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Resumo: O estudo do direito processual deve partir do ordenamento constitucional, pois as pre-
visdes constitucionais, hierarquicamente superiores, conferem unidade ao sistema juridico. E o
direito processual, como instrumento, que deve assegurar o exercicio regular das fungdes do Estado
e conferir efetividade as garantias constitucionais, eleitas democraticamente. S6 havera processo
justo se esse for compreendido através dos ditames constitucionais, através do devido processo
legal. Somente a partir desse principio fundamental ¢ que se efetivardo os demais principios cons-
titucionais processuais, tanto no aspecto procedimental como no substancial. A partir de tal enten-
dimento, tem-se que acesso a justi¢a ndo significa mera disponibilidade ao cidaddo de um instru-
mento processual; mas implica, necessariamente, um procedimento que atenda ao devido processo
legal. Disso se infere que ndo havera justica se ndo houver respeito as garantias constitucionais
processuais do cidaddo em juizo.

Palavras-chave: Acesso a justica. Devido processo legal. Garantias constitucionais processuais.
Principios constitucionais processuais.

Abstract: The study of the processual Law must start from the constitucional order, because the
constitutional predictions, hierarchically superior, award unity to the legal system. It is the proces-
sual Law, as an instrument, that must assure the State’s functions’ regular exercise and award effec-
tiveness to the constitutional warranties, democratically elected. The process will be fair only if it is
included among the constitutional ditames. The acess to the Justice does not mean mere availability
of'a processual instrument to the citizen; it implies, necessarily, a procedure that answers to the due
legal process. Only based in this fundamental principle will be put in effect the others processuais
constitutionals principles, as much in the procedural aspects as in the substantial ones. From this it
infers that it will not have justice if there is no respect to the processuais constitutional of citizen
in judgment warranties.

Key Words: Access to the justice. Due legal process. Processuais constitutional warranties. Pro-
cessuais constitutional principes.

Introducio A Constituicao Federal de 1988 re-
presenta a norma fundamental do orde-

E na Constituigdo que se encontra 0 pamento juridico nacional. Fundamental

apice da hierarquia das fontes do Direito
Processual, onde se concentram e se con-
dicionam todos os principios de natureza
processual, os quais devem ser resguarda-
dos em toda e qualquer tarefa do legislador
e do hermeneuta.

porque € por meio dela que se consolidam
os objetivos fundamentais do Estado De-
mocratico de Direito. A Constitui¢do con-
duz a unifica¢do politica e constitui um
instrumento da unidade nacional; ¢ supre-
ma frente a todo o ordenamento juridico,
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funcionando como um sistema de freios
perante o sistema infraconstitucional.

Por tais motivos, o processo, além
de ser compreendido simplesmente como
instrumento técnico, deve ser entendido
através dos valores constitucionais. O pro-
cesso deve ser estudado segundo um enfo-
que constitucional, associando-se a teoria
constitucional a pratica processual, pois
tem como tarefa a busca da justiga ¢ o efe-
tivo cumprimento das garantias expressas
na Constitui¢ao, dentre elas, a garantia do
acesso a justiga.

1. A constitucionalizacdo do processo
civil

A idéia de Constituicao originou-se
como uma forma de organizacdo de uma
comunidade. Qualquer comunidade poli-
tica, qualquer sociedade, tem de ter uma
Constituicdo para sua organizagdo. As
primeiras constitui¢des no século XVIII,
basicamente em 1787 e 1791, trouxeram a
idéia de poder constituinte, um poder com
supremacia hierarquica em relagao a todos
poderes juridicos e publicos. Entdo, a par-
tir da Assembléia e de um estudo sobre o
processo democratico - fruto da expressio
da soberania popular - surgiram normas
fundamentais que vinculam tanto o go-
vernante quanto os governados, incluin-
do, neste rol, o proprio legislador. Desse
processo, resultou um documento formal,
fruto do poder constituinte, cujo intento
foi inserir todas as normas materialmente
constitucionais, ou seja, todas as normas
fundamentais a organizagao do Estado em
sociedade. Assim, ao poder constituinte,
atribuiu-se a tarefa de constituir o Estado.

Em decorréncia, a Constitui¢do deve
ser atribuida forca superior, devendo ser
interpretada como hierarquicamente supe-
rior a qualquer outra norma e ter uma forga
normativa. Konrad Hesse, ao escrever A
for¢a normativa da Constitui¢do, reconhe-
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ceu que “a norma constitucional ndo tem
existéncia autonoma em face da realidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou
seja, a situagdo por ela regulada preten-
de ser concretizada na realidade”. (1991,
p-14)

Foi com a Constituicdo de 1988 que
se marcou o campo do moderno Direito
Processual Civil brasileiro. Nenhuma das
cartas politicas anteriores havia traduzido
igual preocupagdo com as garantias das
partes na seara civil. Com ela surgiu o cha-
mado “direito processual contemporaneo”,
expressdo que quer significar a inegavel li-
gacgdo existente entre o estudo do processo
€ as normas constitucionais com que aque-
le se relaciona.

A vontade da Constituicdo deve ser
honestamente preservada, mesmo que,
para isso, tenha-se de renunciar a alguns
beneficios, ou até a algumas vantagens jus-
tas. “Quem se mostra disposto a sacrificar
um interesse em favor da preservagdo de
um principio constitucional, fortalece o
respeito & Constitui¢do e garante um bem
da vida indispensavel a esséncia do Esta-
do, mormente ao Estado democratico”.
(HESSE, 1991, p.22)

E a Constituicio que confere unida-
de de sentido ao ordenamento juridico, o
qual representa todo um sistema ordena-
do, harmonico e hierarquizado de normas,
principios e valores que regulam a condu-
ta juridica das pessoas enquanto inseridas
numa sociedade. E nela que estdo as linhas
gerais para guiar o ordenamento juridico,
a atividade estatal e social, no sentido de
promover o bem-estar individual e cole-
tivo dos integrantes da comunidade que
soberanamente a estabelece. (GUERRA
FILHO, 2000. p. 16)

Sobre essa superioridade da Consti-
tuicao perante as demais normas que com-
pdem o ordenamento juridico como um
todo, Rogério Lauria Tucci e José Rogério
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Cruz e Tucci (1989, p. 1) afirmam que re-
pousam na Constituigdo numerosos dispo-
sitivos e institutos de processo civil, pois,
como lei suprema que ¢, situa-se no ponto
culminante da hierarquia das fontes do di-
reito, contendo fundamentos institucionais
e politicos de toda a legislacdo ordinaria.

A Constituigdo estabelece o processo
justo, ou seja, estabelece principios, nor-
mas e valores para assegurar a devida so-
lugdo jurisdicional de conflitos, para asse-
gurar um acesso qualitativo a justica e uma
efetiva tutela jurisdicional constitucional.
A supremacia da Constituicdo deve ser as-
segurada, no entanto, ndo basta a disposi-
¢do de meios para se ter o acesso a justica
de forma quantitativa; deve-se assegurar a
justica processual, ou seja, um acesso qua-
litativo a justica, que efetive as garantias
processuais constitucionais, em especial o
devido processo legal.

