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1. Introducéo postulado da legalidade, o Estado se sujeita
ao império da leiA lei é uma regra que
Conforme o enunciado do art. 4 deve emanar do géo constitucionalmente
Constituicdo Federal de 1988, a forma deompetente para fazé-la, e que se converte
Estado assumida pela Republica Brasileinao instrumento que declara, restringe, media
€ a de um Estado Democratico de Direitee coordena o exercicio dos direitos do
Firma-se, dessa maneira, a intencdo dwmem, tendo como metas a igualdade e
legislador constituinte de construir uma Justica; por ultimo, pelo principio da
Estado que ostente como pratica cotidianjasticialidade, ou inafastabilidade da juris-
o exercicio pleno da democracia, e que shcdo, os conflitos proprios da sociedade
fundamenta no respeito a pressupostos e@mana podem ser levados a juizes e
legalidade, igualdade e Justica. Tribunais para, ao final, reproduzir um

Uma reflexdo quanto ao contetido desddeal de Justica. Nenhuma leséo ou ameaca
peculiar maneira de ser do Estado leva &0 Direito, conforme o postulado constitu-
entender que os problemas de Estado, efPnal, pode fugir da apreciacéo do Poder
algum instante, adquirem relevancia para#/diciario, que possui monopélio, em nome
Ciéncia Juridica, ou seja, tornam-se urfo Estado, do direito e do dever de prestar
problema juridicoTal interesse do Direito Justi¢a, entendida como fundamento valo-
se deflagra na medida em que o relacion&tivo da decisdo que pacifica as partes.
mento entre os chamados detentores do PoderPois bem, na esfera social, na qual se
do Estado e os membros da sociedade civigrifica a coexisténcia dos seres humanos,
se regula por meio de técnicas juridicas, degueles trés baluartes do sistema juridico
normas juridicas que imperativamente dese apresentam comoganismos de uma
terminam as condicfes para o exercicio dmesma espécie, em gque sua interagéo leva
poder politico, assim como concedem insa configuragéo de um Estado democréatico,
trumentos de protecdo para as autonomigssto e com plena tutela das liberdades de
individuais perante a forca estatal. cada co-associado.

Dessa maneira, o Estado sera tanto mais Nesse diapaséao, varias gentas resul-
Democrético e de Direito quanto melhotam inevitaveis: como se realizam as inte-
reproduza, na pratica, os principios que ag¢oes legalidade-igualdade, igualdade-Jus-
fundamentamAncorada nessa percepcaotica, legalidade-Justica; em suma, o cimulo
contemporaneamente, distingue-se a subde combinac¢des juridicas possiveis? E tam-
tancia do Estado Democratico de Direitddém, em outros termos: como podemos
nos postulados da igualdade, legalidade wrificar, na pratica, a concre¢cdo desses
justicialidade Tais principios encontram-seprincipios? Como comprovar que tém vida?
explicitamente confirmados no estatutd’ara entender o fenbmeno é preciso esta-
constitucional brasileiro no art. 5.°, incisogelecer o elo que une o direito positivo ao
[, I e XXXV, respectivamente. campo social e, naturalmente, falar da

Passando breve revista em cada ufPexisténcia dos homens.
deles observaremos que o ditame da igual- No presente trabalho trataremos da in-
dade pressupbe a uniformidade do sistentianidade da relagao igualdade-Justi¢a, co-
juridico para todos os co-associados, comectando o fruto desse relacionamento com
cedendo-se s6 as distincbes que a propdaelo que une a positividade normativa ao
exigéncia da igualdade apresente; pelmdo social, que, como sera demonstrado,
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constitui a figura chamada darocesso c¢a, sdo a causa fundamental de gravissimos
Tentaremos, dessa maneira, observar aonflitos.

grau de vigor do nosso Estado Democratico Detenhamos-nos um pouco nesse pon-

de Direito. to: os conflitos sociais. E que, vistos em
particular estes assumem formas variadas,
2. Sociedade e mcesso conforme sua natureza. Contudo, algo que

é necessario para o correto entrelacamento

Abordar esse aspecto em nosso traball§t9 fio social € a solucéo pronta, rapida e
implica reconhecer que a vida em socied&ficiente de tais conflitosA sociedade
de se caracteriza por um conjunto derganizada procura, entéo, fundar uma ou
relacdes, afastando a possibilidade de exj¥arias modalidades de solucédo de conflitos.
téncia de uma sociedade inanimada. Debl2 sociedade politica, essa modalidade
tarte, o que faz com que exista sociedad@rresponde ao que chamamospdeces-
ndo é a aparicdo de um mero conjunto & verdadeira técnica de solucdo, que se
individuos, mas a infinidade de relagde§esenvolve sobre a base do respeito a
que se pode estabelecer entre seus mefigterminadas regras de jogo, isto €, a
bros. Por isso, ndo ha antitese entre indiormas juridicas preestabelecidas que, in-
viduo e sociedade, porque o individuo é ur¢rpretadas por um @éo autorizado ou

ser social, sendo sua prépria existéncia uniifisdicional, em nome do Estado, diz o
atividade social. direito de cada uma das partes, pondo fim

As relacdes entre individuos sdo d&° conflito particular dos homens.

ordens diversas, tantas quanto a atividade €omo € de facil percepcéo, dentro do
humana é capaz de criar com sua genialffocesso se conjugam: de um lado, a
dade no cotidiano da vida. Porém, serfiesigualdade material dos homens, que
prejuizo de outras opcdes ou pontos darovém da propria caracteristica do sistema
vista, parece-nos que o carater dessas f&cial; do outro, a legalidade, ou respeito
lagBes é determinado, em esséncia, pek® conjunto de normas juridicas que devem
lugar que cada individuo ocupa no terrengonstituirse em acicate da consecucao da
social. E esse lugar depende, por sua velstica; depois, a tarefa julgadora do Esta-
e infelizmente em nosso meio, da sufo e, finalmente, o valor Justica como ideal
posicdo na estrutura econdmica da soci@lmejado. Em conclus&o, encontramos, no
dade, com o que se conclui que a condigd0Cesso, 0 ponto de confluéncia dos prin-
social de cada individuo se mede sobre @P!0S COM 0S qualS S€ INICIoU NOSSa expo-
base do seu patriménio, da sua riqueza &iga0. E 0 processo o elo entre o direito
pobreza. O acesso aos bens é mediado pBRSitivo € 0 campo social.

lugar que a pessoa ocupa no processo Pode-se afirmanessa ordem de idéias,
produtivo. que a concrec¢ao dos principios de igualda-

Acreditamos que, desde os prim()rdioge, legalidade e justicialidade, bem como
da Humanidade, essa diversidade de po§-horizonte de Justica que inspira e enraiza
cBes e roles, a colisdo entre interess&conjunto social, pode ser verificada ao
humanos contrapostos, a proximidade d€ngo do processo, no qual deve adquirir
uns poucos e o distanciamento perene déena vitalidade.
outros das conquistas da civilizagdo em Mais audaciosamente, pode-se concluir
matéria de educacdo, salde, lageguran- que, se tais principios sdo os vértices do
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Estado Democrético de Direito, sua plenperante uma forma de Estado que vive em
observancia no plano social é a demonslemocracia e sob o império da lei, a
tracdo da vigéncia desta forma de Estadmualdade para todos, é a Justica e a
Pelo contréario, seu desconhecimento comfetividade normativa.

duz, necessariamente, a descaracteriza¢aoQs postulados de igualdade, legalidade
do Estado Democratico de Direito, abrine justicialidade, e a Justica como funda-

do-se passo as antiteses da Justica: a iflento Gltimo do Estado, constituem um
punidade, a leviandade ou a barbarie. mundo revelador de valores que precisam
Colocados os termos desta forma, infede efetividade, pois, sem este requisito, ndo
re-se ndo sO a importancia dos principiosa Estado Democratico de Direito, mas
mencionados, mas também a superlatiiiccdo social ou, quando muito, boa von-
transcendéncia para a sociedade que tentagle.
instituto que os reune: o processo como Pese a todas as dificuldades, dentro do
forma de solucdo de conflitos. E este @squema funcional do Estado Democratico
meio em que se ventila a liberdade de cade Direito, que o @&o jurisdicional,
individuo, em que se abre passo a iguaonopolizador da funcéo de atingir o valor
dade, se descobre ou ndo a Justica e Jgstica de maneira direta, deve estar per
reproduz ou perece o Estado Democratiopanentemente disposto a responder aos
de Direito. Dai que este instituto deva seflesafios de modalidades de conflito sempre
tratado de forma cuidadosa, explorandghutantes, tarefa pela qual recebe continu-
todo seu potencial tedrico e pratico.  amente as pressfes dos co-associados que
Neste ponto, ha que se lembrar que @xigem, na sua atividade, doses de rapidez
processo, contemporaneamente, consta €éeeficiéncia, e julgamentos com prontidéo
valiosos principios em seu interioas € justezaA mutacéo de conflitos é perfei-
chamadas garantias das pessoas no procegnente aferivel se analisamos que hoje
so, sem as quais ndo ha como solucionagsistimos a novas modalidades deles, fruto
o conflito de forma adequada, nem plenidos avangos tecnoldgicos, das conquistas
tude de direitos para os co-associadags da genética ou dos desafios marketing
garantias, que sdo, sem davida, elementésda publicidade na sociedade de massas
da maxima importancia, sofrem a pressado século XXI.
dos principios supramencionados e perfi- Parece-nos sem sombra de divida que
lam-se para a consecucao do valor Justiggualquer andlise sobre a relacdo entre

Resta advertir que para solucionar adégualdade-Justica deva tratar desses proble-
guadamente e de forma justa o conflitonas.
nao basta a consagracéo constitucional das
garantias. O texto da lei ndo é suficientg  gociedade, justica e igualdade
para assumir toda a responsabilidade de
reproducéo dos direitos e liberdades, nem Uma das vertentes mais interessantes de
para a conformacgdo do Estado Democrirosso brevissimo estudo constitui-se do
tico de Direito, tal e como almejado pelaratamento, com o maior rigor possivel, de
legislador constituinte e reclamado pelaima expresséo de reconhecidagaagmo-
coletividade social. Na verdade, os elemeniva, dentre outras expressdes de prestigio
tos que permitem afirmacategoricamente no mundo da Filosofia e do Direito: a
e sem temor a equivocos, que estamdsistica.
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A auséncia da antitese entre individuaelativamente estavel que tende a impedir
sociedade se materializa em regras moraas perturbacdes que podem ser ocasionadas
ou juridicas que condicionam o comportapela interacdo entre individuos: a igualda-
mento do primeiro. De todo modo, emborae. E apenas l6gica a consideracdo sobre
a cooperacao seja o elemento determinante,laco entre Justica e igualdade.

os conflitos sociais sgem como conseql-  Acontece que uma férmula de igualda-
éncia de uma diversidade de interessef reduzida a um tratamento equivalente a
inevitavel. anUi que John Rawls deSCObr'@dos 0S homens conduz a uma idéia
o papel da Justica, ressaltando que esta jigyficiente e formal de Justica. Uma igual-
a primeira das instituicdes sociais, COMo gade nesse sentido, sem distingdo de par
verdade o € dos sistemas do pensaméntotjcylaridades dos individuos do todo social,
O ponto de partida para explicar a natureZgria irrealizavel, visto que nao levaria em
dos conflitos, na analise de Rawls, consisigynta as condicdes de cada ser humano,
em estudar o problema da participacéo degys méritos, probabilidades e possibilida-
individuos na distribuicio apropriada dogjes de acesso aos bens sociais. Na verdade,
beneficios e encgos de cooperacéo socialy jdéia de Justica apenas se pode estabe-
e a maneira de definir os direitos e dever@gcer entre os individuos em questdo, que
de cada um nas instituicdes basicas Ggetendem seja reconhecido um direito, por
sociedadé. exemplo, se existe algo em comum entre
As vantagens da cooperagao sociakles, no minimo, que detenham a crenca de
além dos direitos e deveres fundamentague sao titulares daquele direito reclamado.
dos co-associados, sdo agrupadas em acBkiste, entdo, uma espécie de identidade
dos econOGmicos e sociais que se institudragmentada, que faz com que, em algum
onalizam e adquirem juridicidade no planamomento, se determine o sentido do Justo,
da Constituicao. como condicao de solucdo do conflito.

