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Resumo: Apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial, o direito passou por profundas mudancas.
A ordem juridica passou por um movimento de constitucionalizacdo e amoldamento dos
institutos juridicos a Constituicdo. O Direito Processual também foi constitucionalizado e seus
principios ganharam uma nova roupagem, mais garantisticas. A luz Constituicdo emergiu-se
um verdadeiro Modelo Constitucional de Processo, um modelo Unico, ao qual estdo
submetidos todos os ramos do direito processual. Neste contexto os principios processuais do
devido processo legal e do acesso a justica emergiram como garantias de defesa dos direitos
do cidadao, fortalecendo o processo enquanto instrumento democratico de efetivacdo desses
direitos.
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Abstract: After the end of World War 11, the law has undergone profound changes. A law
passed a motion constitutionalization adequation of legal institutions and the Constitution.
The Procedural Law was also constitutionalized and its principles have gained a new look,
more garantism. In light of Constitution was emerged a true Constitutional Process Model,
was emerged a unique model, which are subject to all branches of procedural law. In this
context the constitutional procedural principles of due process and access to justice emerged
as guarantees of rights of citizens, strengthening the democratic process as a means of

realization of these rights.
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Introducéo

Com o advento das Constituicdes democraticas e garantisticas do pos-guerra, 0
direito passou por profundas mudancas, sobretudo em razdo da forca normativa da
Constituicdo e de suas normas, 0 que provocou um movimento de amoldamento do
ordenamento juridico ao ordenamento constitucional: constitucionalizagdo dos direitos. O
Direito Processual, igualmente aos demais ramos do direito, foi submetido a este movimento.

Nesse sentido, os direitos e garantias processuais ja existentes sofreram significantes
mudangas, enquanto outros direitos foram incorporados a ordem juridica vigente. Neste
contexto, este trabalho busca encontrar os contornos principais das “novas”, ou melhor,
renovadas garantias processuais ao devido processo legal e ao acesso a justica, enquanto
instrumentos protetivos do cidad&o.

Analisar est4d problematica é o objetivo principal deste artigo. Como objetivos
especificos tem-se: a) Contextualizar e identificar o que € Modelo Constitucional de Processo,
bem como apresentar seus principais delineamentos; b) Demonstrar a evolucdo do principio
do devido processo legal e sua atual concepcdo, a luz do modelo constitucional de processo,
enquanto garantia de defesa dos direitos do cidaddo; ¢) Demonstrar a evolugdo do principio
do acesso a justica e sua atual concepcdo, a luz do modelo constitucional de processo,
enquanto garantia de defesa dos direitos do cidadao.

Para a consecucao dos objetivos propostos, utilizamo-nos da analise de bibliografia,
sobretudo, nas areas do Direito Constitucional e Teoria Geral do Processo. Para tal analise,
utilizamo-nos predominantemente do método dedutivo para o estudo da doutrina nacional e
estrangeira relativa ao tema, sendo que o material de pesquisa fora obtido através de livros,
artigos publicados em revistas especializadas e, ainda, algumas decisdes jurisprudenciais.
Procedimentalmente estudou-se a dogmatica constitucional e processual acerca das garantias
fundamentais ao devido processo legal e ao acesso a justica, enguanto instrumentos
democraticos de defesa dos direitos do cidaddo, através dos métodos analitico e critico

realizando, ainda, abordagens histéricas com o intuito de contextualizar a discussdo do tema.
1. O Modelo Constitucional do Processo
Conforme identificado pela moderna doutrina processualista patria e estrangeira,

existe um modelo processual estabelecido na Constituicdo que serve como base para todos 0s

ramos do direito processual, ndo podendo ser ignorado e, muito menos, afrontado. Este



modelo Unico de processo estabelecido pela Constituicdo é conhecido como Modelo
Constitucional de Processo.

Deste modo, todo e qualquer estudo que se refira a matéria processual deve partir
deste “modelo”, que se encontra sedimentado, sobretudo, nas garantias fundamentais
processuais (quase sempre positivadas em forma de principios juridicos). Assim, iniciar-se-4 o
presente trabalho tendo como ponto de partida 0 Modelo Constitucional do Processo, bem

como algumas tematicas inerentes a ele. Sigamos.
1.1. A Constitucionalizag¢éo dos Direitos

O Direito, como um todo, passa atualmente por um processo de constitucionalizacéo,
isto é, por um processo de adequacdo a Constituicdo. Um processo que ndo é privilégio do
sistema juridico brasileiro, mas que se desenvolve, de modo geral, nos Estados democraticos
contemporaneos.