A tarefa de efetivar a superioridade
constitucional e de assegurar uma devida
solucdo jurisdicional, que atenda ao devi-
do processo legal, também cabe ao herme-
neuta, que, por sua vez, deve valer-se da
Lei Maior para interpretar, especialmente
diante da colisdo de um texto legal com um
principio. Neste caso, conforme doutrina
Couture, o hermeneuta resolve “por el pre-
dominio del principio, ya que ¢l es la re-
velacion de una posicion de caracer gene-
ral, tomada a lorgo del conjunto constante
de soluciones particulares”. (COUTURE,
1979, p. 55)

Assim, por ser a Constituicdo um
reflexo da sociedade, - eis que todas as
classes sociais sdo representadas na sua
elaboragdo - as normas devem ser interpre-
tadas de forma a interagir com o normativo
maior. Por outro lado, qualquer inconstitu-
cionalidade, formal ou material, “apresen-
ta-se como grave e inaceitavel violagdo,
antes de tudo, a sistematicidade da Cons-
tituicdo em sua caracteristica estrutura
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principialista” (FREITAS, 2004, p. 183).
Na medida em que a Constitui¢@o se trans-
forma em forga ativa, devem suas tarefas
ser efetivamente realizadas e estar presen-
tes na consciéncia geral - particularmente,
na consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional -, ndo s6 a von-
tade de poder (Wille zur Macht), mas tam-
bém a vontade de Constituigdo (Wille zur
Verfassung) (HESSE, 1991, p. 19). Cabe
a todos essa tarefa de efetivar a Constitui-
¢do, de orientar a propria conduta segundo
a ordem nela estabelecida, de identificar
a vontade de concretizar essa ordem e ter
consciéncia da vontade da Constituigdo.

A tarefa do hermeneuta, além de aten-
der as previsdes constitucionais e o limite
das meras necessidades de estar em conso-
nancia com as suas previsdes, adentra nos
limites da moral e da ética. Isso porque,
conforme assevera Moacyr Caram Jinior
(2001, P. 67), os preceitos de ordem cons-
titucional trazem em seu bojo nao simples
regras de condutas, mas verdadeiros con-
ceitos, dogmas ou posicionamentos axio-
logicos. A Constitui¢do ¢ a garantia mais
efetiva de que os direitos e as liberdades
ndo poderao ser jamais ofendidos' e de que
o processo judicial sera instrumento efeti-
vo do sistema juridico, devendo respeitar
as garantias constitucionais.

O direito constitucional, como ja
advertia Enrico Tullio Liebman (1962, p.
149) em 1962, representa o centro da uni-
dade juridica, o tronco comum do qual os
varios ramos partem, a /infa vitale dos mais
variados direitos. O direito constitucional
regula a formagao das leis, derivando todas
as normas. O direito constitucional regula,
em seus aspectos fundamentais, as pesso-
as, 0s grupos sociais e os poderes publicos
na sociedade legalmente constituida, de
forma que o Codigo de Processo Civil ¢ a
regulamentagdo da garantia de justica con-
tida na Constituigdo.

(Artigos)
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Por esse entendimento, como alu-
de Jorge Miranda (1981, p. 545 ¢ ss), as
normas processuais devem ser lidas a luz
dos principios e das regras constitucio-
nais. Deve-se verificar a adequacdo das
leis a letra e ao espirito da Constituigdo.
A tutela do processo efetiva-se pelo reco-
nhecimento do principio da supremacia da
Constituicdo sobre as normas processuais
(DANTAS, 2003, p. 120) e realiza-se pelo
império das previsdes constitucionais, cuja
maior fungdo ¢ a prote¢do das garantias
dos cidadaos. Assim, a Constituigdo, além
de ser uma garantia, ¢ o limite do exercicio
processual. Sdo os principios constitucio-
nais que asseguram um sistema coerente e
homogéneo, determinando a propria atua-
¢do do Estado.

A garantia jurisdicional da Constitui-
cdo, isto ¢, a justica constitucional, deve
estar interligada com o sistema juridico, ou
seja, o direito processual, através do pro-
cesso, deve assegurar o exercicio regular
das fun¢des do Estado e deve conferir efe-
tividade as garantias constitucionais, elei-
tas por meio de um processo democratico.
Para Kelsen a criagao da lei e sua propria
execucdo sdo funcgdes do Estado: “Ques-
te funzioni hanno ese medesime catarrere
giuridico, giacché consistono in atti giu-
ridici. Sono o atti di creazione del diritto,
cio¢ norme diuridiche, oppure atti di ese-
cuzione del diritto dia creato, cio¢ di nor-
me diuridiche gia poste” (1981, p. 145).

Logo, enquanto a Constituigdo regula
em sua linha essencial a formagao das leis,
a legislag@o aplica o Direito. Na concepcao
de Kelsen (1981, p. 145), a liberdade do
legislador, subordinada somente a Cons-
titui¢do, encontra limitagdo relativamente
fraca e seu poder de criagdo resta relativa-
mente grande. Candido Rangel Dinamarco
cita dois sentidos vetoriais das rela¢des en-
tre processo e Constituicdo:

a) a Constitui¢do dita regras funda-
mentais e principios a serem observados
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na construcao e desenvolvimento empirico
da vida do processo (tutela constitucional
do processo);b) o processo €, por sua vez,
instrumento para preservacdo da ordem
constitucional, seja mediante a chama-
da “jurisdigdo constitucional” (inclusive
a “jurisdi¢do constitucional das liberda-
des”), seja através da sua utilizagdo coti-
diana, em que, ao dar atuacdo as normas
legais ordinarias, esta, em ultima analise,
valendo como penhor da observancia dos
valores constitucionalmente amparados e
nelas refletidos. (1999, p. 312)

O sistema processual deve estar con-
tinuamente ligado e deve ser entendido
através dos valores constitucionais, pois o
processo ndo pode ser concebido simples-
mente como mero instrumento técnico.
Assim, o conceito moderno de processo
envolve, obrigatoriamente, o devido pro-
cesso legal. A titulo de exemplificagdo,
sera inconstitucional o processo que nao
atender a ampla defesa e ao contraditdrio;
o processo deve atender, efetivamente, a
ordem constitucional.

O direito de agdo e o Judiciario apre-
sentam-se como instrumentos de efetiva-
¢do de todas as garantias constitucionais;
constituem a estrutura de toda a piramide,
a qual ndo teria a menor consisténcia se ndo
houvesse mecanismos eficientes de manu-
tengdo (GRECO FILHO, 1998, p. 32). E
esse “mecanismo eficiente de manutengdo”
esta substanciado no processo, que tem “o
significado e escopo de assegurar a confor-
magao dos institutos do direito processual
e o seu funcionamento aos principios que
descendem da propria ordem constitucio-
nal”. (1999, p. 25)

Nas ligdes de Dinamarco, “o pro-
cesso ¢ meio, ndo so6 para chegar ao fim
proximo, que € o julgamento, como ao fim
remoto, que ¢ a seguranga constitucional
dos direitos e da execugdo das leis” (1999,
p. 27). Assim surgiu o chamado “direito
processual constitucional”, que significa o
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método consistente em examinar o sistema
processual e os institutos do processo a luz
da Constituicdo e das relagdes mantidas
com ela. O método constitucionalista inclui
em primeiro lugar o estudo das reciprocas
influéncias existentes entre Constitui¢cdo e
processo - relagdes que se expressam na
tutela constitucional do processo e, inver-
samente, na missdo deste como fator de
efetividade dos preceitos e garantias cons-
titucionais de toda ordem. (1999, p. 188)

O direito processual civil integra
o ramo do direito publico e ¢ regulado,
além das normas infraconstitucionais, por
normas, principios e valores constantes
na Constitui¢do Federal. Assim, o direito
constitucional processual® ¢ o conjunto de
normas, principios e valores do processo
previstos na Lei Maior (CRUZ E TUCCI,
1999, p. 91). Segundo dita Guerra Filho,
as analises da conex@o do processo com a
Constituicdo ampliam-se a ponto de se po-
der encarar o direito processual como uma
espécie de “direito constitucional aplica-
do”. (2000, p. 24)

A efetividade dos principios proces-
suais constitucionais conduz a que o pro-
cesso cumpra sua funcdo de instrumento
a servigo da ordem constitucional e legal,
o que traduz “a existéncia de um processo
acessivel a todos e a todas as suas causas,
agil e simplificado, aberto a participacdo
efetiva dos sujeitos interessados e contan-
do com a atenta vigilancia do juiz sobre a
instru¢do e sua interferéncia até ao ponto
em que ndo atinja a propria liberdade dos
litigantes” (DINAMARCO, 1999, p. 32) e
assegure as garantias processuais constitu-
cionais.