Por isso, é perfeitamente compreensivel Apesar das diversas posicdes sobre
a adverténcia de Perelman quanto ao faflustica, é importante definir o que ha de
de que, na explicagéo do vocabdistica, comum em todas elas. Para maior compre-
ha que atender a um valor predeterminadensio, deve se explicar que ha diversas
pela sociedade, que desfruta de uma forgaaneiras de se abordar a Justica, ou que
social que faz outgar um sentido a acdodiversos sentidos da Justica podem ser
humanaA atribuicdo do que seja Justicaagrupados. Perelman oferece duas férmu-
sujeita o ser humano a uma escala des de Justica: a formal, enunciada como
valores que permite guiar sua existéricia‘a cada qual a mesma coisa”; a proporci-

No terreno dos conflitos sociais, a®nal, enunciada como “a cada qual segun-
guerras e revoltas, e até os conflitos maf#0 seus meritos”, e “a cada qual segundo
triviais, conduzem cada uma das partessuas obras, a cada qual segundo suas
arguicdo de uma idéia de Justica, que deecessidades, a cada qual segundo sua
pretende seja compartilhada, ndo tanto pefi9sicdo e a cada qual segundo o que a lei
antagonista, mas pelo arbitro do conflito éhe atribui”®
pelo conjunto da sociedaéle. Embora subsistam as digéncias se-

O denominadsenso de justiganspi- gundo o elemento que padroniza o consi-
rado em uma concepcao publica e efetivderadgusto, € obvio que emge um ponto
da mesma, sugere uma idéia basica que ndo admite discussdo: os sentidos
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acordam que qusto significa tratar de Os dois principios da Justica, na Optica
iIdéntica maneira 0s seres consideradake J. Rawls, abordam a dificuldade, com
iguais, partindo de um angulo de observa pretenséao de ougar um material tedrico
cdo. O horizonte que é possivel visualizate consenso:

sugere que 0s seres humanos se enquadrem

em categorias diversas, conforme o angulo “Primeiro: cada pessoa deve ter um
que se utiliza, detectando-se categorias de direito igual ao mais abrangente sis-
seres que devem ser tratados de igual tema de liberdades béasicas iguais que
forma. seja compativel com um sistema se-

Contudo, o pressuposto da igualdade, melhante de liberdades para as outras.
ligada a obtencéo da Justica, leva a que o
tratamento equivalente sejaganizado ~ Segundo: as desigualdades sociais e
tendo em vista que a caracteristica quecondmicas devem ser ordenadas de tal
serve de padrdo de referéncia seja possuf@@do que sejam ao mesmo tempo (a)

pelos elementos do grupo no mesmo gre@Pnsideradas como vantajosas para todos
ou Com a mesma intensidade. dentro dos limites do razoavel e (b) Vin-

Dessa maneira, 0 tratamento juridic%’é@iﬁf a posicOes e gas acessiveis a

deve ser aplicado atendendo a uma varida=
bilidade de graus dos seres agrupados, Os sistemas de liberdades sageoiza-
procurando sempre uma relacdo de propdios pela legislacdo do Estado. Ou seja,
cionalidade que outga o sentido de equi- Rawls se refere a um sistema de liberdades
valéncia requerida para condyzntso, & Pré-ordenado pela Constituicao — na éptica
Justica. de Kelsen, a norma fundamental do Estado
Todavia, o padrdo de referéncia do e 0 conjunto de normas infraconstituci-

tratamento juridico é determinado por umgnais. O limite da realizagao daquilo que
escolha do préprio ordenamento normatPCde conduzir a uma desigualdade e, si-
vo. Por exemplo: podem constitise em multane_amente, prest!glar 0 senso de jus-
padrdo de referéncia as obras executadied reside na razoabilidade da norma.
pelas pessoas ou suas necessidades mini-A razoabilidade normativa se limita,
mas. essencialmente, pelo sentido daquilo que se
Vejamos: dentro de uma sociedag&onsidera proporcional ao critério assumi-

marcada por conflitos entre pessoas qL%O_ para identificar os '_9“3'9"* ques?ao
ocupam lugares diferenciados no proces .'de”C'@*?e. sobremane!ra quando & esco-
produtivo, é légico que algumas tenha |plo O critério de necessidade para atender
mais e melhores condicdes de resolver s@Justi¢a.

acesso aos bens que satisfazem suas necesNesse sentido, a adverténcia de C.
sidades de subsisténcia e desenvolvimentderelman deve ser levada em conta: “Quem
enquanto outras ndo possuem esta possifpseja aplicar a formula ‘a cada qual
lidade apenas primaria e l6gica para a vidéegundo suas necessidadevera néo s6

do ser humandssim, pode-se diferenciar €stabelecer uma distingdo entre as neces-
tendo em vista a necessidade dos ser&idades essenciais e as outras, mas também
alguns muito distantes do acesso a bens g@i€rarquizar as necessidades essenciais, de

satisfazem as questées minimas de sobf@0do que se conhecam aquelas que se ha
vivéncia. de satisfazer em primeiro lugar e determi-
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nar o preco que custard a sua satisfacgmessuposto de que a solugcdo era 6bvia,
essa operacdo conduzira a definicAo dama dindmica mecanicista de entendi-
nocdo de minimo vital’. mento do exercicio da jurisdi¢do: “E o que

Se o padré_o de justiga for determinadBOSCO@ Pound denominava ‘jurisprudéncia
pelo legisladarentéo, a lei entranha umamecanica’, e o que Jerome Frank explicou
concepcéo de justica, uma férmula que, e§PMO a aplicacdo da férmula seguinte: R
dltima instancia, vai determinar a maneirdrule) x F (facts) = D (decision)’.
como o juiz realiza sua tarefa hermenéu- Em contraposicdo, sy a reacdo da
tica. De maneira que o juiz tem sempreriatividade norte-americanadvogando
como parametro a ordem juridica e suam favor de uma nova forma de interpre-
formula do “justo”. A separacdo de fun-tacdo, merece transcricAo a opinido de
cOes, observada desse angulo, convaliddalini, que comenta: “Miller e Howell
gue a discriminacdo em varias categoriagsumiram perfeitamente a corrente que se
e feita por um @ao que exerce poder disseminou: ‘Arazdo... ndo é a vida do
enquanto a aplicacéo da férmula é realizalireito. E realmente parte do direito. Mas
da por outro d@do, igualmente em exerci-a vida? Ndo. Se por razdo entendemos a
cio de poderA justica aparece, entdo, noglerivacdo logica a partir de principios
varios niveis da estrutura do pader gerais e abstratos, entdao o processo judicial

E claro gue se poderé_ sempre aduzir qug?lo atua aSSim; nada ObStante, se entende-
0 juiz, independentemente do teor da leNOS por razdo um processo de observacao
possui um senso de justica que inspira sélisciplinado, unido a um reconhecimento
raciocinio, aplicando a lei de maneirgle que existe uma eleicdo entre valores

proporcional, atendendo as exigéncias ddternativos e o estudo das possiveis con-
razoavel. sequéncias da decisédo, entdo a razéo tem

Na verdade, uma postura alicercada eM{™ Papel de primeira ordent?.
um dogmatismo estreito se acoberta numa E bom lembrar que, em matéria de
ma interpretada tradicdo da doutrina franhterpretacao das normas do devido proces-
cesa. Registremos que, em matéria & legal, todo o prestigio do direito cons-
interpretacéo judicial, duas s&o as correntéi§ucional norte-americano apoéia-se, aqui,
tradicionais: a francesa, ou corrente “legalPrecisamente, nessa postura realista. Foi 0
lista”; e a anglo-saxonica, ou “criativ&’0  fruto da interpretacdo da Corte Suprema
Brasil tem-se mantido fiel & corrente legados Estados Unidos que fez crescer e
lista de interpretacéo. Contudo, esta corre@stender essa garantia, como um pouco
te nunca pregou o desconhecimento d®ais adiante observaremos.
liberdades e direitos fundamentais para o Nessa tradicdo chamada “criativa”, o
cumprimento da lei, até porque a tradicatsibunal ndo so6 interpreta o principio de
historica francesa néo levaria nunca a essado a fazer valer o que o espirito do
afirmacao. constituinte pretendeu quando adotou a re-

No entanto, como expressa José Rena®ha, COmo também o faz de forma analitica,
Nalini, no Brasil tem pululado a idéia ja declarando” que a Corte decidiria dessa ou
vetusta de que o juiz deve sujeisar s6 a daquela maneira se o problema fosse equa-
um raciocinio 16gico, a receita dogmatic&ionado de outro modo. Em suma, ele solu-
do silogismo. S&o inmeras as sentenc&na o caso concreto e fixaregras e padroes
que emanam com decisdes que partem @@ra casos futuros semelhantes.
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Esta questdo merece um tratamententdo, a discriminacao € perfeitamente raci-
cuidadosoAs possibilidades de uma mu-onal; b) o grupo discriminado e tratado de-
danca no sentido de abrir espacos parasaualmente ndo tem nada a ver com o mal
interpretacdo criativa do juiz ndo sao trague a legislacéo pretende corrigNio caso,
dicdo no BrasilApesar do Supremdri- a lei é irracional, e, portanto, inconstitucio-
bunal Federal ter sido concebido conformaal; c) a lei ndo trata desigualmente a todos
a moda da Suprema Corte Norte-americ@s que ocasionam o mal, mas apenas distin-
na, ele n&o julga com vistas a casos futur@sie um grupo destes. E o casaudderin-
sendo por ocasiao de casos concretos. clusive statutéclassificacdo demasiado re-

Contudo, a razoabilidade e a proporcioduzida), na qual ndo foram incluidos aque-
nalidade n&o aparecem somente no plaf@s que deveriam ser desigualados; d) o caso
da ap”ca(;ao da norma ju”'dica’ mas tanflontré.rio, owverinclusive Statutér,lassifi-
bém no plano da fei¢do da norma, coméacao demasiado ampla), consiste em dis-
se deduz do carater substancial da matéfgminar grupos que nao deveriam ter trata-
do devido processo legal, dirigido, nanento como desiguais; e) e, finalmente, o
concepgdo norte-americana, ao legisladdgraso onde simultaneamente encontrames

A materializacdo da razoabilidade e dgermcluswe statute overinclusive statyte,
proporcionalidade no texto constitucional€M due aparecem alguns dos que estao onde
por exemplo, n&o deixa de ser uma mania0 deveriam estamas, a0 mesmo tempo,

festacdo ou reflexo do relacionamento entf&2© €stao todos os que deveriam estar
detentores e destinatarios do podesim, Na aplicacao do teste de racionalidade,
0s textos constitucionais possuem, por certd, Supremarlribunal Espanhol manifestou:
uma idéia de justica que em determinadd...) El juicio sobre la adecuacion de un
fase histérica alerta ao conjunto do povddrecepto cualquiera al principio de igual-
O que ndo significa que, embora poss@ad exige analizar las razones por las que
existir pretensdo de eternidade no text®l legislador ha creido necesario singulari-

constitucional, ele seja modificado nezar una determinada situacion, para con-
medida em que se modifica 0 senso ins&astar a continuacion tales razones con las

rido na sociedade. finalidades constitucionalmente legitimas

O problema da relacéo entre igualdad€" 18s que pueden ampararse y resolver en
ultimo término sobre la proporcionalidad

racionalidade e proporcionalidade é tam= : , ,
bém tratado por Enriquélonso Garcia, du€ guarda el fin perseguido con la dife-
que submete as normas emanadas do ledignciacion establecida (...y"

lador a umteste de racionalidad (no Mas, voltando ao juiz, € inegavel que
razonabilidad) que se sintetiza na assertina apreciacao dos fatos ele atenda a um
va: “es irracional la desigualdad que nadgritério de justicaA questao aparece com

tiene que ver com el fin que la normanaior rigor nos casos de indeterminabili-
pretende conseguir”. dade de alguns conceitos trazidos pelo

Com apoio enffussman eflem Broek, legislador o que _colo_ca aoiribun_ais e
aponta o jurista ibérico os cinco possivei§Ortes Constitucionais a necessidade de
esquemas logicos em que a racionalidade §&fiNir € interpretar tais nogdes com fulcro
igualdade pode vese implicada: a) na lei N0 sentido de justica.
perfeita, 0 mal que trata de evitar a norma Observado o relacionamento entre igual-
coincide com o grupo que a ocasiohgui, dade e justica e a necessidade de impor a
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razoabilidade e a proporcionalidade comdireitos e regulam o conjunto das liberda-
elementos imprescindiveis para formular des humanas, as quais poderiamos chamar
contetdo intimo dessa interacdo, tratarele o Poder Juridico

mos a seguir do terreno em que tais Nesse sentido, o Estado deve ser ana-
principios se desenvolvem, o Estado D§jsado como construgio humana e confor

mocratico de Direito. mada por seres humanos. Daqugsuima
cldssica distincdo entre dois grupos de
4. O Estado democratico de dgito homens que se diferenciam pelo lugar que

ocupam com relacdo ao Estado. Disso
O estudo da conexdo igualdade-Justicguige uma desigualdade construida e fo-
supde a lembranca de alguns conceitos sementada em termos de democracia repre-
cujo apoio inicial resultaria dificultoso sentativa, que, de alguma forma, facilitou
desenvolver um raciocinio l6gico e seqliers exercicio do poder apos os periodos das
cial do tema. revolucgdes liberais, quer dizequando a
Nesse compasso, é bom lembrar quep{ética da democracia direta se faria impos-
igualdade como principio e a Justica comsivel.Alguns, que se assentam no dominio
postulado final da vida em sociedade s@o Estado, sdo consideradietentoes do
dirigem ao favorecimento do homem comdoder Politico; sobre outros, nos quais
sujeito indeterminado. De sorte que o sdecai o dominio do Estado, esses sao
humano, alvo desse beneficio, deve ser@amados deestinatariosdo Poder Poli-
ponto de partida de qualquer estudo déco.” Parece-nos que essa distingao entre
natureza juridico-constitucional que sdletentores e destinatarios do poder politico,
debruce por sobre a conex&o proposta.Ou governantes e governados, continua
Parece-nos que n&o pairam mais ddvEendo, provavelmente, a mais pertinente
das quanto a que o ser humano é um erl@ra que se possa ter uma visao de conjunto
que faz parte do conjunto da natureza e q@&s questdes relativas ao Estédo.
manifesta, ainda que isto conduza a um Ainda que a desigualdade, no caso, seja
certo grau de limitagdo da sua liberdadepontada como razoavel para o funciona-
uma vocacdo natural associatiydirme- mento do sistema politico, de forma geral
se, em consequéncia, que o ser humanmdemos dizere sem temor de exageros,
como parte do mundo natural, tem comque, no decurso da histéria da humanidade
base real de todas suas atividades as c®wcializada, a relacédo existente entre deten-
dicbes necessarias para sua propria existdores e destinatarios do Poder Politico tem
cia, condicOes essas que 0 projetam sogido caracterizada por momentos de profun-
almentet* De maneira que nédo se poder@a tensdo. Essa situagdo tem como fatores
falar do homem concebendo-o0 como unde origem, em primeiro lugaw reconheci-
ser isolado, devendo-se concebé-lo sempmagento de espagos, em maior ou menor grau,
necessariamente, comohomem social!  do exercicio da liberdade para os individuos
A sociedade humana,gamizada poli- destinatarios do Poder por parte dos deten-
ticamente, se subordina a existéncia de utares, bem como as garantias consagradas
poder controlador da ordem social. Mago sistema politico e juridico para fazer
também se ganiza juridicamente, ou seja,valer tais liberdades; em segundo lugar
subordina-se a acdo dos homens e dwocura permanente de formas cada vez
proprio Estado a normas que reconhecemais convenientes e participativas de con-
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trole do exercicio do Poder Politico por H& que advertir que, tecnicamente, o
parte de seus destinatarios. conceito Estado Democratico de Direito,

