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     1 O ACESSO À JUSTIÇA COMO DIREITO FUNDAMENTAL


    1.1. DEFININDO DIREITO FUNDAMENTAL


    1.1.1. Da Problemática da Terminologia


    Quando se faz uma abordagem acerca da conceituação dos direitos fundamentais, tem-se que uma série de expressões pode ser utilizada para designar tais direitos, como, por exemplo, “direitos humanos”; “direitos subjetivos públicos”; “direitos individuais”; “liberdades fundamentais”; “direitos do homem”; “direitos humanos fundamentais” etc. (Scalquette, 2004).


    Entretanto, é importante destacar a existência de diferença entre o conceito de direitos fundamentais e direitos humanos, de forma que Sarlet (2011, p. 29) traz a seguinte distinção:


    […] o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos” guardaria relação com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um equívoco caráter supranacional (internacional).


    Portanto, no que se refere aos direitos fundamentais, pode-se dizer que estão inseridos em um rol de direitos mais abrangente, que são os direitos humanos, de modo que a definição de direitos fundamentais apresenta íntima relação com a desses últimos direitos.


    Ocorre que, além da necessidade de se compreender a diferenciação entre as expressões “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, existe uma terceira terminologia que merece destaque acerca da temática ora abordada, que é o termo “direitos do homem”.


    Em um primeiro momento, Sarlet (2010) afirma que os direitos do homem seriam aqueles direitos naturais, ainda não positivados, mas, com base no pensamento de Galindo (2003), afirma que, na realidade, não há diferenciação entre direitos humanos e direitos do homem, pois ambos tratam de direitos inerentes à natureza humana que podem ser positivados ou não, e que estes apenas se diferenciam dos direitos fundamentais, que são aqueles positivados constitucionalmente.


    Complementando essa linha de raciocínio, Dimoulis; Martins (2011, p. 49) ensinam que os:


    Direitos fundamentais são direitos público-subjetivos de pessoas (físicas ou jurídicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram caráter normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercício do poder estatal em face da liberdade individual.


    Assim, os direitos fundamentais estão contidos dentro de um rol mais amplo de direitos, que é o dos direitos humanos, e podem ser definidos como aqueles direitos previstos no texto constitucional de um determinado país, representando direitos básicos para assegurar uma vida digna a todas as pessoas submetidas ao texto constitucional pátrio.


    1.1.2. Definição, Origem e Características dos Direitos Fundamentais


    Independentemente da existência de diversas terminologias, a Constituição Federal brasileira atribuiu ao Título II de seu texto legal a denominação “Direitos e Garantias Fundamentais”, e, dentro do referido título, todas as demais expressões se encontram inseridas. Portanto, tem-se que, em âmbito nacional, a terminologia mais adequada é “direito fundamental”.


    De acordo com os ensinamentos de Paroski (2008, p. 99):


    Os direitos fundamentais constituem disciplina de estudo relativamente recente no Brasil, quiçá em face de longo período de violação dos direitos humanos, sendo demonstrações mais evidentes as atrocidades e barbáries cometidas pelo regime militar que se instalou em terras tupiniquins durante mais de duas décadas.


    Com base nesse mesmo pensamento, Cesar (2002, p. 44) afirma que:


    A história dos direitos humanos se confunde com a história das lutas de libertação do homem, através de sua mobilização coletiva na busca da superação de todas as formas de opressão. Porém, somente com o surgimento das Declarações de Direitos, provenientes das Revoluções Burguesas na Modernidade, é que eles tomam a forma e o conteúdo sistemático que hoje possuem.


    Do trecho acima, pode-se concluir que, para o referido autor, no Brasil, a questão dos direitos humanos foi mais intensamente discutida após o período de Ditadura Militar, em que muitas pessoas tiveram seus direitos violados, além de serem torturadas, sendo que após tal período é que se passou a discutir a questão da integridade dos presos políticos, o que ocasionou o surgimento de outros direitos, como o direito à memória e à verdade, no que se refere às pessoas desaparecidas e a seus familiares.


    Em contrapartida, Sarlet (2011, p. 28) afirma que, desde antes do período da Ditadura Militar, as Constituições traziam em seu bojo a temática dos direitos fundamentais, de forma que, analisando a trajetória histórica dos direitos fundamentais, tem-se que:


    Na Constituição de 1824, falava-se nas “Garantias dos Direitos Civis e Políticos dos Cidadãos Brasileiros, ao passo que a Constituição de 1891 continha simplesmente a expressão “Declaração de Direitos” com epigrafe da Secção II, integrante do Título IV (Dos cidadãos brasileiros). Na Constituição de 1934, utilizou-se, pela primeira vez, a expressão “Direitos e Garantias Individuais”, mantida nas Constituições de 1937 e 1964 (integrando o Título IV da Declaração de Direitos), bem como na Constituição de 1967, inclusive após a Emenda n.º 1 de 1969, integrando o Título da Declaração de Direitos.


    De acordo com o ensinamento citado, tem-se que a temática dos direitos fundamentais está presente no texto constitucional pátrio desde a primeira Constituição, ainda que se utilizando de terminologia diversa da adotada pela atual Constituição Federal, mas com o mesmo sentido, que é a proteção dos direitos das pessoas.