O acesso almejado a ordem juridica
justa e, conseqiientemente, a efetividade
do processo, serd alcangado com o cum-
primento das garantias processuais cons-
titucionais no processo, que, por sua vez,
deve efetivar os preceitos e garantias que a
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propria Constitui¢do contém e projeta so-
bre todo o ordenamento juridico.

Por outro lado, a ordem constitucio-
nal também sofre influéncias do processo,
na medida em que serd ele o instrumento
de efetivacao e de preservacao das normas
constitucionais. Entre os diversos escopos
de processo, fala-se em “justiga ¢ celerida-
de”, ou de “celeridade e ponderagdo” (DI-
NAMARCO, 1999, p. 318), o que implica
anecessidade de adotar meios tais que pro-
porcionem o mais rapidamente possivel a
pacificacdo social no caso concreto, sem
prejuizo da qualidade da decisdo.

A boa qualidade da decisdo constitui,
por um lado, fidelidade ao direito material
(ai o escopo juridico), mas também, acima
disso, ¢ penhor da justica das decisdes.
Toda a tessitura de principios e garantias
constitucionais do processo (com destaque
para o due process of law) é predisposta a
efetiva fidedignidade aos designios do di-
reito material.

Cumpre destacar que a Constitui¢cao
garante a tutela dos direitos fundamentais
da pessoa e de suas liberdades em fungdo
do processo e da administragdo publica
da justica processual, “na medida em que
cristalizam principios axioldgicos recolhi-
dos do poder juridico global do Estado e
que se consolidam na sociedade politica
pela via direta da consciéncia pessoal e
do sentimento juridico do povo” (HESPA-
NHA, 1986, p. 247). Portanto, a Constitui-
¢do ¢ o apice da hierarquia das fontes do
Direito Processual, na qual se concentram
e se condicionam todos os principios de
natureza processual, os quais devem ser
resguardados em toda e qualquer tarefa do
legislador e do hermeneuta.

Os principios constitucionais pro-
cessuais “pressupdem todo o conhecimen-
to fundamental de que o legislador deve
dispor para a criagdo das leis processuais,
ou seja, das normas juridicas gerais do

(Artigos)
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processo” (HESPANHA, 1986, p. 224).
Assim também pensa Couture, que, ao tra-
tar das garantias constitucionais, descreve
suas premissas como sendo:

a) la Constitucion presupone la exis-
tencia de un proceso como garantia de la
persona humana; b) la ley, en el desenvolvi-
miento normativo jerarquico de preceptos,
debe instituir ese proceso; ¢) pero lo ley no
puede instituir formas que hagan ilusoria
la concepcion del proceso consagrada en
la Constitucion; d) si la ley instituyera una
forma de proceso que privara al individuo
de una razonable oportunidad para hacer
valer su derecho, seria inconstitucional; ¢)
en esas condiciones, deben entrar en juego
los medios de impugnacion que el orden
juridico local instituya para hacer efectivo
el controlador de la constitucionalidad de
las leyes®. (1993, p. 148)

Basicamente, os principios constitu-
cionais processuais regulam a criagdo das
normas processuais ¢ pdem toda a estru-
tura do sistema politico e do ato global
em uma unidade sistemadtica, a qual tem
direito todo cidaddo. Isso traduz o que
Hans Kelsen chama de judicial control de
constitucionalidade das leis e também, por
evidente, das leis processuais. (CARAM
JUNIOR, 2001, p. 67)

Os principios processuais constituem
um conjunto de id€ias, inter-relacionadas
e interdependentes, que expressam a visao
que um povo tem do processo (TESHEI-
NER, 1993, p. 30). A unido dos principios
constitucionais compode o sistema proces-
sual, razao pela qual aos principios cons-
titucionais atribui-se a caracteristica de
supralegalidade em virtude da supremacia
conferida a Constituigao.

Além disso, infere-se que o proces-
so deve ser estudado segundo um enfoque
constitucional, por ter como tarefa a bus-
ca da justiga e o efetivo cumprimento das
garantias expressas na Constitui¢ao. Nesse
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sentido, surge também a concepcdo con-
temporanea do acesso a justi¢a e do devido
processo legal, que vem a ser prolonga-
mentos da ordem constitucional com o es-
copo de guiar a criag@o e a regulamentagdo
das leis processuais.

Sem duvida alguma, observa opor-
tunamente Ivo Dantas (2003, p. 119), de
qualquer perspectiva pela qual se estude
o processo na Constitui¢do, o ponto fun-
damental ¢ a analise do devido processo
legal, porque ¢ este o principio fundamen-
tal ao denominado Estado Democratico de
Direito, também objeto de estudo na pre-
sente pesquisa.

O sistema constitucional de garantia
do proprio processo ¢ o instrumento de
efetivagdo dos direitos constitucionais. E
através das garantias constitucionais que
se verifica a regularidade das regras ime-
diatamente subordinadas a Constituigdo,
isto ¢, a constitucionalidade ou nao das leis
ordindrias. O respeito as garantias consti-
tucionais processuais confere seguranca e
efetividade ao processo, outorga aos cida-
daos um julgamento segundo os ditames
constitucionais e concede as partes em jui-
zo um efetivo acesso a justica.

2. A efetivacio processual através do de-
vido processo legal

O devido processo legal ¢ princi-
pio fundamental do processo civil e serve
como instrumento para a efetivacao de to-
dos os demais principios processuais, tra-
duzindo-se num efetivo acesso a justica,
esse entendido em seu sentido lato sensu,
ou, como a expressdo adotada neste traba-
lho, um acesso qualitativo a justica.

Devido processo legal ¢ expressdo
oriunda da inglesa due process of law. A
Magna Charta de Jodo Sem Terra, do ano
de 1215, que continha exemplos de insti-
tutos originais e eficazes do ponto de vista
juridico, teria sido o primeiro ordenamento
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a mencionar, de forma implicita, a referida
locugdo, mas somente na esfera do proces-
so penal, em seu aspecto protetivo.

Foi a Constitui¢do Federal americana
de 1787 que incorporou o principio do due
process of law, embora, antes disso, algu-
mas constitui¢des estaduais daquele pais ja
o tivessem consagrado. A partir dai, entdo,
o direito constitucional no sistema do com-
mon law, como a Suprema Corte dos Esta-
dos Unidos, passou a respeitar e conceder
eficacia ao due process of law com deter-
minacdo e firmeza. Em outras palavras, a
corte, a partir da promulgagdo da Consti-
tuicdo de 1787, passou a interpretar a clau-
sula due process de sorte a solucionar os
casos concretos que lhe eram submetidos.
(NERY JUNIOR, 2002).

No sistema juridico brasileiro a ga-
rantia do devido processo legal foi positi-
vada com a Constitui¢do Politica de 1988,
em seu artigo 5°, inciso LIV, nos seguintes
termos: “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo le-
gal”. Até entdo, nenhuma das constitui¢cdes
anteriores havia previsto expressamente
tal principio. Com a positivag@o constitu-
cional desse principio, passou-se a discutir
acerca de sua densificagdo e significacdo
no contexto juridico brasileiro, e ndo mais
sobre sua presencialidade normativa.