Conforme se verifique o reconhecimendesde suas origens, traz consigo uma po-
to das liberdades individuais, efetivem-séémica subjacente. Esta questdao aparece
as garantias consagradas no sistema e dgierminada, especialmente, pelas diversas
realizem as formas de controle do Poddgeflexdes e contribuigbes doutrinarias sobre
Politico, os Estados praticam um determ gue deve ser a democracia como ideal de
nado modelo de exercicio do Padé& relacionamento entre os detentores do poder
modelo adotado reproduz o denominadB0litico € o conjunto da sociedade civil,
Regime Politicd? Esses modelos ou regi-assim como também pelas multiplas pro-
mes tém oscilado entre formas de exercicRPStas de identificacdo do Direito e de
do Poder caracterizadas pela arbitrariedadf@€rpretacao dos mandamentos legais com
do Estado, como no caso do absolutisn finalidade de atingir a Justita.
da Idade Média, até formas inéditas de O conceito em tela é de feigédo recente,
participagdo e controle popular do Podecompreendendo uma simbiose entre os de
como no caso das democracias contemptEstado de Direito” e “Estado Democrati-
raneas mais avancadas. co”. O primeiro deles — Estado de Direito

N&o é o momento mais apropriado para Parece ter sido introduzido na discussao
entrar em detalhes sobre as particularidad@8litica por Robert von Mohl, em 1829, em
do regime politico nas diferentes fases dgaatsecht des Konigsichs Wttenbeg,

histéria da humanidade. Interessa resenh@hda que outros autores ja a houvessem
como, no Brasil, o legislador constituinte Utilizado em outros campos, embora sem

atendendo as expectativas populares, ng¥ita tecnicidade:

duvidou em consagrano primeiro artigo Apesar da dificuldade, parece unanime
da Carta Magna, que o exercicio do Pod¢@ela doutrina juridica e politica considerar
se realiza atendendo aos moldes de um tigile 0 conceito Estado de Direito € tipica-
particular de Estado, o “Estado Democramente liberal na sua origem, sendo aplica-
tico de Direito”. Este é o conceito-chave d@¢lo a um tipo de Estado caracterizado
regime politico adotado pelo Bra#il. basicamente pela separacao de funcdes em

Genericamente. convém. em conseqi?—rgéos diferentes para o exercicio do Ppder

éncia, captar em profundidade o significaP®l2 Submissdo do Poder do Estado ao

do dessa forma de Estado. com o qu|g1pério da lei e pelo reconhecimento de

conseguiremos estabelecer qual o propégﬁberdades e garantias individuais para os

to real do constituinte brasileiro. Especifi-CO-associados.

camente, é preciso manifestar a vital im- Tais caracteristicas nascem no bojo de
portancia que, para o objetivo de nossgma situacdo de reformulacdo politica,

trabalho, representa o entendimento d@ntes que como fruto de uma reflexao de
Estado Democratico de Direito, um certgarater juridico, no contexto de luta travada
tipo de oganizacdo politica que constituiem meados do século XVIII entre a bur

o pano de fundo no qual se desenvolve @l€sia aspirante ao Poder Politico e os
principio da igualdade, recria-se o valopoderes do rei, até entdo, soberano sem
Justicg e onde devem efetivae as liber discussao e com controle absoluto das

dades individuais, especialmente no marc@uestdes de Estadd.habilidade buguesa
da solucdo dos conflitos. para formular as virtudes da constituciona-
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lizacdo deu lugar a reproducdo de postiarefas definidas. Cadagéo é um espe-
lados em varios documentos, gerando-sgalista na sua funcddinda que se ma-
um leque normativo cujo conteudo era tidmifeste um interesse em manter uma estrita
como a expressdo maxima da vontaddivisdo de funcdes, desde sua génese, como
coletiva. ja visto, evidencia-se também o intuito de

Assim, a teoria original da separacéo d&anter um controle reciproco entre o0s
poderes gue se centrava em pr|nc|p|@|5t|nt03 OgaOS que e preCISamente a base
numa doutrina politica que preconizava 8€ um sistema chamado originalmente por
inibidio dos poderes absolutos do principilontesquieu déaculte de statuee faculte
soberano, antes que numa teoria juridickempécher(faculdade de criar regras e
pensada em funcdo do funcionamentfculdade de impedi)e que se conhecia
harmoénico do Estad% foi Consagrada na Inglaterra como osheks and balances
posmvamente no art. 16 da Dec|ara(;ao dérelos e Contrapesos) Para muitos autores,
Direitos de 1789 na Franca, ao lado dogddui comeca a fronteira entre o politico e
direitos fundamentais do homem. 0 juridico, porque € no controle que se

A teoria, que foi atribuida erroneament&€de @ maior ou menor flexibilidade no
a Montesquieu, grande leitor da experiérE exercicio do Podgf acrescentando-se que
cia constitucional inglesa que se iniciar@€SS€ controle ndo € so fator de negociacéo

guase quatro séculos antes, ofereceu gotre os @aos, mas também entre as
imediato dois aspectos de andlise: a conf€'a¢0es do Estado com os particulares,
preensdo de uma “separacdo de poder&9M O due O elementmntiole passa a ser
que propds um entendimento politico, Oillm dos mais determinantes para a conso-
de uma “separacéo de funcdes”, que ger idacao da democracta.Nesta perspecti-
um entendimento técnicd.Sabe-se que g Vva, 0s ogaos equilibrados se controlam
palavra “poder”, politicamente, tem uma€ entre eles por um sistema com os quais “o
conotacdo bem diferente a da palavra “f furl- oder faz parar o Podef”.

cao”. De maneira ampla, poder significa a Contudo, o sistema da separacédo tinha
capacidade de impor a vontade prépria na®mo eixo determinante a elaboracao legis-
relacfes sociais, mesmo contra a vontadativa. Com isso, a procura da igualdade e
alheia® da Justica, como valores sociais que inspi-

Na seara que nos propusemos trillsar favam o movimento politico, foi vinculada
poder politico se exerce por seus detentordslei. Na verdade, até a aparicdo das teses
como um todo Unico, indivisivel, sem posiluministas acolhidas pela Revolu¢ao Fran-
sibilidade de ser atribuido a outros agent&£sa, a questao relativa a positividade da lei
sociais, e que deve traduze na Coa(;ao d()stlnha se fundado na problematlca dicoto-
destinatarios para o respeito a uma ordefia de entendé-la como expressao do
juridica preestabelecida. O poder se evidenusto natural” ou como expressao incon-

cia, precisamente, na manutencdo desgiionada da vontade politica do soberano.
ordem ou aganizacdo social. Seria Rousseau quem unificaria aquelas

» exigéncias, fazendo uma sintese conceitual

distingue-se a divisio material do trabalh§Ue Vira a >era base teorica do principio
do Estado em véarios setores. Deste modga legalidadé:

impede-se a concentracao do Poder numa Tal sintese resolveu o problema desdo-
mao so, out@ando-se a corpos especificobrando a soberania popular nos mandatos

Tecnicamente, com o termo “funcao”,
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representativos e forjando um sistema basdade pode e deve construir o modelo de
ado no conceito de “vontade gera{ssim, Estado que acomode seu critérioJdisto.

a participacéo de cada homem na vontade
geral expressada pela lei resolvia o probl%—
ma da igualdade; o problema da Justica era

eliminado porque, sendo cada homem um Na busca de um sentido atual e atuante

elaboraqlor ,da. I_e|, ninguem seria INjustQy, igualdade e da Justica nos marcos do
contra si proprio; por ultimo, estabelecend rocesso é necessario focalizar um cabal

que a I|b_erdade de C_ad? h_omem se subm ceito desta instituicao juridica, expondo

50203 cﬂtgmes da I?" elimina-se o problemg, intamente as razées do selgisnento.

da SUJEI(;.aO a0 arbitrid. Percebe-se que o denominado devido pro-
Todavia, as caracteristicas iniciais mencesso legal tem uma histéria, que se inicia

cionadas possuem mero sentido instrumefuito antes de sua consagracéo positiva.

tal perante a garantia dos direitos fundaancorados, pois, na histéria do processo,

mentais, ainda que nao seja totalmentgera facil posteriormente entender sua

conveniente reduzi-la a aspectos téCﬂiCOégnexéo com as duas arestas de nosso
visto que essa categoria de direitos confirgbalho.

gura uma parte essencial ndo s6 da opera-
tividade do sistema, sendo também reprogg

ducao de uma valorizaggo limitativa dog,g primeiros tempos da histéria da huma-
poderes autoritarios. nidade ndo como um sistema formal de
Assumiremos entdao que o Estado Dezonceitos, mas como um particular sistema
mocratico de Direito € um tipo degami- de relacbes entre o individuo e o Estado.
zagdo politico-social, na qual o Estado sRa verdade, até nossos dias — quica agora
pauta pela efetividade plena da soberanifais do que nunca — ninguém poderia fazer
popular funcionando atraves de gdios uma reflexdo da complexa dialética proces-
distintos, que trabalham interdependentesual, acreditando que o processo se compde
mente e sujeitos ao império da lei, paraxclusivamente de técnicas ou procedimen-
consolidar a democracia e o reconhecimefes regrados pelo Direito. N&o, o processo
to da igualdade, da dignidade e dos direitas impregnado, desde seu inicio, por uma
e liberdades fundamentais da pessoa humaiacio de natureza social. Obviamente,
na, sendo que toda essganizacdo supde com a forca que adquire a constituciona-
uma formulacdo de Justica, que Ihe fzacdo dos direitos, liberdades e garantias
imprescindivel e inerente. fundamentais, sge uma regulamentacao
Desse modo, sge também uma con- dessa relagdo, que se transformou em re-
cluséo evidente. Existe uma ligacdo entr@cdo juridica, sem abandonar seu cunho
o tipo de Estado que a sociedade constrépcial caracteristico. Por isso, para uma
e a possibilidade de alcancar a JusticRonderacéo do processo pela ética da Jus-
Apesar desta constatacéo, ha que se rediga, cumpre priorizar essa interagdo, no
nhecer que as sociedades podem enconteicalco de melhor entender a figura.
modelos de Estado que ganizam um Num primeiro estagio da relagédo social,
sistema de protecdo carente de efetividadas forcas do ser humano se voltam para a
0 que cria problemas para a obtencado dmlucdo de suas necessidades primarias. Os
Justica e que, por outra parte, cada sociprimeiros conflitos de interesses tinham

Processo e devido pcesso legal

Observe-se que, considerado em sua
séncia, o processo se desenvolveu desde
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como motivacdo principal divgéncias fizeram sugir a idéia de sujeitos juridicos,

guanto a caca de animais ou a colheita dpier dizer pessoas que ostentam direitos
frutos. Frequentemente, para a solucao due de alguma maneira devem ser salva-
conflito, o individuo armado defendia, naguardados pelo Estado. E I6gico nem todos
luta corpo a corpo, suas condi¢cdes minimass sujeitos, € claro, eram sujeitos juridicos.
de existéncia. Porém, os que tinham essa qualidade po-

Com o desenvolvimento das relagoeglam exercer suas prerrogativdsis pri-
entre os homens, os novos donos da prﬁueglos nao constituiam direito a liberdade
dugao adqwnram prontamente a hegeméﬂleldUd contra o Estado; tratava-se, sim-
nia, nascendo uma hierarquizacdo no sepesmente, de participar de negdcios publi-
da sociedade em favor delds. des|gua|- cos e de se submeter a lei que era ditada
dade suge, portanto, em fungao nao deelo soberano imbuido de poder divfAo.
disposigéo da natureza, mas da distribuicdo Na Idade Média, a situacdo muda. Eli-
material injusta da producéo social. mina-se o conceito de sujeito juridico, com

Realmente resulta bastante dificil ness@ que a norma objetiva, conduzida a um
primeira etapa da humanidade descobrifimero de pessoas indeterminadas, con-
algum vestigio de processo, mas é valioddndia-se com a instituicao de qualidades
a exposicdo dessa etapa histdrica porqil¢idicas, privilégios e liberdades em favor
alicerca a compreenséo do gittento da de representantes de diferentes centros de
desigualdade como algo que n&do é socidtoder entre eles os reis, a Igreja, os
mente inerente ao ser humano. Podem sggnhores feudais e as corporacdes de ofi-
consideradas desigualdades naturais — ifiloS.
dividuos altos, baixos, morenos, brancos e O julgamento dos conflitos era assumi-
outras muito gerais —, mas as sociais forado por autoridades publicas que tratavam,
construidas pelo ser humano. exclusivamente, das demandas entre cida-

De fato, s6 na fase escravista 0 homefiA0s. Nao existia a possibilidade de ques-
comeca a desenvolver critérios de raciondlonar perante os tribunais publicos, a
lizac&o do Direito, para amparar a estrutur®ma de exercicio do poder por seus
de classes baseada no trabalho dos escfigtentores, além de inexistirem, igualmen-
vos. Nesta etapa é possivel identificar 06, as possibilidades de defesa juditial.
primeiros julgamentos atendidos pelo Es- Nesta fase, talvez a Unica garantia de
tado para regular relacdes interindividuaissalvaguarda dos particulares era a figura do
No entanto, ndo podemos ainda atribuir Risco, que consistia em que o Estado,
estes 0 vocabulo de processo, visto guuando como pessoa juridica, contratava
nunca houve, que se tenha noticia, corgmm particulares comercialmente, compro-
juridico destinado a regular as relacfesietendo-se a que estas relacdes fossem
entre individuo e Estadb. tuteladas por tribunais civeis. Porém, o

Apesar das caracteristicas limitadas dbiSCO SO minorava prejuizos patrimoniais
Direito naAntiguidade, que, como é l6gicosofridos e nada tinha a ver com a prote¢ao
supor nao p0d|a atmg”' maior desenvolvi-a0S direitos individuais das pessoas, €
mento em fun(;ao de coloese a Serwgo muito menos com a existéncia de um
da classe escravista, gitam conceitos Processo real e efetivé.
importantes em matéria de direito civii e No entanto, paradoxalmente, é nesta
gue — 0 que € na verdade meritério fase que comeca a teem a rede das
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primeiras garantias constitucionais dagfes InglesasB(lls), que constituem os
pessoas no processo. §m precocemen- primeiros antecedentes dos ja estudados
te e ndo podemos afirmar que se trata dgreitos e liberdades fundamentais e do
um movimento geral da humanidade, sengmsteriormente proclamado principio da
que, visto em sua real dimensdao, trata-degalidade®

de um movimento particular de setores Contudo, a nobreza ndo vacilou em
sociais na Inglaterra do século XIll, ocasioescrever as garantias processuais. E reite-
nado pelos avangos econdmicos da nobrezamos, por ser muito importante, que €
e o0 grau de @anizagdo que atingiram paraprecisamente nisto que avulta a importan-
solicitar as primeiras garantias nos julgaeia da questdo, porque foi o comeco do
mentos, com 0 que se inauguraria ume@ontrole dos governantes por meio de
historia de mecanismos inovadores queormas. O direito escrito passa a ser me-
passariam a constituse nas mais prezadasdida de valoracdo da conduta humana,
das garantias humanas. identificando-se como instrumento de res-