    Desta feita, apenas reforçando a definição já exposta no tópico anterior, tem-se que, de forma simplificada, os direitos fundamentais nada mais são do que os direitos inerentes a todos os seres humanos que se encontram positivados no texto constitucional.


    No que diz respeito às características dos direitos fundamentais, segundo Lenza (2011), os direitos fundamentais apresentam como características a historicidade, a universalidade, a limitabilidade, a concorrência, a irrenunciabilidade, a inalienabilidade e a imprescritibilidade.


    No que se refere à característica da universalidade, Paroski (2008, p. 145) ensina que:


    O princípio da universalidade ocupa lugar de elevada importância na teoria geral dos direitos fundamentais (dentre os quais está incluído o acesso à justiça). Deve ser entendido, quando se trata do Brasil, como a extensão da garantia desses direitos para todas as pessoas residentes no território nacional, sem discriminação entre brasileiros e estrangeiros, o que vem estabelecido de maneira bastante clara no caput do art. 5º, da CF, ao enunciar as garantias que esta assegura, antes de arrolar em seus incisos dos direitos e deveres individuais e coletivos. Um desses direitos é o acesso à justiça, no sentido de não se excluir da apreciação do Judiciário ameaça ou lesão de direitos.


    Para Lenza (2011), os direitos fundamentais apresentam caráter histórico, pois nasceram com o Cristianismo, passando por diversas revoluções e chegando aos dias atuais. São direitos universais, uma vez que são inerentes a todos os seres humanos, indistintamente, não havendo um rol limitativo que traz todos os direitos fundamentais, tendo em vista que eles podem ser relativizados (Lenza, 2011).


    Sobre essa temática, Dimoulis; Martins (2011, p. 22) afirmam que os direitos fundamentais tiveram seu surgimento antes do advento do Cristianismo, visto que:


    A maioria dos autores sustenta que os direitos fundamentais têm uma longa história. Há quem vislumbre suas primeiras manifestações no direito da Babilônia desenvolvido por volta de 2000 a.C., quem os reconheça no direito da Grécia Antiga e da Roma Republicana e quem diga que se trata de uma ideia enraizada na teologia cristã, expressa no direito da Europa medieval.


    Verifica-se que a origem dos direitos fundamentais remonta à Antiguidade, embora ainda se trate de tema que gera muita discussão acerca da sua efetivação em âmbito mundial.


    Ainda sobre as características dos direitos fundamentais, Paroski (2008, p. 102) ensina que:


    Os direitos fundamentais (incluindo suas garantias) recebem dupla caracterização: de um lado consistem em núcleos de liberdade assegurados pela Constituição, recebendo uma proteção mais forte que a concedida a outros direitos não fundamentais reconhecidos em normas não constitucionais e, de outro lado, representam valores que servem de inspiração para a organização da comunidade política, justificando a própria existência de uma Constituição. (grifo do autor).


    E continua o autor:


    Não se trata da igualdade material, que irá justificar, em termos de concepção de políticas públicas ou de acesso ao direito assegurado pelas normas objetivas, o estabelecimento de desigualdades jurídicas, para que igualdade efetiva, real, seja atingida, corrigindo a superioridade das posições de certas pessoas em face de outras, como se dá com as ações afirmativas, em que se pretende a inclusão social (leia-se: acesso a uma ordem de valores e aos bens a todos assegurados pela Constituição) de pessoas que pertencem a grupos em relação aos quais os direitos e as garantias individuais e coletivas não se mostram concretamente passíveis de serem atingidos, por motivos econômicos, culturais ou de outra ordem, identificados por estudos realizados por instituições públicas e privadas (organizações governamentais e não governamentais). (Paroski, 2008, p. 147).


    Os direitos fundamentais, diante do pensamento citado, são de titularidade de todas as pessoas, independentemente de raça, cor, sexo, idade, classe social etc., conforme resta evidenciado na citação de Paroski (2008, p. 147): “Os direitos fundamentais, o que inclui o acesso à Justiça, devem ser assegurados a todas as pessoas, independentemente das diferenças existentes entre elas (cor, origem racial, preferências políticas e religiosas, idade, sexo etc.), e mesmo a despeito delas”.


    De um modo geral, tem-se que os direitos fundamentais visam a tutela de direitos que asseguram um direito acima deles, que é o direito à dignidade da pessoa humana, com o intuito de garantir às pessoas condições adequadas de vida e convivência em sociedade, indistintamente.


    1.1.3. As Dimensões dos Direitos Fundamentais


    Levando-se em consideração que os direitos fundamentais são os direitos inerentes a todas as pessoas que se encontram positivados no texto constitucional pátrio, eles devem acompanhar o processo evolutivo da sociedade para assegurar, com eficácia, as necessidades das pessoas.


    Assim, doutrinariamente, os direitos fundamentais são classificados em dimensões, também chamadas de gerações por alguns doutrinadores, e, independentemente da terminologia adotada, tem-se que essa classificação decorre das transformações pelas quais os direitos fundamentais passam no que diz respeito a titularidade, conteúdo, eficácia e efetivação


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2. A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO AO ACESSO À JUSTIÇA
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    1.4. ORIGEM E EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO AO ACESSO À JUSTIÇA
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