Fruto do Neoconstitucionalismo®, esse movimento inspira-se, sobretudo, na
Supremacia da Constituicdo e na consequente necessidade de amoldamento do restante do
ordenamento juridico a ordem juridica estabelecida pela Carta Maior (SARMENTO, 2009),
superando assim a pretérita visdo de que a Constituicdo seria um mero documento politico
procedimental que estabeleceria apenas metas para o Estado de Direito, como acreditava, por
exemplo, Carl Schmitt? (2007) e Ferdinand Lassalle (2001).

! Como explica Daniel Sarmento, o termo Neoconstitucionalismo ainda néo esté rigidamente definido, possuindo
algumas variagdes, entretanto pode-se conceitua-lo como “um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na
pratica dos tribunais” que, de modo geral, envolve “varios fenomenos diferentes, mas reciprocamente
implicados, que podem ser assim sintetizados: (a) reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e
valorizacdo da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais
frequente a métodos ou ‘estilos’ mais abertos de raciocinio juridico: ponderagdo, topica, teorias da argumentagio
etc.; (c) constitucionalizacdo do Direito, com irradiacdo das noras e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximacdo entre o Direito
e a Moral, com a penetracdo cada vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializagdo da politica e
das relagdes sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario (SARMENTO, 2009, p. 113-114). Por sua vez, Max Moller (2011) afirma que o
Neoconstitucionalismo possui sete caracteristicas comuns a maior parte das defini¢cdes tragadas pela doutrina,
sendo elas: a) rigidez constitucional; b) garantia jurisdicional da Constituicdo; c) forca vinculante da
Constituicdo; d) sobreinterpretacdo da Constituicdo (implica dizer que toda matéria ndo regrada, isto é, toda
lacuna, encontra na Constituicdo um minimo de regulacdo em face da sistematica constitucional); €) aplicacao
direta das normas constitucionais; f) interpretagdo conforme a lei (compreendendo a interpretacdo conforme a
Constituicdo e a interpretacdo conforme o ordenamento legal, isto €, infraconstitucional que sdo
complementares); g) influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas.

2 Nesse sentido, afirma Carl Schmitt que “a Constituigio escrita do Estado legiferante parlamentar deve
restringir-se fundamentalmente a regulamentos organizacionais e juridicos processuais” (SCHMITT, 2007, p.
26).



Na seara deste pensamento, Luis Roberto Barroso ensina que 0
Neoconstitucionalismo e 0 consequente processo de constitucionalizagdo dos direitos
possuem trés marcos fundamentais, que se dividem em i) histdrico; ii) filosofico; e iii) tedrico
(BARROSO, 2006).

O marco histérico consiste no constitucionalismo do pds-guerra, isto é, no
desenvolvimento das Constituicdes garantistas da Gltima metade do século passado, no Brasil
representado pela Constituicdo de 1988. O marco filosofico consiste na superacdo do modelo
positivista do Direito pelo Pds-positivismo Juridico, sobretudo no que concerne ao
reconhecimento da normatividade dos principios®. O marco tedrico divide-se em trés grandes
transformacdes que, em conjunto, possibilitaram a adequacgdo do conhecimento convencional
ao Direito Constitucional: a) o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, ideia
difundida por diversos autores do pos-guerra, dentre eles Konrad Hesse (1991); b) a expanséo
(ampliacéo) da jurisdi¢do constitucional; e ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmaética de
interpretacdo constitucional pautada, sobretudo, em principios instrumentais trazidos pela
prépria Constituicdo (BARROSO, 2006).

Por sua vez, Luis Prieto Sanchis ensina que o processo de constitucionalizacdo dos
direitos se desenvolve, sobretudo, nas Constituicdes que conjugam duas caracteristicas
fundamentais: a materialidade e o garantismo. De modo que ele as chama de Constituciones
materiales y garantizadas* (SANCHIS, 2009).

Para Prieto, material é a Constituicdo que:

Presenta un denso contenido sustantivo formado por normas de diferente
denominacién (valores, principios, derechos o directrices) pero de un idéntico
sentido, que es decirle al poder no s6lo cdmo ha de organizarse y adoptar sus
decisiones, sino también qué es lo que puede e incluso, a veces, qué es lo que debe
decidir® (SANCHIS, 2009, p. 4).