O fato de terem sgido na Inglaterra as 9ua@rdo do valor “pessoa humana’.
primeiras garantias processuais tem uma Portanto, esse valor —“pessoa humana”
explicacéo & luz da situacéo da ilha durante @ntecede o proprio direito positivo, con-
a ldade Média. Enquanto na Europa corflicionando-o e dando-lhe razéo de.3%er
tinental a supremacia do Estado a Igreja era O conceito moderno do devido processo
evidente, ou pelo menos a igualdade degal trabalhou-se com indole meramente
poderes entre o Rei e o Papa era sensiveiocessualistica na Inglaterfariqueza de
na Inglaterra, distante do Papa, o pod&ontetdo material das normas do devido
terreno e o poder divino comecaram a sé@rocesso legal foi fruto posterior a incor
tratados como poderes paralelos e indepeporagao do principio no constitucionalismo
dentes um do outroA histéria inglesa norte-americano, no bojo da conformagao
sugere que, provavelmente, em parte pefps Estados da nascente Federagao, ao lado
fragilidade das tradicdes feudais, em part@0s checks and balanceg a judicial
pelo desenvolvimento dos atos de troca p&eVview’
parte dos primeiros comerciantes e a inces- As 5.2 e 14.2 Emendas da Constituicdo
sante producdo mercantil, tudo isso feda Filadélfia, que posteriormente fariam
aparecerna pratica, novas formas de direiparte integrante da Constituicdo dos Esta-
to. A irreveréncia de uma nova classelos Unidos, concluiram consagrando, com
social, a buguesia, que na Inglaterra nastodas as letras, a garantia do devido pro-
ceu antes que em todo o resto de Europegsso legat
sua luta no terreno econdmico, que logo A Constituicdo norte-americana reco-
deu passo a luta nos terrenos do pensamdineu as garantias que regiam as constitui-
to e da cultura em geral, para limitar ogdes das treze colbnias e as incorporou por
poderes da aristocracia feudal e do sobereio das emendas. De forma explicita
rano autoritario, e o perigo detectado poioram confirmadas a ndo auto-incrimina-
uma nobreza habil perante um rei pusil&é&o &elf incrimination) que tem origem na
nime diante dos novos acontecimentomaxima “ninguém é obrigado a acusal
conformaram o contexto em que se da @emo tenetur mderor acussae se ip-
Carta Magna de 21 de junho de 1215um) invocada no século XVI contra os
(Magna Chata Libertatum) e as Declara tribunais eclesiasticos, e que foi vinculada
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a 5.2 Emendaptivilege against self-incri- continua analisando o velho problema de
mination)® Logo apds, a 6.2 Emendacomo proteger os direitos e liberdades
vinculou o direito a um julgamento agil efundamentais, qualquer que seja a situacéo
publico speedy and public trigl 0 juiz ou a natureza do conflito juridico.

imparcial, o direito ao contraditorio e a Entretanto, nao é unicamente no aspecto
ampla defesa e a producdo de prova. adjetivo que se desenvolveu a clausula do
Foi a jurisprudéncia da Suprema Cortelevido processo legal. O labor consciente
gque comecou a exercer um papel prepoda Suprema Corte norte-americana, ligado
derante no aperfeicoamento da forma inea uma série de movimentos sociais em
cial das garantias processuais, atendenddoasca de efetivar uma protecdo contra a
necessidade de solucbes justas a cagusssibilidade sempre ameacadora de arbi-
concretos. Dessa maneira, principios comoio do legisladar fez sugir um novo
o do juiz natural se transformam, de simearater da clausula, o chamado aspecto
ples proibicdo de tribunais excepcionais, aubstancial, sobre o que, na continuacao,
garantia de juiz competente, e, dentro dmeditaremos.
processo penal, a garantia de juiz territo-

ralmente compefente. - 5.1 O carater material do devidoquoesso
O postulado s6 passou a ser requisito de legal

validade dos processos civis gracas as

brilhantes reflexdes dé&/alch e Buloch, na Nos Estados Unidos, a aplicacdo da
Alemanha, sobre a independéncia da ac&pusula do devido processo legal era feita
civil, o que ocasionou uma revolugdo n@om base na interpretacéo do espirito dos
forma de interpretar o direito, pela diferentegisladores da 14.2 Emenda. Conforme a
ciacdo do direito pablico subjetivo de acaeloutrina predominante, a intengéo do cri-
com relagé@o ao direito material civil queador da norma era incorporar os direitos e
visa a tutelacdo. Essa nova face do direifmunidades a todos os cidaddos norte-
abriu espago para o reconhecimento d@mericanos. Dentre aqueles, configurava-
devido processo legal como requisito dee a possibilidade de poder acionar o
validade nos processos civeis. Judiciario para exigir a tutela de seus

Dentro dos processos administrativogjireitos nas condigées de um processo legal
0os modernos principios de legalidade e justoAssim, procurava-se dar efetividade
moralidade administrativa decorrem daao direito material e ao direito ao processo.
clausula do devido processo legal. Ultima- Né&o era intencédo da Suprema Corte dar
mente tém enorme relevancia no exercicicontetdo substancial a prestigiosa clausula.
do poder de policia, para disciplinar d=oi o ulterior desenvolvimento feito pela
exercicio da liberdade individual e a utili-jurisprudéncia que transfigurou o devido
zagdao da propriedade em beneficio do beprocesso legal, de garantia processual, em
comum, ordenando os direitos privados emwerdadeiro limite do arbitrio do Legislativo
harmonia com o0s superiores interessas sua tarefa de fazer a lei e limite do
coletivos? mérito das decisbes do Estado.

Essa expansdo em praticamente todas asO 0méao legislativo da recente nagéo
areas do Direito tem sido ocasionada pekimericana exercia sua tarefa praticamente
construcdo permanente de uma valiosgem controle, numa sociedade politicamen-
doutrina e uma valente jurisprudéncia, qute agitadaA reacédo social perante as leis
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emanadas do Congresso nao se fez espermrazoabilidade necessaria, ou seja, quando
em virtude da necessidade de protecawo prestigiasse o sentido de Justica alber
maxima da livre iniciativa e do direito degado na ConstituicdoA obra de James
propriedadeTodas as leis que atentasserBradleyThayer formulou a tese da “regra da
contra este direito pecavam por arbitrariequivocacao clara”, que originou a tese da
edade, uma vez que o livre mercado efaresuncao de constitucionalidade, pela qual
a ferramenta ideal para o desenvolvimentodo € possivel duvidar da validade da lei
do capitalismo. guando os homens sensatos da comunidade

Antes de finalizar o século XIX, quandon@o percebem a contradicGes entre a lei e a
os valores de liberdade e propriedade $eonstituicdo. O apelo dahyer a sociedade
consolidam no modelo econémico, tevdinha a intencdo de criar uma separagao
inicio um movimento dentro da Suprem&ntre a sociedade e ogép jurisdicional,
Corte norte-americana para utilizar a clgProcurando limitar a atividade dos juizes
usula do devido processo legal no campafirmando que a responsabilidade pela Jus-
do direito substantivo. Expandiram-seti¢a recai no povo e ndo no Judicidgfio.
entdo, o controle da constitucionalidade Assim, o transcurso de séculos de arduo

(judicial review e o principio de que a lei trabalho constitucional fez com que o devi-
nao pode ser considerada conforme afo processo legal tivesse uma esséncia pro-
ditames do devido processo legal se caregessual muito bem determinada, designan-
de “razoabilidade” ou “racionalidadeifa: do uma série de prerrogativas que podem
cionality), ou seja, se atenta contra agvocarse juridicamente perante os tribu-
liberdades consagradas. Mais singelameRais. Parece-nos que ndo obteve a mesma
te, quando € arbitraria. sorte 0 aspecto substancial da clausula, que
Nasceu um duplo carater do devidese atrela ao ideal de Justica que cada comu-
processo legal que, felizmente, se manténidade possuilodavia, € importante mani-
até os nossos dias: o carater material dastar que, na orbita dos paises latino-ame-
substantivo gubstantive due pces$ e o ricanos, existem fortes inclinagbes por ou-
carater processualprocedural due m- torgar ao principio toda a dimensdo que
cess. merece. E bom registrar a atitude valiosa

A razoabilidade ou racionalidade daglaqueles que, com dtica democratica dos
leis tomou forga nos casos em que o Pod@ptudos juridicos, persistem na tarefa de dar
Legislativo exerce sua tarefa estando eMessa clausulaimortal arelevancia que deve
jogo as liberdades publicas. O fundamentB0ossuir em todos os campos do Direito.

€ a desconfianga com o trabalho legislativo Contudo, a conseqiiéncia natural da gra-
quando se trata de regular direitos fundatativa ocupacéo de espagos da clausula do
mentais, especialmente quando deve regevido processo legal a quase todos 0s
tringir um para prestigiar outro, exigindo-ambitos do Direito foi sua considerag&o
se valoracOes imediatés. permanente sob o prisma constitucional. E
Nos Estados Unidos, a igualdade entrgue a vital importancia das garantias pro-
os 6gaos Legislativo e Judiciario, nos marcessuais para a pessoa humana s6 pode
cos da separacéo de funcdes, foguaren- encontrar um espago de reconhecimento
to parajustificar um carater antidemocratica@dequado na cuspide do sistema juridico, no
para a anulacgéo das leis pelos juizes quanBistatuto Constitucionat. Com prontid&o, o
o fruto do trabalho do Congresso nao tivesstevido processo legal passou das declara-
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¢cOes de direitos aos corpos constitucionateemendamente surpreendente. O devido
dos Estados de quase o mundo todo, se b@nmocesso legal convertido em devido pro-
gue de forma diversa, jA que, em algunsesso constitucional levou a garantia da
casos, é unicamente enunciado no preambparticipacdo adequada das pessoas nhas
lo de forma lacénica, embora, em outrogntranhas do processo, e também — o que
casos, mais cuidadosos, ele apareca eémmais significativo — deu lugar a um
capitulo auténomo, detalhado e prolfko. verdadeiro direito ao processo, abriu o
Constitucionalizada, a clausula do devicaminho efetivo do acesso & jurisdi¢céo em

do processo legal estendeu-se no sisteri@ndicées de completude e efetividade da
como fonte de validade de todo o resto deltela jurisdicional. O direito ao processo
normas processuais, ocasionando a incorl3sceu com a constitucionalizagdo como
titucionalidade das normas infraconstitulm verdadeiro direito fundamental de todo
cionais que Ihe eram contrarias. co-associadd.

A repercussdo no Judiciario foi radical. O caso anterior € de interesse superlativo
Este sofreu um aperfeicoamento na sua tpara nosso estudo, em virtude de que o
refa julgadora que até hoje tem pleno vigoprocesso constitucionalizado obriga a inter
pois comecgou a atuar ndo mais como sinpretar sua finalidade de comum acordo com
ples repetidor da regra legislativa, mas com espirito geral da Constituicdo, e nesse
a preocupacdo de culminar o julgamenteentido se atrela a idéia de Justica que re-
com uma sentenca gue reproduzisse o sgppusa no texto magnassim, a influéncia
tido de Justica hospedado na socied&de.nos quatro setores, ja constatada, se exerce

No Legislativo também o impacto foi Porque sujeitos a Justica, como valor pre-
maiGsculo, pois o géo legiferante recebeuPonderante na solucao dos conflitos, na ela-
uma ordem que o levou a pensar no sdipracao da lei e na interpretagao normativa.
modo de exercer sua atividade até entéo.

A orientacdo constitucional obrigou a das 2 Da técnica descritiva a técnica de
a lei um sentido especifico, devendo ferjar  respeito as libetades
se na razoabilidade, delineando formas

processuais proprias dos postulados de um a concepcdo moderna de processo foi
Estado democratico. Ou seja, o Legislativatingida a partir do pensamento da doutrina
ficou submisso a razoabilidade, a proporalems, especialmente de Oscar von Biilow
cionalidade e a Justica. que em 1868 revela os dois ambitos da

Na doutrina, o inquieto pensamentatuacdo processual tese consistia em
juridico desprendeu o chamado Direitaliferenciar de um lado, a relagdo material,
Processual Constitucional, com um métoda lide em si mesma considerada, o conflito
de interpretacdo da norma constitucionale interesses; e, de outro, a relacdo que nédo
relativa ao processo, que o fez amadurecérmais de carater privado, mas de carater
a ideéia de postulados a serem levados gpiblico, pela qual o juiz estd obrigado a
conta para resolver todo tipo de demandafizer o direito, em face da solicitacéo feita
e litigios, mas que, na sua esséncia, prpelas partes, que ficam obrigadas a um
curam fazer Justica salvaguardando asnjunto de regras e procedimentos e de-
direitos e liberdades fundamentais. vem submetese a decisao final do juiz.