Todo cidaddo que sofre lesdo ou
ameaca de direito esta autorizado a utili-
zar o devido processo legal. A vida, para se
garantir o minimo de dignidade, precisa de
ordenamento, mesmo porque seria impos-
sivel entre individuos livres, em sociedade,
viver sem solucdo de seus litigios. Entao, o
“processo ¢ este minimo de liberdade que
o Estado da a cada individuo, no sentido
de impelir as partes a resolverem publica-
mente as suas relagodes juridicas litigiosas™.
(HESPANHA, 1986, p. 93).

Assim, em decorréncia da natureza
dialética e dinamica do processo, o Esta-
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do cria constitucionalmente, conforme ja
exposto, o direito de agdo, que ¢ também
um direito publico subjetivo, o qual da ao
titular da pretensao juridica o direito da tu-
tela jurisdicional através do processo. Esse
direito de acdo deve sempre vir acompa-
nhado do devido processo legal, que visa
assegurar a liberdade e igualdade das posi-
¢Oes entre as partes no processo.

A inclusdo do devido processo le-
gal no texto constitucional ainda ¢ muito
comemorada, eis que sua explicitude do
novo texto algcou a Carta ao nivel das mais
avancadas do mundo no que concerne os
termos de garantia da tutela jurisdicional.
“Aquilo que se deduzia da analise sistema-
tica e indireta dos principios implicitos ¢é
agora proclamado aos quatro ventos por
enunciados de meridiana clareza”. (THE-
ODORO JUNIOR, 1991, p. 11 e ss)

Calmon de Passos enfatiza que o de-
vido processo legal ganhou nova dimen-
sdo, revestindo-se do carater mais abran-
gente de “devido processo constitucional”.
O autor salienta que, “assim como o direito
processual ndo poderia existir sem o direi-
to material, igualmente o direito material,
deve-se acrescentar, ndo poderia existir
sem o direito processual” (PASSOS, 2001.
p. 59 e ss). Portanto, ha uma dependéncia
reciproca entre direito material e direito
processual. Prosseguindo em sua andlise,
Calmon de Passos esclarece que o escopo
do processo €, precisamente, assegurar O
que, e tdo so, foi prometido pelo direito
material, sem poder desvirtuar-se para ou-
tro objetivo nem deixar de estar a servico
desse objetivo.

Entende-se, portanto, que o devido
processo legal, tanto no aspecto procedi-
mental (perante o Judiciario), quanto no
aspecto substantivo (perante os poderes
Executivo e Legislativo), ndo ¢ simples-
mente uma garantia processual - visto
que contém um aspecto substantivo que
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instrui qualquer atuacdo restritiva do Es-
tado nos direitos fundamentais tutelados
a fim de evitar intromissdes arbitrarias. A
positivacdo do devido processo legal no
texto constitucional de 1988 “tem pro-
vocado um rompimento no dogmatismo
processual, fazendo com que suas regras
formais sejam vivificadas pelos preceitos
constitucionais” (LIMA, 1999, p. 180).
Assim agindo, obtém-se uma visdo unita-
ria do ordenamento juridico, pela qual se
interpreta a norma em conformidade com
a Constituigao.

Considerando tal concepgdo, surgem
determinados subprincipios, chamados a
concretizar o devido processo legal. Ma-
ria Rosynete Oliveira Lima (1999, p. 180)
esclarece que tais subprincipios “ndo sao
colorarios, dedugdes, ou conseqiiéncias do
principio do devido processo legal, mas
principios, que tém um grau de concre-
tizagdo mais elevado”. Por isso, a autora
denomina-os de “subprincipios”, ndo os
considerando, portanto, subespécies do
devido processo legal. “A independéncia,
¢ ndo dedutibilidade, destes subprincipios
¢ visivel na medida em que podem servir
para concretizar, ou realizar, mais de um
principio, além de poderem gozar também
de outros subprincipios que o concretizam”
(LIMA, 1999, p. 181).

A garantia do devido processo legal
efetiva ao cidaddo o direito ao processo,
mas o direito a um processo em conso-
nancia com os ditames constitucionais, ou
seja, de acordo com determinadas garan-
tias constitucionais processuais, que, de
um lado, asseguram as partes o exercicio
de seus direitos subjetivos e processuais e,
de outro, sdo indispensaveis ao exercicio
da jurisdigdo de acordo com os ditames
constitucionais.

Por conseguinte, o devido processo
legal, além de significar a igualdade de
tratamento entre as partes em decorréncia
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de um processo judicial com a finalidade
de propiciar uma solugdo justa do proces-
so - sentido processual, também vincula o
Poder Legislativo em sua primordial tarefa
de elaborar leis, vinculando-as as normas
constitucionais - sentido substantivo. A lei
deve ser formada de acordo com os dita-
mes constitucionais, pois, como ja se viu,
esses emanam da sociedade; a legislagdo
¢ uma fun¢do de atuagdo dos direitos e
da justica totalmente vinculada aos prin-
cipios constitucionais. O devido processo
legal constitui-se, pois, em referéncia de
constitucionalidade, quando o legislador, a
pretexto de conformar determinado direito
fundamental, acaba por atingir seu nicleo
essencial. (LIMA, 1999, p. 234)

Com efeito, a garantia do devido
processo legal vai além de instrumento
de controle de legalidade, pois seu alcan-
ce serve também de “limite constitucional
a imposicao judicial ou administrativa de
ordens ou decisdes legislativas ou gover-
namentais, que se afigurem contrarias ao
direito” (GRINOVER, 1985, p. 20), e de
protecdo  processual-constitucional  do
cidaddo contra eventuais abusos pratica-
dos pelo Estado. Ada Pellegrini Grinover
(1985, p. 20), em 1985, ja incentivava de-
terminado comportamento do juiz na con-
ducdo das acgdes judiciais, pois assegurar
as partes o direito a prova e as atividades
instrutorias (lato sensu), em geral, ndo ¢é
suficiente: ndo basta que toda a atividade
instrutoria seja produzida em contradito-
rio, que a autoridade jurisdicional presida
a colheita de todas as provas, nem que o
livre convencimento do juiz se baseie ex-
clusivamente sobre as provas produzidas
judicialmente. E necessario que o juiz es-
timule e promova um contraditério efetivo
e equilibrado, cabendo-lhe verificar se a
atividade defensiva, no caso concreto, foi
adequadamente desempenhada pela utili-
zacdo de todos os meios necessarios para
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influir sobre seu consentimento, sob pena
de se considerar o réu indefeso e o proces-
so irremediavelmente viciado.

Assim, para a realizagdo do devido
processo legal em seu ambito substantivo,
conforme Maria Rosynete Oliveira Lima, é
essencial a atengdo a dois postulados*: o da
proporcionalidade (de origem germanica)
e o da razoabilidade (de origem norte-ame-
ricana)’. E necessario proteger as garantias
constitucionais do cidaddo contra qualquer
modalidade de legislagdo, e deve haver um
equilibrio entre essas garantias e o exerci-
cio do poder estatal.

Carlos Roberto Siqueira de Castro
(1989, p. 380) assinala que o “postulado
da ‘razoabilidade das leis’ promana forgo-
samente da aplicacdo de carater ‘substan-
tivo’ (substantive due process) da cldusula
do devido processo legal, a ser empreendi-
da com criatividade e senso de justiga pe-
los orgaos incumbidos da salvaguarda da
supremacia da Constitui¢ao”. O limite do
principio da proporcionalidade, no entan-
to, encontra-se no principio da isonomia.
Ambos devem ser aplicados de forma con-
comitante e harmdnica, pois a igualdade de
tratamento deve ser proporcional entre as
partes.