J& Constituicdo garantizada significa que:

¥ Nesse sentido, Dalmo de Abreu Dallari afirma que “uma das mais importantes inovagdes introduzidas pelo
neoconstitucionalismo foi o reconhecimento da natureza juridica dos principios referidos expressamente ou
implicitos no texto constitucional, igualando-os, em termos de eficacia e imediata exigibilidade, as normas
constitucionais”, de modo que os principios juridicos constitucionais deixaram de ser tratados como
“recomendagdes ou sugestdes” e passaram a ser “obrigatorios e exigiveis por meios juridicos” (DALLARI,
2010, p. 320-321).

* ConstituicBes materiais e garantidas (traducéo livre).

5 Apresenta um denso conteido material composto de normas de diferentes denominagdes (valores, principios,
direitos ou diretrizes), entretanto de idéntico sentido, que é dizer ao poder ndo s6 como se organizar e tomar as
suas decisdes, mas também o que é que pode e inclusive, as vezes, o0 que é que deve decidir (tradugdo livre).



Como ocurre con cualquier otra norma primaria, su proteccion o efectividad se
encomienda a los jueces; o si se prefiere, que en el sistema existen normas
secundarias, de organizacién y procedimiento, destinadas a depurar o sancionar la
infraccion de las normas sustantivas o relativas a derechos® (SANCHIS, 2009, p. 4).

As Constituciones materiales y garantizadas de Prieto sdo, majoritariamente, como o
proprio autor observa, as Constituicdes democréaticas que se desenvolveram na ultima metade
do século passado, que possibilitaram a concepcdo da Constituicdo, simultaneamente, como
garantia e como norma diretiva fundamental (SANCHIS, 2009).

Em sentido semelhante encontra-se o raciocinio do professor Barroso. Segundo ele, a
constitucionalizacdo do Direito esta ligada diretamente a expansdo normativa constitucional
cujo contetdo material e valorativo se irradia por todo o ordenamento. Por sua vez, 0s
valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados pelas normas constitucionais
passam a condicionar a validade das normas de todo o ordenamento infraconstitucional.
Como consequéncia, a constitucionalizacdo reflete sobre a atuacdo dos trés poderes e das
relagdes privadas, influindo diretamente em suas decisdes, que jamais poderdo contrariar ou,
até mesmo, deixar de cumprir com as determinacdes constantes da Constituicdo (BARROSO,
2006).

Nada obstante a esse importante passo dado pelo Direito, é preciso advertir que
existe uma linha ténue entre a Constitucionalizacdo do Direito e a banalizacdo do Direito
Constitucional e, sobretudo, dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o professor Leonardo
Martins (2011) lembra que ha aqueles que acreditam que tudo seja Direito Constitucional, que
tudo possa ser resolvido pela Constituicdo, ou pior, ha quem acredite que tudo seja direito
fundamental. Esta generalizacdo desprovida de razdo, bom senso e juridicidade, coloca em
risco a propria efetividade do Direito Constitucional e dos direitos fundamentais estabelecidos
pela Carta Maior, além de desconstruir institutos juridicos importantes para a regulacdo de
diversas &reas do Direito, sobretudo do Direito Privado’.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso afirma que, ndo obstante o benéfico processo de
constitucionalizagdo, ‘“ndo deve passar despercebido o fato de que a constitucionaliza¢ao

exacerbada pode trazer consequéncias negativas”, tais como o esvaziamento do poder das

® Como ocorre com qualquer outra norma priméria, sua protecéo ou a eficacia esta confiada aos juizes, ou se se
preferir, que no sistema existem normas secundarias, de organizacdo e procedimento, destinadas a depurar ou
sancionar a violagdo das normas substantivas ou relativas a direitos (traducéo livre).