Por Gltimo, resta afirmar que a repercug=oi 0 inicio da parte substantiva e a parte
sdo no ambito da vida das pessoas fadjetiva do Direito.
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Na ética da dogmatica juridica, o termo  explicitado em lei, e tem um sentido de
process@ossui um significado meramente  veiculo de uma ac¢do assegurada pelo
descritivo. Essa conotacdo, que tem preten- Estado e imbuida de objetivo especifi-
sbes de cientificidade, ndo pode coabitar co e inafastavel de seu uso e valor
com o estudo do fendmeno da efetividade O procedimento é o movimento

ou pratica concreta das normas, por con-  egtatal previamente definido em lei e
sidera-lo um problema sociologico, ou  gestinado a processar os elementos do
quando muito, axiologict. conflito-lide posto ao exame e decis&o
A nocdo mais avangada de Estado jurisdicionais; quer dizero conjunto
Democratico de Direito caminha na via de  de atos encadeados ddo e manifestam
uma nocao de processo ajustada as finali- a esséncia do procedimentd”.
dades dessa forma de Estado. Neste sen-
tido, o processo reveste-se de trés perfis: 0 O procedimento, em conseqiiéncia, é
perfil técnico, que possui relacdo com @arte importante da vida do processo.
funcionamento do processo, como conjuncontudo, pretender fixar aqui o ndcleo do
to ordenado de procedimentos; o perfiprocesso é sonegar sua real relevancia
constitucional, ou seja, sua correspondémtentro do Estado Democréatico de Direito.

cia exata com as formas constitucionais gm qualquer tipo de Estado, o processo,
preestabelecidas que plasmam 0s caraci@sm de técnica procedimental, é também,
res do Estado Democratico de Direito; € supstancialmente, medida do carater
por dltimo, o perfil teleologico, isto €, gemocratico, ou ndo, da forma de Estado.
como se amolda o processo a finalidade dgesse sentido, no Estado Democratico de
fazer valer a Justica, baseado no respeif§ireito, o processo é mais que técnica, pois
absoluto e indiscutivel dos direitos e libersgnstitui garantia de Justica para a coleti-
dades fundamentais do ser humano.  yidade, que é sua finalidade, dai seu carater
Sem duavida que, tecnicamente, o proprincipiol6gico imanente, que ndo admite
cesso revela-se como um conjunto de pr@ue seja reduzido a meros procedimentos.
cedimentos destinados a consecucdo de |sgo porque o processo se nutre de uma

uma sentenca. Isso € inegavel, visto qugsrie de principios que limitam a realizagéo
tais procedimentos marcam o dia-a-dia daghitraria do direito, ou seja, a realizacdo

garantias constitucionais. No entanto, progrhitraria do Poder Politico, do qual, lem-
cesso e procedimento sao questoes distigremos, o direito é seu instrumento.

tas, embora se trabalhe processualmente Advirta-se que a express3mocesso

com técnicas procedimentafdhures, ja @ qemocraticocontém uma. forte oga valo-

doutrina tem feito tal distingado. N&o 0bSyativa nao de uso meramente descritivo. E

tante, por sua agudeza, consideramos ifscnica juridica, é verdade, mas, para o
portante citar textualmente a licao de -Catogneitg da liberdade, para a seguranca dos
mem LuciaAntunes Rocha: cidaddos no exercicio de seus direitos
individuais e coletivos controvertidos, lesa-
“O processo € o instrumento juridi-dos ou apenas ameagados por terceiros ou
co pelo qual se persegue o objetivye|g Estado, ou seja, para garantir a igual-
especifico de aplicacdo do direito, enyade e a JusticAs chamadas “categorias’,
caso dado a decisao jurisdicional, segy técnicas de ganizacdo processual, ou
gundo um procedimento previament&jmplesmente garantias das pessoas no
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processo constituem um rito obrigatéridransformarse em liberdade real, em fun-
para o respeito da liberdade individual. ¢cdo da luta do individuo contra a arbitra-

Assim, para definir o processo nodiedade do Estado, apresentou-se, por for
marcos do Estado Democratico de Direitdg@, Uma mudanca no agir do Estado, que
é necessario, antes de tudo, aceitar o vald¢ uma atitude passiva de resguardo de
nele implicito: a defesa e tutela das liberdireitos passou a uma atitude ativa de fazer
dades dos cidad&os por meio de garantiigplantar e valer esses direitos.
preestabelecidas, verdadeiras técnicas juri- Nessa mudanca transcendental, as ga-
dicas, a servigo das partes em conflito, comantias processuais primeiro serviram para
a finalidade de uma sentenca justa. Exigeegrar os julgamentos do rei. Logo, foram
se dele que seja adequado e certo, apto parhastido para a exigéncia do cumprimento
reproduzir a igualdade e a Justica almejale fins do Estado, quando este ficava inerte
das socialmente. perante as necessidades sockisomple-

Quanto ao procedimento, este constitufidade das relacdes sociais, num mundo
o modo como se exercita o process&ada vez mais interdependente, fez com
Exige-se dele flexibilidade para o atendidue os primeiros conflitos individuais pas-
mento dos interesses em conflito; certez&assem a ser coletivos, porque afetavam
para a garantia dos direitos que se questfda uma camada do povo. Recentemente,
onam; fluidez e celeridade, para que Seﬁ certo afirmar a existéncia de conflitos

pronta a solugdo ou cessacdo da amea€hja solucdo interessa a toda a comunidade,
ou seja, revestidos da nocéo teodrica de

[

5.3 O devido mcesso legal na sociedade 'Nteresse publico”. Neste novo quadro, o
contemporanea processo passa a ter uma outra dimenso,

ja que agora pode ser seguido com interes-
Quando comegamos nossa analise solge por toda a sociedade, devido ao fato de
0 processo, a pedra inicial de estudo foi que seu resultado afetarda as relacdes do
afirmacéo de que este se desenvolve congonjunto social.
um particular esquema de relacdes. O de- com o objetivo de ordenar as finalida-
senvolvimento dessas relagoes, até cons§ias do devido processo legal, j& ndo sob
tuir-se o figurino que hoje ostenta a clausulg stica do Estado Democratico de Direito,
do devido processo legal, faz parte do Menas da real necessidade da sua efetividade
lhor da histéria da civilizagdo humana. g tecido social, podemos afirmar que a
Esta afirmag¢do se comprova porque adausula se dispde a agenciar um acordo
garantias constitucionais do processo tutgom relacdo a um conjunto de tensdes que
lam a afirmagéo efetiva de direitos e liberpoderiamos assim reproduzir:
dades fundamentais. Como j& fixamos em
patamar anterior de pesquisa, ndo se po’lu'e

ESTABILIDADE

GRUPO NORMA ESTADO
DO DIREITO

separar a liberdade do individuo da libe
dade da sociedade, do grau de dominio que
este tem sobre a natureza e da forma como
estabelece critérios de relacdo com a comu- - - - -
nidade e o Estado.

Na medida em que a idéia de liberdade,pyipo IDEAL FOLUCAD 1 oo
passou de um plano meramente formal para DE JUSTICA DO DIRETTD
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A partir da idéia da relacdo grupo-indi-viduo isolado, sem protecdo do Estado,
viduo, o processo mediatiza o divorcio exisdistante dele, destinatario da norma, que
tente na atualidade entre 0 homem comarocura muitas vezes, quando ingressa em
sujeito juridico e o homem como cidadaquizo, ter acesso aos bens dos quais foi
politico e sujeito econdémico da sociedadburlado pelo mais forte economicamente,
civil, inserido na dindmica social. ou do qual foi vitima pelas préprias con-

Esse divorcio se ocasiona, entre outradicoes em que se desenvolvem suas rela-
razbes, devido ao fato de que, ainda n@des. Sua intencdo € o acesso ndo a
anos finais do século XX, se ratifica gurisdi¢do, mas a Justica como valor social.
separacdo Estado-sociedade, o que f&&r isso pugna por uma jurisdicdo rapida
perfeitamente concebivel o entendimentg €eficiente, por um ideal de Justica. Para
dos direitos individuais como esferas dé@ste individuo, o processo representa sua
autonomia. O Estado garante as condicdé@ma de ver seu direito respeitado. Para
que permitem o encontro das autonomis@e, 0 processo € um meio, ndo um fim (...),
individuais, e esta formalmente obrigado & 0 meio da Justica.
preserva-las diante da ameaca ou leséo dePara o detentor da propriedade, nédo
terceiros e de agentes do mesmo Estadaramente detentor também do Poder Po-

Nesse esquema de funcionamento poliitico, direta ou indiretamente, o processo
tico e social, os interesses dos detentorésimportante para que ndo mudestatus
do poder usualmente, apesar de ja haveyuo, para cristalizar a desigualdade insti-
transcorrido séculos de evolucéo social, dacionalizada e para realizar o maximo de
colocam ainda como reivindicacdes coledustica toleravel. Nesse sentido, o detentor
tivas.Assim, o primeiro direito fundamen-da propriedade demanda que as normas
tal do homem, ao lado do da vida e do deriadas reproduzam seu interesse individu-
liberdade, é o da propriedade, o que faal € ndo os interesses da Justica social.
com que, por consequéncia, a consagragao A situacdo seria muito facil para os
da clausula ndo pode ser outra sendo a detentores do Poder Politico, ndo fosse o
garantir que ninguém pode ser privado dfato de que o problema de dimensionar a
sua vida, liberdade ou propriedade sem Justica, de dizer o que é justo ou ndo, se
devido processo legal, formula que adotafere no momento de exercer coercitiva-
a maioria das constituicdes atuais. mente a norma por umgiio independente:

A propriedade, servindo de parametr@ Judiciario.

de localizacdo do homem no contexto O é&o Judiciario é também Estado,
social, interfere em todas as relacoes hynas com a particularidade de ter de cum-
manas. Como o processo € um tipo dgrir com o dever de fornecer sentencas
relacdo social, a propriedade termina cofjystas e estar rodeado de outras arestas
dicionando essa relacao. dentro do sistema ganizacional. Escapa,

O homem ocupa um lugar no grupo queepetidas vezes, do controle dos detentores
depende do seu grau de riqueza, ou, eido Poder Politico nessa atividade, dando
outros termos, seu lugar na sociedad@ostras de esforco, em mais de uma -opor
depende da sua relagdo como proprietarianidade, em procurar oferecer solugdes
ou ndo de bens sociais. que acompanhem a evolucdo dos valores

Neste sentido, o processo tem significaio sistema juridico em contraposicdo a
dos diferentes conforme se olhe pelo indiestabilidade das formas do direito, presti-
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giando um equilibrio entre os direitos d@rocesso e satisfazem suas pretensées por
individuo e os direitos do grupo, e posicimeio do processo.
onando-se preferencialmente pelo predo- Essa atividade da forma de Estado
minio da liberdade por sobre as razdes d®emocratico de Direito, na sociedade de
Estado, comprometendo-se, dessa maneiftns de século, aparece limitada, ndo po-
com a reducao da desigualdade e a obtetlendo ser completa. Enfrenta uma dificul-
cao de Justica. dade congénita, porque 0 proprio processo
Em todo caso, ao manise o divorcio verte-se como 0 meio instrumental para um
entre o homem juridico e homem sujeit@rojeto de Justica, que tambem nasce limi-
politico e econémico, além da referiddado pelas contingéncias que expressam as
separacdo entre homem e Estado, o indiorrelacoes reais de forcas na sociedade,
viduo s6 tera reais possibilidades de ascepemprometido com cgas politicas e im-
der a Justica quando adqustatusperante plicacdes economicas claramente identifi-
0 grupo, sem o que estaria sujeito aeaveis no ordenamento juridico a que se
arbitrio permanente das posicbes conceitgncontra vinculad®.
ais dos detentores do Poder Politico, 0 que Nesse contexto, as garantias dificilmen-
o levaria a ser presa de toda sorte de podem ser plenamente efetivadas, pois
desmandos dos poderosos. ficam sujeitas a problemas extra-sistemati-

As garantias das pessoas no proces§8S, que evidenciam movimentos de acao
devem atuar em busca da eliminacéo desSainteracdo dos atores sociais.
desigualdade faticaA efetividade dessa  No entanto, ndo podemos iniciar nosso
intencdo é uma conquista democratica dgstudo no direito constitucional positivo
relevancia para toda a sociedade porqurasileiro com tais doses de pessimismo.
reflete uma mudanca na luta politica entr&stas consideragoes iniciais apenas reafir
detentores e destinatarios do Poder mam a necessidade de empregar todos 0s

De outro lado, o devido processo legaiéCursos oferecidos pelo Direito Constitu-
por forca da sua constante aplicacdo é @onal para superar as dificuldades existen-
motor que impulsiona o direitdirabalha €S, sempre orientando nossa acao pelos

com as normas do sistema, ao passo qggstulados da igualdade e da Justica.

o Poder Judiciario, criativamente, se con-
verte em seu intérprete e seu formulad@. Processo, igualdade e justica na Cons-
fundamental, sendo o Unico ente capaz de tituicdo Federal de 1988
responder criativamente as exigéncias de
um Direito que necessita ser ainda mais O advento da Constituicdo de 1988
atuante. comportou duas situacdes para a histéria
Em suma, o Estado Democratico ddérasileira: do ponto de vista do conjunto do
Direito precisa atuar como elemento qu@ovo, uma sensacao de transformacéo das
garanta a igualdade, a Justica e os direitoglacoes tradicionais entre os relatos-nor
fundamentais das pessoas no processo. N@iativos e a expectativa fatica de cumpri-
pode conformase apenas com o reconhemento de seus postulados; do ponto de
cimento dos direitos e liberdades materiaigjista do sistema juridico, como era logico,
pois é sua tarefa preocups com a forma a nova Constituicdo, apos anos de desco-
como os destinatarios do Poder Politicahecimento de direitos e liberdades funda-
acedem ao processo justo, participam dwentais, projetou uma redacdo amplamen-
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te consagradora dos direitos e garantiakestruicdo ou perigo de destruicao de outras
individuais. vontades humanas legitinfas.