Com base em Calmon de Passos
(1981. p. 86), infere-se que, para a realiza-
¢do efetiva da garantia do devido processo
legal, ¢ indispensavel a presenca de trés
condigoes: “a) s6 ¢ devido processo legal
0 processo que se desenvolve perante um
juiz imparcial e independente; b) ndo ha
processo legal devido sem que se assegure
0 acesso ao judiciario; ¢) [...] as duas ga-
rantias precedentes se mostram insuficien-
tes se ndo assegurado as partes o contra-
ditério”.

Desse modo, no tocante ao devido
processo legal em sua perspectiva proce-
dimental, é essencial que o juiz assegure
as partes a efetividade de outros principios
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previstos constitucionalmente, como o
contraditério e a ampla defesa (art. 5, inc.
LV), o julgamento por um juiz natural (art.
5, inc. XXXVII e LIII), o segundo grau de
jurisdigdo, a igualdade processual entre
as partes (art. 5, inc. 1°), a publicidade e
a motivagdo das decisdes judiciarias (art.
5, inc. LX e art. 93, inc. IX), a proibi¢ao
de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5,
inc. LVI), e a inviolabilidade do domicilio
e do sigilo das comunicacgdes em geral (art.
5, inc. XI e art. 52, inc. XII).

O devido processo legal apresenta-
se como um instrumento de efetivagdo da
garantia de acesso a justi¢a, sem o qual
nao havera acesso, ou, ainda, ndo se esta-
belecera um acesso qualitativo, ou seja, de
modo a cumprir o Estado Democratico de
Direito estabelecido constitucionalmente.
E nesse diapasdo que tal principio deve ser
entendido.

3. A garantia constitucional ao acesso a
justica

A expressdo “acesso a justiga” tem
um significado e uma idéia que variam no
tempo. O instituto sofreu influéncias de
natureza politica, religiosa, sociolodgica, fi-
losofica e historica, traduzindo a evolucao
da luta do cidadao pela afirmagdo de seus
direitos fundamentais.

Inicialmente®, como norma escri-
ta, tal garantia foi prevista no Codigo de
Hamurabi no periodo antigo, ao menos
teoricamente: “assegurava protecdo as vi-
uvas e aos oOrfaos e, ainda, incentivava o
homem oprimido a procurar a instancia
judicial — o soberano — para que este re-
solvesse a questdo”” (CARNEIRO, 2000.
p. 3). No auge da democracia grega, todos
os cidaddos poderiam acionar a justiga € o
acesso era amplo e quase irrestrito. Porém,
frisa-se que, entdo, o numero de cidaddos
era muito menor em relagdo a totalidade
das pessoas. Foi também Atenas, segundo
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Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, o bergo da
assisténcia judiciaria aos pobres. L4, anu-
almente, eram nomeados dez advogados
para prestar assisténcia juridica as pessoas
consideradas na época como carentes.

No periodo medieval, séculos IV eV,
até o comego do pensamento moderno, nos
século XV e XVI, predominou o cristianis-
mo, que trouxe forte concepgdo religiosa
ao direito, fazendo nascer a concepgio de
que o homem justo fosse julgado pela sua
fé. Nesse periodo, a influéncia da religiao
e do pensamento religioso sobre a filosofia
e o direito foi marcante. “Os ordalios ou
juizos de Deus (provas de agua, de fogo,
duelos) constituiam a fonte primaria de
julgamento. [...] Talvez isto ndo signifi-
casse acesso a justiga, [...] mas certamente
significava acesso a um julgamento, tido
como justo pelo grupo social”. (CARNEI-
RO, 2000. p. 13)

De 1712 a 1778, no apogeu do peri-
odo moderno, a natureza humana passou a
ser considerada a fonte do direito natural,
com o que houve uma evolugao da concep-
¢do patrimonialista do Direito para uma vi-
sao humanista e racionalista. Nessa época,
em virtude dos varios processos revolu-
cionarios, como a Revolu¢do Gloriosa de
1689, a Revolugdo Inglesa e, finalmente,
a Revolugdo Francesa, ocorreu a universa-
lizacdo dos direitos do homem. A partir da
revolugdo burguesa, com a separagdo dos
poderes, foi limitado o poder do Estado.
Havia a concepgao do principio da legali-
dade de forma individualista; protegiam-se
a propriedade e a autonomia privada a par-
tir de uma previsdo utopica da igualdade
formal, o que, em tese, deveria também
assegurar um igual acesso a justica. Con-
tudo, a realidade era bastante diversa. A
partir do poder soberano de manter sob sua
potestade um grupo num territorio, criou-
se um novo conceito de Estado Nacional,
que resultaria, mais tarde, na criacdo da
Constituicao.
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Houve, a partir da metade do século
XIX, uma série de conquistas sociais que
fizeram emergir uma nova disputa entre
burguesia e proletariado. Desse modo, no
ambito trabalhista, surgiu a discussdo so-
bre o significado do acesso a justi¢a, o que
projetou no plano tedrico da justica uma
concepgao voltada ao valor do homem.

Atualmente, com o surgimento de
novos meios de comunicagdo ¢ das con-
quistas trabalhistas, formam-se novos mo-
vimentos sociais das mais variadas segmen-
tacdes, o que resulta na luta pela efetivacao
das garantias abarcadas pelo ordenamento
juridico e na discussdo do real significado
do acesso a justiga. Assim, acaloram-se os
debates acerca de questdes que envolvem
celeridade processual e efetivacdo da jus-
tica e de questdes ligadas diretamente com
a pessoa, como a protegdo a dignidade e a
justica de forma ampla.

Entretanto, foi através da garantia do
acesso a justi¢a que todo o cidaddo passou
a ter o direito de buscar a defesa dos seus
direitos individuais. Evidencia-se tal ga-
rantia na redag¢ao do inciso XXXV, entre
outros, do art. 5° da Constitui¢do Federal
de 1988: “A lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a di-
reito”.

Como bem referencia Araken de
Assis (In CRUZ E TUCCI, 1999, p. 9), o
Estado, ao proibir aos cidaddos resolve-
rem por si suas contendas, avocou a si 0
poder de resolver os conflitos de interesses
inerentes a vida social e, correlatamente,
adquiriu o dever de prestar certo servigo
publico, que ¢ a jurisdi¢do. O autor, reme-
tendo a doutrina de Augusto Tavares Rosa
Marcacini (1996, p. 31), esclarece a distin-
¢do de trés institutos: a) a assisténcia juri-
dica integral, que compreende a consulta e
a orientacdo extrajudiciais, representacao
em juizo ¢ gratuidade do respectivo pro-
cesso; b) a assisténcia judiciaria, ou seja, o
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servico publico organizado, consistente na
defesa em juizo do assistido, que deve ser
oferecido pelo Estado, mas que pode ser
desempenhado por entidades ndo estatais,
conveniadas ou ndo com o poder publico;
c) a gratuidade da justica, que envolve a
gratuidade de todas as custas e despesas,
judiciais ou ndo, relativas a atos necessa-
rios ao desenvolvimento do processo e a
defesa dos direitos do beneficiario em ju-
izo, objeto da Lei 1.060, de 05.02.1950, e
alteracdes posteriores.

O acesso a justi¢a, entretanto, ndo se
resume ao acesso ao processo. Nessa pers-
pectiva, decorrem normas constituidoras
de direitos ¢ de garantias fundamentais
ndo s6 do inciso citado, mas de outros,
tais como nas normas que garantem inde-
nizagdo pela violagdo a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas;
a necessidade de pressupostos de flagrante
delito e de ordem judicial para prisdo ou
violagdo do lar e as garantias do devido
processo legal e da legitima defesa.

