p. 121)

Os direitos do homem, que garantem o respeito minimo a dignidade da pessoa
humana, e nesse sentido equivalentes aos direitos da personalidade, devem servir de base
fundamental, de referéncia, para a criagdo de um direito comum a todas as pessoas. Para isso,
0 acesso a justica ¢ tdo indispensavel quanto o proprio direito a vida, pois € sua garantia que

fard com que outros direitos sejam efetivados.
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Assim, o governo do Estado para a manutengdo do Estado, o desrespeito as pessoas, a
regionaliza¢do do direito, e o apego desmedido a lei escrita restam sobrepujados, pois tais
valores ja ndo correspondem mais a ordem juridica internacional. A nova ordem ¢ de protecao
e efetivagdo aos direitos do homem e da personalidade, onde quer que ele esteja, e s através
do acesso a justiga ¢ possivel a efetivacao desses direitos.

A proposta de universalizacdo do direito ndo ¢ de simplificar ou impor uma ordem
juridica internacional superior, mas sim de harmonizar o direito, conviver com a diversidade,

compreender e aproximar o outro. Em outras palavras, garantir a efetividade dos direitos.

5 CONCLUSAO

O problema do presente estudo consistia em conceituar o principio do acesso a justica,
bem como tracas as modifica¢des ocorridas ao longo dos anos e mediante o fortalecimento do
direito internacional.

Com o advento da Declara¢dao dos Direitos do Homem e do Cidadao, houve uma
mudanga de foco, e passou-se a se preocupar com os direitos inerentes a pessoa, inclusive no
que tange o acesso a justica. No entanto, conforme bem assinala Capelletti, de nada adiantava
a declaracdo de tais direitos sem medidas que assegurassem seu efetivo gozo, ou seja, sem que
as pessoas pudessem armar-se de meios de reivindicacao.

Nesse contexto, concluiu-se que, o acesso a justi¢a seria o direito mais importante de
todos na garantia dos direitos humanos, em especial aos direitos da personalidade. Assim,
inevitavel classificar o proprio direito ao acesso a justica como um direito da personalidade.
Isso porque, ele é o garantidor de todos os outros, porque em uma visdo ampla de acesso a
justica, estdo englobadas a justica que ¢ feita por meio de atos extrajudiciais, bem como por
meio das politicas publicas.

Assim, 0 acesso a justica ¢ o requisito fundamental, isto €, o mais basico dos direitos
humanos, do sistema juridico moderno e igualitario que objetive garantir € ndo apenas
proclamar os direitos das pessoas.

Nesse contexto, tamanha importancia do acesso a justica, deve-se pensa-lo e tentar
garanti-lo ndo somente no ambito interno dos Estados. Por esta razdo, tem-se que entrelaga-lo

em um foco de “internacionalizacdo do direito”, que pretende tutelar os direitos para além da
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das fronteiras nacionais, especialmente diante da fragilidade dos sistemas juridicos atuais no
que tange a protecdo aos direitos humanos, em destaque aos direitos da personalidade.

Dessa forma, o que se concluiu com este trabalho ¢ no sentido do qudo importante ¢é
reconhecer o acesso a justiga como um direito universal, inerente a todos — e por isso também
¢ tido como um direito da personalidade, que deve ser assegurado a todos, sem qualquer
distin¢do, partindo do aspecto da pluralidade, para a concretizacdo dos direitos do homem.
Ademais, a internacionaliza¢do do direito mostra-se como uma alternativa viavel para a
protecdo mais eficaz deste direito tdo importante para as pessoas, uma vez que pretende
ultrapassar a protecdo, muitas vezes falha, que ¢ feita no ordenamento juridico interno dos

Estados.
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