O desenho normativo constitucional Destarte, uma analise coerente do sis-
brasileiro inicia-se com um preambulotema constitucional relaciona, de imediato,
generoso em termos de intencionalidad@s postulados de igualdade e Justica, con-
Com efeito, nele percebemos a intencaidos no Preambulo e espalhados pelo
manifesta e predeterminada de instituir uraonjunto normativo, com a idéia de uma
Estado DemocraticcAdmitamos que esta sociedade @anizada, que dirime seus
postura reflete um estado de animo disposenflitos no debate democratico, pautado
to a consagragdo de valores fundados npelo exercicio dos direitos fundamentais, e
liberdades individuais e o cerceamento dasujas inevitaveis situacdes de conflito sdo
espacos de autoritarismo no exercicio desolvidas no marco de um processo que
Poder Paolitico. reflete os postulados iniciais do nosso

Com meridiana precisdo, o preambuldaciocinio — igualdade e Justica. Dai a
continua expressando que essa forma dféculacéo estreita entre processo, igualda-
Estado se destina a assegurar o exerci¢le € Justica no sistema.
dos direitos sociais e individuais, e valores O art. 1.° da Constituicdo aclama o Es-
supremos como a liberdade, a segurangado Democratico de Direito como forma
o bem-estara igualdade e a Justica, todogonstitutiva da Republica Federativa. Cha-
considerados imprescindiveis para consna a atencdo o vocabulo “constituir’, bas-
truir uma sociedade fraterna. tante claro no sentido de que o Estado,

Sabemos que uma interpretacdo adearacterizado dessa maneira, se funda para
quada da Constituicdo ndo poderd serobtencdo de efeitos praticos na sociedade.
obtida se o exegeta examina a norm@or consequiéncia, em termos formais, re-
isoladamente. O sucesso da interpretac&alta um fato consumado: que nos encontra-
s6 é possivel por meio do enfoque sistenos perante um real Estado Democratico.
matico. Isto €, se o sentido e alcance de O constituinte, em clara demonstracio
uma norma se articula com o sentido @a importancia que fornece ao tema, acer
alcance de outras normas que tambému nesta oportunidade, colocando os “Di-
fazem parte do sistema, numa verdadeifaitos e Garantias Fundamentais Titulo
universalidade de intencdes constitucioantecedente a ganizacdo da estrutura do
nais?! Estado, oTitulo Il da Carta Magna. Na

Tratando-se de interpretacdo de normagerdade, nas constituicdes, esta é a melhor
que consagram direitos e liberdades fund@olocacdo para tais direitos e garantias. E
mentais, essa situacdo pode chegar a spre historicamente eles séo, antes que o
muito problematica, nos casos em que destado, inerentes ao ser humano.

exige uma graduacao valorativa que con- QO Capitulo | doTitulo Il denomina-se
duza ao detrimento de um principio empoes Direitos e Deveres Individuais e
prestigio de outro. Coletivos”. E neste capitulo que consta de
ParaVicente Greco Filho, se a meta &6 um artigo — o festejado art. 5.° — que

atingir valores que sdo comuns a todos @ncontraremos claramente expressas as
individuos, s6 é possivel restringir os dinormas referentes a igualdade, a garantia
reitos fundamentais quando a prevaléncido devido processo legal e todo o complexo
da vontade de um individuo representa de postulados que lhe sdo decorrentes.
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Através da leitura do paragrafo 2.° do N&ao resta duvida, em conseqiéncia,
art. 5.°, admite-se que sao protegidos owuanto a amplitude de tal postulado, esten-
tros direitos e garantias, que “decorrem” ddido aos estrangeiros nao residentes no
regime politico, dos principios adotados$ais, advinda da interpretagdo sisteméatica
pelo estatuto constituinte ou dos tratadoda Carta e da procura do interesse ultimo
internacionais. Em outras palavras, noss#o legislador constituinte.

Carta Magna contém direitos e garantias Juridicamente, a igualdade, como prin-
expressas ou explicitas, colocadas em to@gio, inicia seu decorrer no sistema reco-
0 corpo constitucional, e direitos e garannhecendo as desigualdades humanas, tanto
tias implicitas a ela. aquelas consideradas fisicas ou naturais
Essa previsdo constitucional de ndosomo as que decorrem por artificio do
excludéncia de outros direitos e garantiadgomem. De fato, a igualdade tem sido
é ja sedimentada no constitucionalismaitilizada para intervir na solucdo do pro-
mundial a partir da jurisprudéncia norteblema de dar tratamento diferente aos
americana das décadas de 60 e 70 do sécdisiguais fisicamente, como também para
XX, em que se reconhece que as garantiaerrigir os despropositos da hierarquizagéo
explicitas constantes daoBill of Rights sugidos no seio social, ja comentados ao
possuem “sombras juridicas extensivagelatarmos o sgimento do processo.

designadas com@enumbral rights,que No panorama da Constituicdo de 1988,
abrigam outras garantias consequetites. o principio da igualdade se difunde irradi-
Pois bem, reza oaputdo art. 5.° que ando seus efeitos. O préprio predmbulo
“todos sdo iguais perante a Lei, sem dighicia esta propalacao do postulado quando
tincdo de qualquer natureza, garantindo-gganifesta como finalidade do Estado De-
aos brasileiros e aos estrangeiros resident@ocratico instituido a de assegurar o im-
no Pais a inviolabilidade do direito & vidapério da igualdade, como valor supremo de
a liberdade, a igualdade, a segurancga eudna sociedade fraterna. Imediatamente sob
propriedade...”. o Titulo I, denominado “Dos Principios

Conforme a redac&o do artigo, parecg_undamentms”, 0 art._3._°, inciso, I1&xpli- _
que a igualdade é garantida unicamenfgt@ COmMo um dos objetivos fundamentais
para os brasileiros e estrangeiros residefl@ Républica Federativa a promocdo do
tes, ficando sem o agasalho da garantia 8M dé todos sem preconceitos.
estrangeiros ndo-residentes participantes em Entretanto, a superlativa importancia do
processoTal ndo pode ser a interpretaca®rincipio da igualdade repousa na sua mais
adequada, uma vez que entre os fundameigcente forma de ser interpretado, e a qual
tos do Estado Democratico de Direitcs€ amoldou a Constituicao de 1988. Com
consigna-se a dignidade da pessoa humagfgito, tradicionalmente se fundamenta a
—inciso Ill do art. | da Carta Maior — semdiretriz da igualdade como postulado a re-
que haja distincdo de tempo, lugar o@er perante alei, significando a exigéncia de
circunstancia. Se ndo bastasse este impggatamento paritario na aplicagdo do direito
rativo mandato, ainda contamos com &¢los tribunais e gfos dahdministracao;
orientacdo constitucional do art. 4.°, incis@&m outras palavras, o juiz ndo deve distin-
I, que consagra o respeito que, nas su@¥ir entre situacdes iguais ao aplicar a Lei.
relacdes internacionais, o Brasil guarda Tal interpretacao foi ampliada em solo
pela prevaléncia dos direitos humanos. patrio por autores como Celsénténio
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Bandeira de Mello, na formula de que @des arbitrdrias para as partes. Devera
postulado se dirige também ao legisladosempre inspirar sua atividade nos modelos
Dessa maneira, o legislador pode discrimde desigualacgao.

nar individuos e situacGes, respeitando Firme-se entdo a idéia da existéncia de
modelos de orientagdo: a discriminacd@m duplo carater do principio da igualdade

nao pode atingir de modo atual e absoluto o formal e o material —, e que estas
um sé individuo; as situagcdes ou pesso@godalidades estdo presentes em todo o
d93|gualadaS devem ter intrinsecamente dnteldo normativo da Consntuu;ao Fede-
traco desigualador que as distingue, exisal, mormente no desenvolvimento subs-

tindo na desequiparacdo uma 00”9|a<;&ant|vo e adjetivo da clausula do devido

l6gica, que, em dltima instancia, se projetgrocesso legal.

ao bem publico, prestigiando os fins cons- Quanto a esta formula, estabeleceu o

titucionais>* leqislad .. TS
gislador constituinte sem vacilagbes no

A doutrina norte-americana avangolnciso LIV do art. 5. “Ninguém sera
ainda mais nessa idéia, entendendo qugsivado da liberdade ou de seus bens sem
além da congruéncia da desigualacdo, @ devido processo legal’. De imediato,
seja, da correspondéncia da norma juridiGassalte-se a conformagao hibrida da figu-
com a situacdo do sujeito, se exija Qa.Trata-se de um principio, de um direito
interesse publico concreto. e de uma garantia fundamental. Mais cla-

Para o legisladorcomo consequénciaramente, o devido processo legal é um
dos impactos dessa fulminante doutrina, direito consubstanciado num principio no
desenvolvimento do postulado da igualdagual confluem outros principios, para cons-
de equivale a preserva-lo cada vez qu#uir a protecdo ou garantia de fazer efe-
desenvolva sua tarefa, para que a Lévos outros direitos e liberdades. Hoje,
obtenha validade. E que, embora pareca tfoaticamente todas as constituicbes do
claro, existem situacfes em que € perfemaundo democratico reconhecem a neces-
tamente compreensivel que, dentro do sisidade de proclamar o devido processo
tema juridico, até para o fortalecimento déegal dentro do conjunto de garantias da
proprio postulado da igualdade, seja autggessoa humana.

rizada a desigualagao dos aparentemente O exercicio de caracterizar a clausula
lguals. em tela dentro do sistema é pertinente para

O ente legiferante, como um todo, sentender sua real feicdo. Certamente, uma
depara com contingéncias préprias da vidau outra forma de aborda-lo dependera do
social, que o levam a preferenciar indiviprivilégio que o intérprete conceda a um
duos e valorizar situacdes. Porém, a norniépico particular do institutdodavia, existe
elaborada com o intuito de classificar ndo critério de que, seja qual for o aspecto,
deve ser arbitraria ou caprichosa, devendo,devido processo legal manifesta os aspec-
ao reves, operar como meio idéneo, habibs material e processual, que servem para
e necessario a consecucao de finalidadiscaliza-lo no conjunto do sistema consti-
constitucionalmente validas. tucional.

Este é o contetdo real ou material do Na verdade, a interpretacao jurispruden-
principio da igualdadéssim, consideran- cial que provinha do sistema constitucional
do o processo, ndo pode o legisladaanterior era meramente adjetiva ou proces-
elaborar normas que instituam discriminasualisticaA dindmica com que a jurispru-
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déncia entendeu a clausula do devido pre- ainda que com todas as criticas que, no
cesso legal era a de sintese de todas @ano da efetividade, tem confrontado — de
garantias decorrentes desse instituto no sque as medidas provisorias facultadas ao
aspecto adjetivo. Executivo nos arts. 62 e 84, inciso XXVI,

Esse acento processua| pode ser a Ca@ ConStitUiQéO Federal Sejam submetidas
para que ndo apareca o termo “razoabilfle imediato ao Congresso Nacional nao
dade” na Carta Magna. No entanto, acrd2ode ser outra coisa que decorréncia da
ditamos que nao existem duvidas de que@llcagao do carater substancial do devido
garantia do devido processo legal dentro dfocesso legal.
estatuto fundamental atinge uma dimensao O devido processo legal na consagracéo
substantiva. Em outras palavras, embom@o principio da legalidade dos atos admi-
nado expressamente inserida no texto, rstrativos, art. 37 da Constituicdo Federal,
possivel desprender a manifestacdo subsenstitui verdadeiro limite para a arbitra-
tancial do devido processo legal por meioiedade no campo dedministracdo Publi-
da interpretacdo de sistema da Constituca. Deve o Presidente da Republica atender
céao. ao principio nos casos de expedicdo de

Neste aspecto material, manifesta-se @ecretos e regulamentos para a fiel execu-
obrigagdo de ser atendido o principio n§d0 das leis, como previsto no art. 84,
momento do legislador exercer sua taref&CiSO V.
legiferante, evitando, assim, a constru¢cdo Deve também o ¢éo judiciario, ao
de leis contrarias ou conflitantes com &laborar seu regimento interno, atender “as
garantia. Com efeito, a elaboracao de quahormas de processo e das garantias proces-
guer uma das espécies normativas conssdais das partes, dispondo sobre a compe-
gradas no art. 59, incisos Il ¥l, da téncia e o funcionamento dos respectivos
Constituicdo Federal deve atender ao prirérgdos jurisdicionais e administrativos”,
cipio. Ressalte-se que né&o incluimos eonforme reza o art. 96, incisod, em
espécie normativa da emenda constituci@iaro desprendimento da garantia do devi-
nal porque, como sabemos, sendo a garae processo legal.

tia do devido processo legal “clausula pestarte, a Constituicido de 1988 assu-
pétrea”, ndo € possivel sequer Chegafrﬁe materialmente o postulado que se re-
deliberar sobre questoes tendentes a a%rte em uma série de outros pr|nc|p|05
licdo dos direitos e das garantias funda:omo as garantias do direito adquirido, o
mentais. ato juridico perfeito e a coisa julgada (art.
Existe, entdo, vedacdo explicita ae 015.°, inciso XXXV, da CF), a auséncia de
gao legislativo quanto a legislar contrariacrime sem lei anterior que a defina e a
mente ao “razodvel”, contrariamente &roscricdo de penas sem prévia cominacao
Justica, em detrimento da igualdade. Nkegal (art. 5.°, inciso XXXIX, da CF), a
mesmo sentido, o veto presidencial, confretroatividade da lei penal (art. 5.°, inciso
sagrado no art. 66, paragrafo 1.°, e art. 8%L, da CF), a prescri¢cdo de punicdo legal
inciso V, como forma de controle preven-nos casos de discriminacdo atentatéria dos
tivo da constitucionalidade das leis, leva direitos e liberdades fundamentais (art. 5.°,
gue se impeca a eventual auséncia deciso XLI), a proibicdo da pratica do
razoabilidade das leis emanadas do Comacismo (art. 5.° inciso XLIl, CF), os
gresso. De igual forma, a obrigatoriedadprincipios de anualidade, legalidade e uni-
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ca incidéncia (art. 150, inciso |, Ils, b Estados e Municipios devem caracterizar
da CF). se pela observancia de tais normas.