Ao dissertar sobre a diferenciacao
entre “direitos naturais”, “direitos funda-
mentais”, “direitos do homem” ¢ “direitos
do cidadao”, Bezerra leciona que, quan-
do se pensa em justica, ndo se estd ape-
nas querendo observar o aspecto formal
da justica nem seu carater processual. O
acesso a justiga ¢ um direito natural, um
valor inerente a0 homem por sua propria
natureza, e a sede de justi¢a que angustia
o ser humano tem raizes fincadas na teoria
do direito natural®.

Outrossim, no sentido de direito fun-
damental, previsto pela Constituig¢do ¢ pela
legislag@o infraconstitucional, o processo
deve ser manipulado de modo a propiciar
as partes acesso a justica formal e material.
Cappelletti e Garth (1988, p. 8) esclarecem
que o acesso a justica formal ndo corres-
ponde a uma igualdade efetiva, mas apenas
formal. O acesso a justica deve ser real-

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°7 - Jan./Jun 2006 - Vol.2

mente alcangado a todos, igualmente.

Para John Rawls (1981, p. 97), a
equitativa igualdade de oportunidades,
associada ao principio da diferenca, ¢ um
modo justo de arrostar a arbitrariedade da
natureza, de modo que as instituicdes que
aceitam essa teoria tornam-se justas.

Lembram ainda Cappelletti ¢ Gar-
th (1988, p. 9) que a justi¢a, como outros
bens, no sistema do laissez-faire, s6 podia
ser obtida por aqueles que pudessem en-
frentar seus custos; para aqueles que nao
pudessem fazé-lo, restava serem conside-
rados 0s Unicos responsaveis por sua sor-
te.

No entender de Benedito Espanha
(1986, p. 82), como o processo apresenta-
se como meio de se administrar a justi¢a e
de se garantir a ordem constitucional, deve
ser alcancado a todos os cidaddos. O pro-
cesso ¢ uma institui¢@o juridica do Estado,
um instrumento publico, habil e técnico,
de composicdo do litigio juridico pela fun-
¢do jurisdicional do Estado, que, por con-
seguinte, tem o dever, dentro dos limites
de respeito ao poder juridico e de liberdade
de agir das partes ¢ dentro dos limites de
formalismo do Direito Positivo, de manter
incélume o direito de cada um.

Benedito Hespanha (1986, p. 154 ¢
ss) esclarece ainda que justica ¢ um senti-
mento juridico interior que se projeta para
o exterior. A justi¢a interior ndo passa de
justica subjetiva; a justiga exterior € a jus-
tiga objetiva. A primeira ¢ um ideal univer-
sal, sem o qual a vida da relag@o ndo teria
finalidade; e por ser um ideal a que se as-
pira e, portanto, inatingivel, de certa forma
¢ alcancgada por meio da justi¢a objetiva,
que, na realidade pratica, ¢ a meta-valor do
Direito de qualquer sociedade. Por isso, a
justica social ¢ bem ou valor supremo al-
mejado pelo Direito, a qual consiste em
estar ao servigo do bem comum. No enten-
dimento de Recasens Siches, a noc¢do de
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justica vem sempre ligada a de igualdade,
“a balanga de pratos nivelados”. (1936, p.
289)

A problematica do acesso a justica
ndo pode ser estudada nos acanhados limi-
tes do acesso aos 6rgdos judiciais. O aces-
so ndo se identifica com a mera admissao
ao processo, ou a possibilidade de ingresso
em juizo (DINAMARCO; CINTRA; GRI-
NOVER, 1998, p.33), ou seja, ndo se trata,
apenas, de possibilitar o acesso, mas esse
acesso deve ser qualificado, possibilitando
que os cidaddos se defendam adequada-
mente. De fato, como afirmam Mauro Ca-
ppelletti e Bryant Garth (1988, p. 10 e ss),
o direito ao acesso efetivo tem sido pro-
gressivamente reconhecido como sendo de
importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titula-
ridade de direitos ¢ destituida de sentido na
auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicag¢ao. O ‘acesso’ ndo ¢ apenas um
direito social fundamental, mas, também,
o ponto central da moderna processualisti-
ca, cujo estudo pressupde um alargamento
e um aprofundamento dos objetivos e mé-
todos da moderna ciéncia juridica.

E o entendimento também de José
Rogério Cruz e Tucci (1999, p. 9), que, ao
discorrer sobre as dilagdes indevidas no
processo, afirma nao bastar que se assegure
0 acesso aos tribunais e, conseqiientemen-
te, o direito ao processo; delineia-se ina-
fastavel, também, a absoluta regularidade
desse direito ao processo, com a verifica-
cdo efetiva de todas as garantias resguar-
dadas ao consumidor da justica e dentro
de um tempo justo para a consecugdo do
escopo que lhe ¢ reservado.

A Convengdo Européia para Prote-
¢do dos Direitos Humanos ¢ Liberdades
Fundamentais reconhece, em seu art. 6°,
paragrafo 1°, que a justica que ndo cumpre
suas fungdes dentro de um prazo razoavel
¢, para muitas pessoas, uma justica inaces-
sivel:
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“Ogni persona ha diritto a che la sua
causa sia esaminata equamente, pubbli-
camente ed entro un termine ragionevole
da un tribunale indipendente e imparziale,
costituito per legge, il quale decidera sia
delle controversie sui suoi diritti e doveri
di carattere civile, sia della fondatezza di
ogni accusa penale che le venga rivolta. La
sentenza deve essere resa pubblicamente,
ma I’accesso alla sala d’udienza puo essere
vietato alla stampa e al pubblico durante
tutto o parte del processo nell’interesse
della morale, dell’ordine pubblico o della
sicurezza nazionale in una societa demo-
cratica, quando lo esigono gli interessi dei
minori o la protezione della vita privata
delle parti in causa, o nella misura giudi-
cata strettamente necessaria dal tribunale,
quando in circostanze speciali la pubblicita
puo pregiudicare gli interessi della giusti-
zia™.

Nessa perspectiva, os Juizados Es-
peciais sdo considerados um notavel meio
de acesso a justica. Todavia, um acesso
somente quantitativo, ndo qualitativo; um
procedimento, do ponto de vista consti-
tucional, especial para o cidaddo comum,
diferenciado dos demais.

A Defensoria Publica também traduz
um exemplo de efetivacdo dessa garantia.
Além de propiciar o acesso a justi¢a por
meio da assisténcia juridica para quem
comprova insuficiéncia de recursos para
tanto, também efetiva a garantia de assis-
téncia judiciaria.

De outra banda, como bem observa
Bezerra ao discorrer sobre o acesso a jus-
tica numa visdo sociologica, 0 processo
tem, sobretudo, fungdo politica no Esta-
do social. Por isso, deve ser organizado,
entendido e aplicado como instrumento
de garantia constitucional, assegurando a
todos pleno acesso a tutela jurisdicional,
como uma das vias de acesso a justica que
ha de se manifestar sempre como atributo
de uma tutela justa.
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O fendmeno do acesso a justi¢a deve
ser compreendido em sua totalidade. O
uso equivocado do sentido de acesso a jus-
tiga através de uma Unica visdo possivel,
a saber a via judicial, ¢ fruto de precon-
ceito fortemente arraigado (2001, p. 188).
Nesse sentido ¢ a interpretagao da Lei dos
Juizados Especiais Civeis para alguns dou-
trinadores!’, posi¢do da qual se discorda. O
acesso a justica ndo pode simplesmente ser
alcangado aos cidadaos através do acesso a
uma acdo, sem que lhe seja assegurado um
procedimento adequado, de acordo com os
ditames constitucionais, ou seja, confor-
me as garantias necessarias para que, por
exemplo, as partes possam defender-se
e produzir provas para influenciar o livre
convencimento do juiz.