” Nesse sentido, segundo o professor Leonardo Martins, “a for¢a normativa da Constitui¢do reside em sua
capacidade de ser uma plataforma normativo-reflexiva. Para tanto, a autonomia do direito privado (e,
consequentemente, a do proprio legislador, que esta atras do direito privado) ¢ essencial. ‘Constitucionalizar’
todo o ordenamento €, portanto, juridicizar a politica, comprometendo toda sua autonomia sistémica, vale dizer,
o cumprimento de sua funcdo prevista justamente na Constituicdo. Comprometer essa diferenca significa,
paradoxalmente, comprometer a prdpria razdo de ser do direito constitucional...” (MARTINS, 2011, p. 78).



maiorias e o decisionismo judicial, de modo que, “ndo se deve alargar além do limite razoavel
a constitucionalizacdo por via interpretativa®, sob pena de se embaracar, pelo excesso de
rigidez, o governo da maioria, componente importante do Estado democratico”, até mesmo
porque “a Constitui¢do nao pode pretender ocupar todo o espago juridico em um Estado
democrético de direito” (BARROSO, 2010, p. 392-393).

Ante 0 exposto, pode-se afirmar que a constitucionalizagéo dos direitos se irradia por
todos os ramos juridicos, devendo eles se adequarem a Constituicdo, vez que Ela é o
fundamento de validade de todas as normas juridicas vigentes no Estado Democratico de
Direito. Contudo ndo se pode olvidar da temeraria banalizacdo do Direito Constitucional,
sobretudo, dos direitos fundamentais em face do seu uso indiscriminado e desprovido de
parametros pertinentes, isto €, ndo se pode deixar levar pelo climax do momento de
constitucionalizacdo e passar a se afirmar que tudo é Direito Constitucional, ou pior, que tudo
¢ direito fundamental, como fazem alguns mais “entusiasmados” para ndo se usar outras
expressoes. Enfim, a Constituicdo traca as normas maiores, mas ndo dita todas as normas,

pois se assim fosse ndo precisariamos de Codigos, Leis, Decretos etc.

1.2. Breve delineamento da incurséo historica do Modelo Constitucional do Processo

O Direito Processual do mesmo modo que os demais ramos do Direito, deve se
amoldar a ordem constitucional para que seja considerado valido. Em razdo disso, emerge na
ciéncia processual contemporanea o modelo constitucional de processo, desenvolvido sob a
égide das Cartas Constitucionais Modernas, sobretudo, daquelas promulgadas na ultima
metade do século passado.

Entretanto, apesar do modelo constitucional de processo ter se desenvolvido,
predominantemente, apds a promulgacdo das Constituicdes democraticas de que falamos, suas
raizes datam de momentos historicos mais antigos, sobretudo da emancipacdo do Direito
processual.

Segundo Willis Santiago, essa emancipagdo da ciéncia processual ocorreu no ultimo

quartel do séc. XIX, quando “autores da fase tardia do pandectismo alemado” proclamaram a

® Nessa perspectiva, Lufs Roberto Barroso adverte que “o uso abusivo da discricionariedade judicial na solucio
de casos dificeis pode ser extremamente problematico para a tutela de valores como seguranca e justica, além de
poder comprometer a legitimidade democrética da funcéo judicial. Principios como dignidade da pessoa humana,
razoabilidade e solidariedade ndo sdo cheques em branco para o exercicio de escolhas pessoais e idiossincraticas.
Os pardmetros da atuacdo judicial, mesmo quando colhidos fora do sistema estritamente normativo, devem
corresponder ao sentimento social e estar sujeitos a um controle intersubjetivo de racionalidade e legitimidade”
(BARROSO, 2010, p. 393)



“autonomia da ciéncia processual e de sua categoria fundamental, o processo” (GUERRA
FILHO, 2007, p. 13).

Entretanto, conforme explica Dierle Nunes, entre o primeiro passo (emancipacéo do
Direito processual) e o desenvolvimento de um modelo geral de processo com base na
Constituicdo existe uma diferenca de mais de um século que, apesar de passar por alguns
movimentos  processuais  (liberalismo  processual, socialismo  processual  etc.),
substancialmente pouco alterou, enxergando o processo como ‘“mero instrumento da
jurisdi¢ao” (NUNES, 2008, p. 39).

Ao final desse periodo, porém, a humanidade vivenciou uma de suas maiores
tragédias: a Segunda Guerra Mundial. Com o fim da guerra, muitos paradigmas foram
guestionados e nesse contexto emergiram algumas doutrinas (Pds-positivismo Juridico e
Neoconstitucionalismo, por exemplo) que vieram a corroborar para o desenvolvimento do
modelo constitucional de processo.