Na sua dimenséo adjetiva ou processual, Contudo, é no @&o judiciario, com-

a garantia se desdobra em principios qumsto de juizes e tribunais, onde devemos
instrumentalizam a posta em pratica dtrabalhar com maior énfase o exercicio

postulado maiorDentre eles, 0 acesso alessas garantias adjetivas do devido pro-
jurisdicao (art. 5.°, incisos XXXV e LXXV), cesso legal. E ali onde o Estado assume sua
0 juiz natural (art. 5.°, incisos LIlIl etarefa julgadora e onde a garantia deve
XXXVII), o contraditério (art. 5., inciso encontrar pleno eco. O Judiciario deve

LV), o direito a prova licitamente produ-dizer o direito interpretando as garantias e

zida ou obtida (art. 5.°, incisoVL), a aplicando-as ao caso concreto.

publicidade dos atos processuais (art. 5.°, Mas também é mister que nos julga-
inciso LV). mentos dos préprios membros do Judicia-
Por essas razdes, o exercicio da taref®, como nos casos estipulados nos arts.
de julgar seja tipico ou atipico, encontra96, inciso lll, 102, inciso Ib, 105, inciso
limitagbes nas garantias mencionadas le a, e 108, inciso l,a, para o0s juizes
amplamente consagradas na Constituicdestaduais, do Distrito FederaTerritorios,
Assim, o 6gdo legislativo, ao julgar seusMinistros do Supremdribunal Federal e
membros, nos casos de perda de mandattgsembayadores do Superidiribunal de
tal e como prescrito no art. 55 da Constidustica e membros ddsbunais Regionais
tuicdo Federal, devera atender essas gardrederais, respectivamente, seja feita home-
tias. Igualmente a Camara dos Deputadogagem as garantias adjetivas do devido
ao autorizar a instauracdo de procesggocesso legaldinda em casos de remo-
contra o PresidenteYice-Presidente da ¢&o, disponibilidade e aposentadoria de
Republica e os Ministros de Estado, conmagistrados € impossivel que ndo sejam
forme a faculdade conferida no art. 5latendidas essas garantias adjetivas, expres-
inciso |, observara estas garantias. O Sengamente a de “ampla defesa”, tal e como
do Federal, no exercicio das tarefas derescreve a norma do art. 93, incigidl,
julgamento atribuidas privativamente nala Constituicdo Federal.
art. 52, incisos | e Il, também devera honrar Enfim, conclui-se que a Constituicéo
tais garantias. Federal de 1988 € extensa na enumeracao
O oOmao executivo, no exercicio dode situacbes decorrentes dos caracteres
poder de policia e nos processos adminigiaterial e processual da clausula do devido
trativos, bem como atendendo seu dever ggocesso legal. Evidencia-se um belo tra-
destinar recursos humanos para as tarefaglho de consagracao de normas que recla-
de assisténcia judiciaria, expressa sua vifam sua efetividade de formagante para
culacdo a adjetividade do principio dcatender as exigéncias do Estado Democra-
devido processo legal. Nos casos de crintigeo de Direito
de responsabilidade, tem direito o Presi- O enfoque interpretativo, nas condi¢des
dente a todas as garantias do processo m@ncionadas, € préprio das formas demo-
procedimento estipulado no art. 86 daraticas de EstadA. interpretacéo por esta
Constituicdo Federal, assim como todos ogrtente teve origem na modificacdo das
julgamentos do Legislativo e Judiciariorelagdes de poder e, por l6gica, nas modi-
sobre membros do @dio executivo dos ficacdes da expectativa dos co-associados
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com relacdo a efetividade das normas mediatizagdo de fatores, como o econd-
juridicas constitucionais e os postulados d&ico, no nascimento e no fluir do processo.
igualdade e Justica, fortemente atingidoA igualdade de oportunidades para aceder
em outros modelos vivenciados pelos bra Justica € um problema permanente das
sileiros. sociedadesAlém do que, j& instaurado o
Uma outra postura do intérprete serf@rocesso, a disparidade econdomica pode
uma tentativa de escamotear a finalidadger fonte de graves injusticas.
ultima dos valores juridicos constitucionais Em atencdo ao principio da igualdade,
de respeito aos direitos e liberdades fundas possibilidades de atuacdo deste princi-
mentais e a solugcdo dos conflitos sociaisio, nos casos de disparidade econdmica,
sobre bases de Justica e igualdade. sdo levadas em conta pela Constituicdo.
Note-se, finalmente, que as garantia@ssim, nasce a Defensoria Publica, insti-
constitucionais do processo, carregadas @éida no art. 134 da Carta Fundamental,
valoracéo altissima, tém respaldo no sistgara a “orientacdo juridica e defesa, em
ma por forca do estabelecido no art. 6dodos os graus, dos necessitados”, desen-
paragrafo 4.°, visto que constituem verdawolvendo o mandato constitucional da
deiras “clausulas pétreas”. “assisténcia juridica, integral e gratuita, aos

No entanto, algo ainda merece ser edU€ comprovarem insuficién_ciq de recur
plicado. E que, colocada a possibilidade d&s”, consagrada no art. 5.° inciso LXXIV
desigualarexistindo tracos desigualadore§i@ Carta.

e correlacdo légica entre estes e a desigual- E bom comentar que a Constituicao
dade de tratamento, caberiagpertar: quais ampliou o contetido da assisténdaex-
seriam esses tragos no campo processuplessao “integral” englobou também a
aplicaveis sem ferir as garantias processofientacéo juridica, o que significa que,
ais? independentemente da existéncia de pro-

Pois bem, com relag&o ao ponto, ha quesso, funciona a assisténcia como consul-
se lembrar que, quando da andlise do ted@fa da cidadanig.
de razoabilidade, observamos varias- for Destarte, o Estado presta consultoria,
mas de quebrar o principio. Isso significassessoria, propde acbdes em favor dos
que a vulneracao do devido processo legakcessitados e os defende.
na sua substantividade, tendo em vista 0 Em resumo, as figuras da assisténcia

postulado da igualdade, pode realigay Judiciaria e a gratuidade se colocam como
no minimo, de duas formas: primeiromeio para que a realidade desigual nao
quando a classificacao inclui no tipo legataracterize o acesso a Justica, de forma que
menos do que deveria ter incluido, deixang materializagéo da lei ndo seja certeza para
do de lado a quem deveria estar acobertag@s e utépico sonho para outros. Na idéia
pela norma; no segundo caso, quando a i@ Perelman, a Constituigio assume aqui
€ por demais abrangente, referindo-se @m critério de Justica proporcional que
situacbes que merecem tratamento singktende o conceito de cada qual segundo
larizado?’ suas necessidade3.constituinte, também,
Algumas questfes praticas podem ajweonsiderou assim um dos principios de
dar a decifrar melhor a incidéncia dalustica enunciados sob a 6ptica de John
principio. Sabemos, por exemplo, que, dRawls: “as desigualdades sociais e econ6-
ponto de vista material, pesa muito aindenicas devem ser ordenadas de tal modo
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gue sejam ao mesmo tempo consideradaglade das formalidades burocraticAs.
como vantajosas para todos dentro dddinistério Publico, pela dificuldade que
limites do razoavel”. pode ter para recolher informacdes e pro-

De outro lado, a regra da igualdad&as®
impde sempre a paridade de armas no Ségio Ferraz, em posicao que privilegia
processo, e isso significa “equivaléncia’a tese da proporcionalidade de situacdes,
ou seja, valoragao igual das partes quantnanifesta que “ndo ha inconstitucionalida-
a prazos, oportunidades, condi¢des de agéle na dilatacdo do prazo, e sim em sua
em contraposicdo ao “igualitarismo” pro-enormidade’®

prio da auséncia de valoracdo quanto as gm sentido contrario, JosAugusto
condi¢coes de cada extremo processual. pelgado opina: “Ajustificacdo até entdo
O direito positivo brasileiro recolhe emapresentada, baseada na complexidade dos
n&o poucas oportunidades esse criterio. Ps#rvicos publicos em geral, em decorréncia
exemplo: nos casos do réu incapaz ou dfa ampliagdo das atividades sociais e eco-
revel citado por edital, a lei contempla amémicas do Estado, ha de ceder ao postu-
assisténcia, com o objetivo de atingir a lado maior da Carta Magna, que n&o
igualdade real entre as partes; no procespermite distingdo de qualquer natureza
penal, o principio da igualdade substanciglerante a lei. No caso, estabelece-se a
se ratifica na figura processualf@wor rei, igualdade processual substancial, ndo ha-
no qual o interesse do acusado goza dendo possibilidade do individuo ceder a
prevalecente protegdo com contraste comgua garantia fundamental em face de um
poder punitivo. alegado interesse publico ou social, que se
Alias, na esfera penal temos uma grandeonflita com dogmas constitucionais. Nao
variedade de formas processuais que coha, hoje, em face da nova viséo constitu-
sagram esse interesse, como a absolvicéional, que se falar em igualdade real ou
por insuficiéncia de provas, art. 386, incis@roporcional no campo processual. Ela €
VI; os recursos privativos de defesa, artglimitada, absoluta, sem permissao para
607 e 609, paragrafo Unico; a revisatratamento desiguaf™.
criminal somente em favor do réu, arts. 623 De fato, o Supremdribunal Federal
e 626, paragrafo Unico, todos do Estatuteonsidera que o beneficio do prazo recursal
Processual Penal. em dobro, outgado as pessoas estatais,
Na esfera civil, discussdo ardua tentraduz uma prerrogativa processual ditada
ocasionado as prerrogativas da Fazendapela necessidade objetiva de preservar o
do Ministério Publico, especialmente goroprio interesse publico que ndo ofende o
respeito da dilatacdo do prazo concedidpostulado da igualdade entre as partes.
pelo legislador no art. 188 do Cédigo déAssim, a norma do art. 188 do Caodigo de
Processo Civil. Processo Civil constituex generalisque
Neste caso, as partes aparentemente n¥®aplica, ainda, ao procedimento do recur
litigam em igualdade de condicdéem- SO extraordinario, disciplinado pela Lei
se justificado o prazo, na medida necessar038/90 (STF —1.T. -RE 181.138/SP
ao estabelecimento da verdadeira isond®el. Min. Celso de Mello,Diario da
mia, dando-se tratamento desigual ao¥stica,Secao I, 12.05.1995, p. 13.019).
desiguais. A Fazenda, em virtude da com- No caso do Ministério Publico, o Supre-
plexidade dos servigos estatais e da necano Tribunal Federal considerou que, tendo
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em vista a natureza dogéio, que incumbe A efetividade das normas constitucio-
o desempenho imparcial da atividade fisrais de acesso ao Judiciario requer que se
calizadora pertinente a correta aplicacdo damplie o rol dos atendidos pela Justica. E
direito objetivo, € possivel que o Regimenpara isso, had que se buscar formulas com
to Interno dosTribunais confira a prerro- as quais, partindo da isonomia material, se
gativa do prazo ilimitado nas sustentacoagformule a Constitui¢cdo, discriminando no
orais (STF-Pleno ADIn-Medida Cautelar plano positivo o que ja esta discriminado
758/RJ — Rel. Min. Celso de Mello —pela realidade, no sentido de igualar o
Diario da Justica Secéo |, 08.04.1994, p.homem comum do povo a aquele que tem
7.240). a oportunidade de aceder ao Judiciario.

Observe-se que o Supremiibunal Outros critérios de Justica aparecem em
Federal aplica a Justica em seu sentidtasos como o0 da prisdo especial. Sobre o
proporcional, atendendo a natureza dgmonto, a proporcionalidade, no sentido ou-
orgdos e a posicao que ocupam no cenatiorgado por Perelman, se reflete sob a idéia
da oganizacado do Estado brasileiro, sude “a cada qual segundo sua posicao e a cada
funcionalidade e necessidade. qual segundo o que a lei lhe atribui”. Nesse

Destarte, é compreensivel a discriminaséntido, a decisao do E. STJA"priséo
cd0 quanto ao prazo, visto que, quando &sPecial nao € uma regalia atentatéria ao
Fazenda age dentro de um processo, sdjncipio da isonomia juridica, mas con-
autor ou réu, ou ainda em forma indiretaSubstancia providéncia que tem por objetivo
o resultado da lide envolve um interesse d&sguardar a integridade fisica do preso que
toda a coletividadgenha-se em conta que,ocupa funcdes de natureza publica, afastan-
com qualquer decisao, favoravel ou ndo adk¥-0 da promiscuidade com outros detentos
seus interesses, hasa®-a atingido o inte- comuns. Os policiais civis, cujas funcdes
resse socialA Fazenda assume posicagorrespondem aguelas exercidas pelos anti-

evidentemente diferente ao particular qugos guardas-civis, tém direito a priséo espe-
é sua Contraparte processuaL Clal, ex vido art. 295, XI, do Cédlgo de

Voltando a Defensoria Publica, um Outr&’roces_so F_>enal” (STJ _ag_ HC 3'848 B
caso de dilatacdo de prazo que Chama%{el.~M|n.Vlcente LealDiario da Justica,
atencdo é o concedido pelo art. 5.2 da L&€¢a0 I, 04.11.1996, p. 42.524).
de Assisténcia Judiciaria, n. 1.050/50, em
dobro para praticar atos processuais &, Bibliografia
ainda, a prerrogativa de ser intimado pes-
soalmente de todos os atos processuais BONDEIRA DE MELLO, CelsoAntonio. O
defensorNeste caso, o suporte privilegian- ~ conteudo juridico do principio de igualda-
te consiste em que o legislador procura 9€-Séo Paulo: Malheiros, 1995.
equiparar 0 mais possivel as partes, espg~RACHO, Josaliredo de OliveiraProcesso
cialmente pela falta de recursos que pode ciggjtltumonal. Rio de Janeiro: Forense,
cond~u2|r a gue se veja prejudlcha a Ol11:§ARROSO, Luis RobertoO direito constitu-
tenc;aold_e proyas em Contrapartu_ja a UM cional e a efetividade de suas hormRio
adversario muitas vezes economicamente ye janeiro: Renovaf 996.
poderoso (STJ —3BT. — REsp. 24.196-4- BASTOS, Celso Ribeiro.Curso de dieito
SP— Rel. Min.Waldemar ZveitgrDiario constitucional.14. ed. S&o Paulo: Saraiva,
da JusticaSecéo |, 301.1992, p. 22.61). 1992.
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2. lbidem, p. 5. este termo ndo tem tratamento uniforme na
3. PERELMAN, ChaimEtica e dieito, p. doutrina. Apos citar autores de reconhecida
5. envegadura, opta por aceitar as consideracdes

4. Manifesta Perelman: “E se nos dissermo@€ Um grupo de professores da Universidade de
que faz milhares de anos que todos os antagdarcelona, no sentido de que o “regime € um
nistas, nos conflitos publicos e privados, na§omplexo estrutural de principios e forcas po-
guerras, nas revolugbes, nos processos, nicas que configuram determinada concepgéo
brigas de interesses, declaram sempre e de Estado e da sociedade, e que inspiram seu
empenham em provar que a justica esta do sé(denamento juridico'Veja-se a obra do ilustre
lado, que se invoca a justica todas as vezes giiatadista da Universidade de Sao PaGlarso
se recorre a um arbitro, perceberemos imedigle dieito constitucional positivol0. ed. rey
tamente a incrivel multiplicidade dos sentido®- 123 e subs.
que se atribuem a essa nocdo, e a confusdo 18. Ibidem, p. 113.
extraordinaria que € provocada por seu uso” 19. Referindo-se a esta gama de opinides e

(ibidem, p. 8-9). propostas, Jge Reis Novais salienta que o con-
5. Ibidem, p. 9-14. ceito de Estado de Direito, de cuja fonte o de
6. RAWLS, John. Ibidem, p. 64. Estado Democratico de Direito é decorréncia,
7. Op. cit. p. 26. “surge-nos como um conceito marcadamente

polissémico, moldando-se aos contornos que lhe
advém da aplicacédo a realidades substancialmen-
te diferentes e recolhendo as contribuicbes e
diferencas de perspectivas dos autores que mais
profundamente o analisaram” (op. cit., p. 12).
X = L 20. Ibidem, p. 39.