Quando o acesso a justica ¢ negado
a determinados segmentos da sociedade,
obviamente os mais pobres, a comunidade
cria meios especificos de solucdo de seus
conflitos e de satisfagdo de seus direitos.
Essa pratica reiterada cria um direito ndo
oficial, paralelo, como acontece com as
relagdes estabelecidas no interior das fave-
las. (2001, p. 105)

Ao contrario do que varias decisdes
judiciais'' demonstram, o acesso a justica,
além de ser um direito supraconstitucional,
ndo se concretiza somente com a dispensa
de custas (assisténcia judiciaria) e assistén-
cia advocaticia (assisténcia juridica), como
se verifica na maioria dos juizos. Para que
0 acesso a justica ndo seja meramente for-
mal, o que seria pensar numa perspectiva
leiga, deve ir ao encontro dos direitos ja
consagrados nas leis e, em especial, na
Constituicao Federal. Como afirmam Mau-
ro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 12),
a garantia ao acesso a justi¢a ¢ o mais ba-
sico dos direitos humanos; ¢ requisito fun-
damental de um sistema juridico moderno
e igualitario que pretenda, efetivamente,
garantir, ndo apenas proclamar, os direitos
de todos.
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Outrossim, numa perspectiva téc-
nico-juridica'?, o acesso a justica, em seu
sentido formal, deve oferecer a mais ampla
admissdo de pessoas e de causas ao pro-
cesso (universalidade da jurisdicao), bem
como garantir a todos a obediéncia ao de-
vido processo legal e a legitima defesa, as-
sim como possibilitar intensa participacao
na formacao do convencimento do juiz que
julga a causa.

Para a efetividade do processo, como
comentam Dinamarco, Cintra e Grinover
(1998, p. 33), assim cumprindo sua missao
social de eliminar conflitos e de fazer justi-
¢a, ¢ preciso tomar consciéncia dos escopos
motivadores de todo sistema, tais como: a)
a admissao ao processo (ingresso em juizo),
eliminando-se as dificuldades econdmicas
que impecam ou desanimem as pessoas; b)
o modo-de-ser do processo (observagdo do
devido processo legal); ) a justica das deci-
soes (critérios justos de apreciagdo de pro-
vas, enquadramento dos fatos em normas
juridicas); d) a utilidade das decisdes (dan-
do a quem tem direito tudo e precisamente
aquilo que tem direito de obter).

Acesso a justica ndo significa, sim-
plesmente, acesso ao Poder Judicidrio, ou
uma mera disponibilidade ao cidadao de
um instrumento processual; implica, ne-
cessariamente, um procedimento que aten-
da ao devido processo legal. Somente a
partir desse principio fundamental ¢ que se
efetivardo os demais principios constitu-
cionais processuais, tanto no aspecto pro-
cedimental — perante o Judicidrio — como
no substancial — perante o Executivo e o
Legislativo. Disso se infere que ndo havera
justica se ndo houver respeito as garantias
constitucionais processuais do cidadao em
juizo.

Conclusao

O Poder Judiciario brasileiro tem
sido alvo de criticas pela sua morosidade

(Artigos)



O SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA 157

processual, por apresentar custos altos e
um sistema juridico burocratico. E eviden-
te, pois, que se necessita de mecanismos
que conduzam ao “desafogo dos tribunais
superiores” e a um rapido e célere acesso a
justica ao alcance do cidadao. Nao se pode,
entretanto, em nome de uma demanda pro-
cessual quantitativa, renegar um processo
justo, conforme os ditames constitucionais.
A efetividade meramente instrumental ndo
conduz a um efetivo acesso a justiga.

O processo ¢ a garantia de seus pre-
dicamentos aparecem como instrumento
de atuagdo da justica, sendo o devido pro-
cesso legal meio de efetivagdo do aces-
so a justica, ambos al¢ados ao nivel de
direito fundamental. Entretanto, com tal
afirmacdo ndo se quer apenas vislumbrar
o aspecto formal do acesso a justica, que,
como ja visto, também significa a garan-
tia dos direitos fundamentais. Ndo basta a
garantia do acesso a justica compreendida
apenas como ingresso do pleito frente ao
Judiciario, mas, sim, deve este acesso ser
qualitativo, ou seja, deve efetivar o direito
processual ¢ material legitimando o exer-
cicio da fungdo jurisdicional, atendendo
ao devido processo legal, garantia esta que
assegura um procedimento adequado com
determinados postulados constitucionais.

Hoje ndo se estuda mais a discipli-
na de processo em sua esfera fechada, mas
faz-se uma interpretagdo sistematica do
Direito, ou seja, interpreta-se 0 processo
de acordo com os institutos constitucionais
que o regem. Com esse direcionamento,
evolui o entendimento de processo como
instrumento técnico, ou seja, O Processo
também passa a ser entendido como meio
de efetivagdo das garantias constitucio-
nais.

Nesse sentido, surge também a con-
cepgdo contemporanea do acesso a justiga
¢ do devido processo legal, que sdao pro-
longamentos da ordem constitucional com
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0 escopo de guiar a criagdo e a regulamen-
tacdo das leis processuais.

Qualquer processo judicial deve efe-
tivar o devido processo legal, deve tradu-
Zir 0 acesso a justica, ndo como um mero
acesso ao Poder Judiciario, mas como um
acesso ao justo processo, sem entraves
nem delongas, proporcionando a solucgdo
dos conflitos e efetivando as garantias das
partes. O acesso a justica, como ja tratado,
nao se confunde nem se exaure com a pos-
sibilidade de o cidaddo levar sua pretensao
ao Judicidrio, mas significa a efetiva opor-
tunidade de protegdo judicidria, mediante
0 justo processo € a concretizagdo das ga-
rantias do cidaddo em juizo.

Assim, resta que, no novo século,
o direito processual seja entendido como
instrumento para a preservacao da ordem
constitucional, efetivando os direitos fun-
damentais, pois s6 havera processo justo se
esse for compreendido através dos ditames
constitucionais.
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NOTAS

' Nesse sentido, BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Adin 293-7/600, rel. Min. Celso Mello,
1994.

? Existe, na doutrina, vasta divergéncia concei-
tual em torno das expressoes “direito constitu-
cional processual” e “direito processual cons-
titucional”. Por um lado, significam as normas
constitucionais que visam a garantia processual
da propria constitui¢@o e, por outro, de garantias
constitucionais em relagdo ao processo. José
de Albuquerque Rocha observa que “a) os que
usam a expressdo ‘direito constitucional pro-
cessual’ fazem-no por entenderem ser esta dis-
ciplina constituida de normas constitucionais
que consagram principios processuais. O direito
constitucional processual é assim um conjunto
de normas constitucionais fixadoras de prin-
cipios sobre o processo; b) por sua vez, os que
optam pela expressdo ‘direito processual cons-
titucional” fazem-no por entenderem o mesmo
constituido de normas processuais embutidas na
Constitui¢do. O direito processual constitucional
¢ assim composto substancialmente de normas
de natureza processual, embora formalmente in-
seridas na Lei Fundamental” (2001, p.57). Entre-
tanto, Ivo Dantas, ao comentar os ensinamentos
de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (texto
enviado por e-mail ao referido autor), escreve
que “ndo se pode levar tdo a sério a distingdo en-
tre um Direito Constitucional Processual e um
Direito Processual Constitucional a ponto de se
chegar a distinguir o que deva estar intimamente
relacionado, Processo e Constitui¢do. Ainda que
se admita a existéncia de um Processo Constitu-
cional, enquanto disciplina a congregar o estudo
de instrumentos especiais e complementares de
garantia, no Brasil, qualquer processo ¢ cons-
titucional, quer em razdo de sua estrutura e de
seus fundamentos, que pelo fato de garantir as
condigoes institucionais para a problematizagdo
e para a resolucdo de questdes constitucionais
subjacentes as situagdes concretas de aplicacdo
do Direito Penal, Civil, Comercial, Administra-
tivo, Tributario etc...” (2003. v. 1, p. 119). Diante
do exposto, as expressoes “direito constitucional
processual” e/ou “direito processual constitu-
cional” querem significar, na presente pesquisa,
a interligacdo existente entre a Constitui¢do e o
Processo; as normas processuais, além de serem
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editadas de acordo com o modelo de Consti-
tuicdo adotado numa determinada sociedade,
devem ser interpretadas a luz da Constituigao,
respeitando-se as garantias constitucionais do
cidaddo no processo.

? Tradugao: a) a Constituigdo pressupde a exis-
téncia de um processo como garantia da pessoa
humana; b) a lei, no desenvolvimento normati-
vo hierarquico de preceitos, deve instituir esse
processo; c¢) pois a lei ndo pode instituir formas
que fazem ilusoria concepcdo do processo con-
sagrada na Consitui¢do; d) se a lei instituiu uma
forma de processo que privou o individuo de
uma razoavel oportunidade para fazer valer seu
direito, ¢ inconstitucional; ) nessas condi¢des,
devem entrar no jogo os meios de impugnagao
que a ordem juridica local instituiu para fazer
efetivo o controle da constitucionalidade das
leis. (Tradugéo nossa).

+ Humberto Bergmann Avila afirma que pro-
porcionalidade e razoabilidade sdo postulados
normativos aplicativos (p.82). Postulados nor-
mativos sdo normas imediatamente metodicas,
que estruturam a interpretacdo e aplicagao dos
principios e regras mediante a exigéncia, mais
ou menos especifica, de relagdes entre elemen-
tos (bens, interesses, valores, direitos, princi-
pios, razdes) com base em critérios. (p.120).
Entretanto, além de haver a harmonizagao entre
elementos, exige-se a proibi¢ao do excesso, que
estabelece que a realizagdo de um elemento ndo
pode resultar na aniquilagao de outro. Humber-
to cita dois tipos de postulados normativos: os
postulados inespecificos (ou incondicionais),
o0s quais se constituem em meras idéias gerais,
despidas de critérios orientadores da aplicagao;
e o0s postulados especificos (ou condicionais),
os quais sdo relacionados a elementos com es-
pécies determinadas, como exemplo, os postu-
lados da proporcionalidade e da razoabilidade
(p-85). “O postulado da razoabilidade aplica-
se, primeiro, como diretriz que exige a relagao
das normas gerais com as individualidades do
caso concreto, quer mostrando sob qual pers-
pectiva a norma deve ser aplicada, quer indi-
cando em quais hipéteses o caso individual, em
virtude de suas especificidades, deixa de se en-
quadrar na norma geral. Segundo, como diretriz
que exige uma vinculagdo das normas juridicas
com o mundo ao qual elas fazem referéncia,
seja reclamando a existéncia de um suporte
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empirico e adequado a qualquer ato juridico,
seja demandando uma relagdo congruente en-
tre a medida adotada e o fim que ela pretende
atingir. Terceiro, como diretriz que exige a rela-
¢do de equivaléncia entre duas grandezas”. “O
postulado da proporcionalidade aplica-se nos
casos em que exista uma relagdo de causalidade
entre um meio e um fim concretamente percep-
tivel. A exigéncia de realizacdo de varios fins,
todos constitucionalmente legitimados, implica
a adogdo de medidas adequadas, necessarias e
proporcionais em sentido estrito” (p.121).

’ Na visdo de Maria Rosynete Oliveira Lima,
com arrimo em EMILIOU, Nicholas (7he
principle of proporcionality in european law,
London, Kluwer Law international, 1996. p.
39), a proporcionalidade diz respeito a uma
comparagdo entre duas variaveis: meio e fim,
de acordo com padrdes de adequagao, necessi-
dade e proporcionalidade strictu sensu, os quais
proporcionam uma avaliagdo objetiva entre as
ferramentas utilizadas e os fins perseguidos
pelo ato. Enquanto a proporcionalidade traba-
lha com componentes objetivos, na razoabilida-
de as variaveis sao subjetivas, englobam todas
as circunstancias do caso. A razoabilidade ndo
tem como requisito uma relacdo entre dois ou
mais elementos, mas representa um padrido de
avaliagdo geral. (1999, p. 282).

¢ A evolugdo historica apresentada a seguir tem
por base, entre outras, a doutrina de Paulo Ce-
zar Pinheiro Carneiro (2000) e a doutrina de
José Carlos Moreita Alves (1999).

7 O autor ainda refere que o Cédigo de Hamu-
rabi continha o texto: “Em minha sabedoria eu
os refiro para que o forte ndo oprima o fraco e
para que seja feita justica a viava e ao Orfao.
Que cada homem oprimido compareca diante
de mim, como rei que sou da justiga. Deixai ler
a inscricdo do meu monumento. Deixai-o aten-
tar nas minhas ponderadas palavras. E possa o
meu monumento ilumina-lo quanto a causa que
traz e possa ele compreender o seu caso”.

¥ Na concepcao de Bezerra, os “direitos natu-
rais”, como o nome indica, sdo inerentes ao in-
dividuo e anteriores a qualquer contrato social,
conferidos pela propria natureza do homem; os
“direitos do homem” atendem ao carater uni-
versal dos direitos naturais, validos para todos
os povos e em todos os tempos; “direitos do ci-
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daddo” sao aqueles que os franceses elevaram
ao nivel constitucional, previstos na Declara¢do
dos Direitos do Homem e do Cidadao; os “di-
reitos fundamentais™ sdo os direitos do homem
juridico, institucionalmente garantidos e limita-
dos no espago e tempo. (2001, p.114)

* A Convengdo Européia para Protecdo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
conta, atualmente, com a ratificagdo de 43 pa-
ises, sendo que a Russia (05.05.1998), a Geor-
gia (20.05.1999), o Azerbaijan (15.04.2002) e a
Arménia (26.04.2002) foram os ultimos quatro
paises a apoiarem. Disponivel em http://www.
dirittiuomo.it/Convenzione/convenzione2.htm.
Acesso em: 21 out. 2003: Toda pessoa tem di-
reito que sua causa seja examinada eqiiitativa
¢ publicamente, dentro de um tempo razoavel
¢ de um tribunal independente e imparcial, es-
tabelecido por lei, o qual decidira, quer sobre
a determinagdo dos seus direitos e obrigagdes
de carater civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusacdo em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas
0 acesso a sala de audiéncia pode ser proibido
a imprensa ou ao publico durante a totalidade
ou parte do processo no interesse da moral, da
ordem publica ou da seguranga nacional numa
sociedade democratica, quando assim exigem
os interesses dos menores ou a prote¢ao da vida
privada das partes no processo, ou na medida
julgada estritamente necessaria pelo tribunal,
quando em circunstancias especiais a publici-
dade pudesse ser prejudicial para os interesses
da justica. (Tradugdo nossa).

10V, CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 17.
ed. Sdo Paulo: RT, 1998.

"'V, RIO GRANDE DO SUL. Extinto Tribunal
de Algada do Rio Grande do Sul. Processo n°
190021428 de 19/04/90, Processo n® 190009365
de 19/04/90, Processo n° 1900033118 de
10/04/90.

12 Para Bezerra, 0 acesso a justi¢a pode ser ana-
lisado em diversos aspectos, em varias pers-
pectivas: “De fato, o estudo do acesso a justica
tera conotagdes diferenciadas, conforme seja
feito por um leigo, um jurista dogmatico, um
socidlogo, um filésofo ou um politico”. (2001,
p-124)
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