11. La interpretacion de la Constituciorp. 21. Novais oferece uma brilhante exposicdo
207 e subs. . sobre como este sistema de exercicio do poder

12. Sentenca de 10.11.1981. Pon: Magistrgymparado na supremacia legal e disposto desta
do Francisco Rubio Llorentépud GARCIA,  forma, se generalizou como projeto universal
Enrique Alonso, op. cit. p. 209. ~ burgués e com as particularidades proprias de

13. MARX, Karl. Manuscritos econdmicos gue cada nacao recebeu denominacdes variadas:
e filoséficos,p. 13. na Franca e Estados Unidos, Eistado Cons-

14. DALLARI, Dalmo deAbreu.Elementos titucional, em Inglaterra, deRule of law na
de teoria geral do Estaddl9. ed., p. 15. Alemanha, deRechtsstat,0 de government

15. Com relagdo a distingdo entre estesnder lawem alguns Estados americanos (op.
diferentes grupos de homens, temos adotadoca., p. 38-39).
terminologia de Karl Loewenstein, que se refere  22. Com raz&o, Carlos Roberto de Siqueira
a “detentores” e “destinatarios” do Poder PoliCastro comenta que a teoria da separacdo dos
tico. Consulte-se suBeoria de la Constitucion. poderes “néo € teoria juridica em esséncia, mas
Outros autores se referem a “gobernantes” golitica, que passou a erige em dogma
“gobernados”, entre eles Maurice Duyer em juridico pelos regimes constitucionalistas e anti-
Instituciones politicas y decho constitucional absolutistas, sem que atende-se todas as exigén-
No Brasil, Celso Ribeiro Bastos assume taneias juridicas de sujeicdo a uma estrita ordem
bém a terminologia de Loewenstein em selegal” (O devido pocesso legal e a razoabili-
Curso de dieito constitucional4. ed., p. 12. dade das leis na nova Constituicdo do Brasil,

16. Nesse sentido, sustentando a necessiga- 233).
de de tais elementos para a visdo de conjunto, 23. Como diz Goge Sabine: “Esta idea era,
consulte-se ®icionario Critico de Sociologia desde luego, una de las mas antiguas de la teoria
de R. Boudam e R. Broucarderbete:Estadg politica. La idea de la forma mixta de gobierno
p. 205 e subs. era tan vieja como Las leyes de Platdo...En

17. Sobre a conceitualizagdo do regiménglaterra las controversias entre la coronay los
politico, JoséAfonso da Silva expressa comotribunales del common law y entre la corona y

8. NOWAIS, Joge Reis.Contributo para
uma teoria do Estado de dito, p. 86 e subs.

9. NALINI, José RenatdO juiz e 0 acesso
a Justica,p. 24.

10. Ibidem, p. 25.
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el parlamento habian dado importancia concret@on y democracia eAmérica Latina p. 119-
a la separacion de poderes”. Sabine, desi80 e 131-168, respectivamente.

forma, constata que “Probablemente no es cierto 29. Novais, op. cit. p. 87.

que Montesquieu creyera posible imitar en 30, |bidem, p. 88.

Francia el gobierno inglés, pero ciertamente el 31 vicente Greco Filho comenta como o

famoso libro XI del Espirito de las Leyes, eMygcesso romano, que alcancou alto grau de
el que atribuia la libertad de que gozaba,cjyczo, em suas trés fases (das acdes da lei,
Inglaterra a la separacion de los podres legig; periodo formulario e o daognitio extra
lativo, ejecutivo y judicial y a la existencia deordinerr), foi aprimorando a aplicacéo do direi-
freno§ y contrapesos entre esos poderes, es{§- mas em nenhum momento o mecanismo
blecio esas doctrinas como dogmas del consjgicial se estruturou no sentido de garantir a
tucionalismo liberal”. Consulte-se sua obrapessoa contra a vontade do imperaghrtela
Historia de la teoria politica constitucional das libefades p. 26).
24.WEBER, Max.Politica y cienciap. 5 e 32. As técnicas limitativas do podezomo
subs. veremos mais adiante, precisam para configurar
25. Considerava Montesquieu: “Llamo fa-um Estado de Direito que o conjunto dos
cultad de estatuir regras el derecho de ordenidividuos obtenha um reconhecimento por si
por si mismo o de corregir aquello que fudnesmo como pessoa, questdo desconhecida
ordenado por otro. Llamo facultad de impedinuma sociedade escraviséssim € o magiste-
el derecho de tornar nula una resolucién tomad#& de Reis Novais, op. cit.
por cualquier otro”. Consulte-s&i espiritu de 33. MIRANDA, Joge. Manual de dieito

las leyes.Libro XlI, CapituloVI. constitucional p. 75.

26. BARROSO, Luis RobertoO direito 34. Novais, op. cit. p. 24 e subs.
constitucional e a efetividade de suas normas 35. Advertimos que esta posicdo de ser a
3. ed., p. 121. Carta Magna o “antecedente” das posteriores

27. Loewenstein expressa que entre os eldeclaracées de direitos ndo € pacifica. Para
mentos fundamentais do Estado, a salser alguns tratadistas ndo passou de outra carta de
deciséo politica fundamental, a tarefa de execiffanquia, das tantas que existiam na Europa do
cdo das decisdes e controle politico, ¢ neshdedievo na qual se plasmava um acordo entre
dltimo onde “reside el fundamento de la demo© rei € a nobreza/eja-se a posicao de Novais,
cracia” (op. cit. p. 63). op. cit. p. 46. _ _

28. Nos Estados Unidos, a teoria dos “freios  36- GRECO FILHOVicente. Op. cit. p. 9.

e contrapesos” é atribuida a Salisbury e Cuhs- 37. Referendo-se a este novo carétercida
man e foi acolhida de forma juridico-positiva ndlumbertoTheodoro Janior: “As proprias regras
Constituicdo do Estado dérginia, em 1776. do direito material a serem aplicadas deveriam
Hamilton, Madison e Jai no “Federalist” davamSer razoaveis, nao arbitrarias, nem caprichosas,
entretanto, corpo geral doutrinario ao que ser@bendo aos magistrados e legisladores a ado-
posteriormente a tradicdo constitucional norteg@0 de meios que tivessem um real e substancial
americana, baseada no “ativismo” do Judiciarid?€x0 com o objetivo que se tenciona atingir
Acerca da introdugdo da teoria dos “freios &egundo o atestado da Suprema Corte, transmi-
contrapesos” no constitucionalismo norte-amelido pela licdo de Oliver HolmegO processo
ricano e em geral de todas as Constituicdes @il e a garantia constitucional do devido
América Latina recomendamos a leitura dofrocesso legah. 3, p. 171). No mesmo sentido,
textos:La Constitucion de los Estados UnidosCarlos Roberto de Siqueira Castro comenta: “o
doscientos afios de Integiacion yAplicacion ~ direito norte-americano foi o _herdelro, dessa
de Dudley H. Bovven dlgunosAspectos de garantia con.sptumonall tendo tido o merito de
la influencia de la Constitucién de los Estadogmbala-la, cria-la e fazé-la florescer com inexce-
Unidos em la poteccion de los dechos huma- divel criatividade” (op. cit. p. 28-29).

nos enrAmeérica Latinade Hector Fix-Zamudio. ~ 38. Rezam a 5e a 14Emendas aprovadas
Ambos textos aparecem na coleta@emstitu- pelo Congresso norte-americano:
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52 “No person shall be held to answer for 44. Veja-se, por exemplo, as diferentes
a capital, or otherwise infamous crime, unles ononsagracdes do devido processo legal no cons-
a presentment or indictment of a grand jurytitucionalismo latino-americano na obf@das
except in cases arinsing in the land or navdas Constituicdes Latinoamericanasbsidiado
forces, or in the militia, when in actual servicepela Presidéncia da Republica de Colombia sob
in time of war or public danger; nor shall anya coordenacdo de Fabio Lozano Simonelli.
person be subject for the samdeate to be 45. Neste sentidd/incenzoVigoriti, Garan-
twice put in jeopardi of life or limb; nor shall zie constitucionali del pcesso civile p. 30.
be compelled in any criminal case to be a 46 HumbertoTheodoro Jinigrcom apoio
witness against himself, nor be deprived of lifeem Fritz Bauercomenta: “O direito ao devido
liberty or propertywithout due process of law; hrocesso legal compreende, além da protecdo
nor hall private property be taken for public usggiciaria (direito ao processo), o direito a
without just compensation”. o completa protecdo judiciaria, ou seja, a uma
142 "All persons born or naturalized in the adequada protegéo processual sempre que ne-
United States, and subject to the jurisdictioressitar ser ouvido em juizo. Essa garantia
there Of, are citizens of the United States angorresponde a um direito fundamental em
of the Jate where in they reside. No state shallatéria de processo. Isto se justifica, segundo
make or enforce any law wich shall abridge they professor alemao, por outros principios basicos
privileges or immunities of citizens of the tampém enunciados expressamente pela Carta
United Sates; nor shall anyt&es deprive any g5 Republica Federal dAlemanha... a) o
person of life, liberty or propertyvithout due principio do Estado de Direito; b) o principio
proces of law; nor deny to any person withinga dignidade da pessoa; c) o principio do
39. A esse respeito Nelson Nery Junior faz 77).
resumo didatico na sua obRrincipios do 47. Este forma de analisar o assunto,
processo civil na Constituicdo Federad. ed., _desprendida de todo elemento “alheio” ao
p. 28-29. Tambeém Carlos R. S. Castro, op. Citgistema, parece-nos mais uma deturpacdo do
p. 11 e subs. o _ pensamento de Kelsen, antes que uma seqiién-
40. Sobre a ampliacéo de espacos de Vige[y de seus ensinamentéénda nio encontra-
do devido processo legal, Carlos R. S. Castrgqos no autor uma negacao da possibilidade do
ob. cit. p. 35 e subs. _ - estudo da norma do angulo da sua efetividade.
~ 41. “Tudo porque a legislacao restritiva deym outro sentido faz o interesse do jurista de
direitos fundamentais € por si sO suspeiteyarantir um conhecimento dirigido ao sistema

exigindo um meticuloso exame judiciadtrit juridico” expressado na su@eoria pura do
scrutiny) ante a possibilidade, sempre presentgjjreito, p. 17.

de eventuais e indesejaveis excessos” (Castro, 48 ROCHA. Carmen LucigAntunes. O

op. cit. p.70-71). _ _ direito constitucional a jurisdicAd\s garantias
42. EnriqueAlonso Garcia, op. cit. p. 200. 4o cidaddo na justigap. 38.

_ 43. "0 processo, como diz Couture, € por 49 GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
si mesmo instrumento de tutela do direito, qUEar41 do pDCesso,p. 247.

se realiza através das previsdes constitucionals.

A Constituicdo pressupde a existéncia do pro- 50. CAI.‘MQN DE RASSOS J. J. Derpocra-
cesso, como garantia da pessoa hunrasmaer cia, parhmpac;go N ~prog§§s€art|||0|pq(;§io €

0 processo como garantia constitucional, funddy 0SSO Coor ena%%o a Pellegrini Gri-
menta que as constituicdes do século XX comOVer € outros, p. 86. ,

poucas ressalvas reconhecem a necessidade de>1- Carlos R. de S. Castro, op. cit. p. 11.
proclamacéo programética de principio do di- 52. Greco Filho, op. cit. p. 9.

reito processual como necessario, no conjunto 53. Nesse sentido, Carlos R. de S. Castro
dos direitos da pessoa humana e as garantigtata a origem desta tradicdo, que parece ser
respectivas.” Consulte-se a olft@cesso cons- 0 caso Griswold .vConnecticut, julgado em
titucional, p. 125. 1965 pelo Juiz Douglas (op. cit. p. 73).
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54. BANDEIRA DE MELLO, CelsoAnt6- assisténcia juridica tem conceito mais abrangen-
nio. Conteudo juridico do principio da igual- te e abarca a consultoria e atividade juridica
dade p. 23 e subs. extrajudicial em geral” (op. cit. p. 89).

55. Siqueira Castro menciona a doutrina do 59.Apresentando esta justificacdo favoravel
compelling state intesst que traduz como ao prazo concedido, pronuncia-se Edgard Sil-
“Teoria do interesse publico imperioso” paraveira Bueno com apoio em Saiago Dantas,
assinalar a faculdade dos juizes norte-americAda Pellegrini Grinover e Sgio Ferraz, en©
nos para, ndo atendendo a norma o interesgdeeito a defesa na Constituicap. 21.
publico, seja barrada do sistema (op. cit. p. 156). 60. FERRAZ, Séjio. Privilégios processu-

56. ldem, p. 157. ais da Fazenda Publica e principio da isonomia.

57. lbidem, p. 164. RDP, Séo Paulo: R 53-4: 42-43 jan.-jun. 1980

58. Esta € a opinido de Nelson Nery Junior 61. DELGADO, JosAugustoA supremacia
guem manifesta: “Diferentemente da assisténcdxgs principios nas garantla§ processuais do cida-
judiciaria prevista na Constituicio antefiar dao.As garantias do cidadéo na Justiga 74.
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