Nesse sentido, ensina Humberto Theodoro Junior:

A segunda metade do século XX, depois da apavorante tragédia de duas grandes
guerras mundiais, viria exigir da revisao constitucional dos povos democraticos um
empenho, nunca dantes experimentado, de aprofundar a intimidade das relagGes
entre o direito constitucional e o processo, ja que os direitos fundamentais deixaram
de ser objeto de simples declaracfes e passaram a constituir objeto de efetiva
implementag&o por parte do Estado Democratico de Direito (THEODORO JUNIOR,
2009, p. 234).

Com o fim da guerra, também, advieram as novas Constitui¢cdes, de cunho garantista
e humanista, pautadas na efetivacdo dos direitos do homem, agora positivados nas
constituicbes sob a forma de Direitos Fundamentais. Direitos Fundamentais ndo apenas
materiais, mas também processuais, afinal, como ja fora dito, o Processo também foi
constitucionalizado.

Nesse sentido, afirma José Alfredo de Oliveira Baracho que:

O processo, como garantia constitucional consolida-se nas constituicdes do século
XX, através da consagracdo de principios de Direito processual, com o
reconhecimento e a enumeracdo de direitos da pessoa humana, sendo que esses
consolidam-se pelas garantias que os torna efetivos e exequiveis (BARACHO, 20086,
p. 132).

Na seara deste pensamento, Arruda Alvim demonstra que com o amoldamento

constitucional do processo, este perpassa sua caracteristica pretérita de mero instrumento de
jurisdicéo, isto &, mero instrumento tecnico, para tornar-se um instrumento garantistico do
Estado Democratico de Direito (ARRUDA ALVIM, 2010). Em razéo desta nova acepgéo do



processo, Marcelo Cattoni o define como sendo o “procedimento discursivo, participativo,
que garante a geracao de decisdo participada” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2001, p. 198).
Nada obstante, Rosemiro Pereira Leal adverte que tal transposicdo da visdo de
processo, ndo abdica do formalismo, ou mesmo da técnica, mas apenas busca evitar que a
forma sobreponha-se a esséncia, vindo a impossibilitar que o provimento material fatico seja
alcancado de maneira efetiva (LEAL, 2008). Ou seja, 0 que se nega é o puro formalismo, o
formal por formal, sem sentido, sem objetividade material, que ao invés de garantir direitos,

0s restringe, como se confere nos seguintes dizeres do autor:

Claro que ndo se decreta, por impréprio, o abandono do formalismo juridico, porque
a ciéncia do direito se afira pelo esclarecimento dos sistemas juridicos que se
expressam nas formas do direito. O que se pretende afastar, no campo do
conhecimento cientifico-juridico, € o arquétipo (principio magicista) da forma pura,
irredutivel a qualquer conteildo socioecondmico decorrente do modo de producédo
econdmico-liberal do direito, nas diversas realidades dindmicas de sua manifestacdo
e vigéncia (LEAL, 2008, pag. 14).

Semelhantes sdo as consideracdes de Aroldo Plinio Gongalves, in verbis:

A instrumentalidade técnica do processo estd em que ele se constitua na melhor,
mais agil e mais democratica estrutura para que a sentenga que dele resulta se forme,
seja gerada, com a garantia de participacdo igual, paritaria, simétrica, daqueles que
receberéo seus efeitos (GONGALVES, 1992, p. 171).

Ante 0 exposto até aqui, pode-se perceber que a ciéncia processual, assim como o
Direito por um todo, a partir de meados do século passado constitucionaliza-se e, mais do que
isso, ganha um modelo advindo da prépria Constituicdo. Nessa perspectiva, 0 processo deixa
de ser visto como mera técnica, como mero instrumento técnico e passa a ser visto como uma
garantia e, a0 mesmo tempo, como um “garantizador”, ou melhor, como um mecanismo que

ird garantir os Direitos estabelecidos pela Constituicéo.

1.3. O Modelo Unico de Italo Andolina e Giuseppe Vignera

Como fora visto, emergiu nas ultimas décadas do século passado uma doutrina
processual constitucionalista que enxerga a Constituicdo como a fonte primeira das normas
processuais, 0 que originou um modelo constitucional do processo, ou seja, um modelo
processual trazido pela propria Constituicdo, ao qual, todos os processos devem se submeter
em razdo do principio da Supremacia da Ordem Constitucional.



Na seara deste pensamento, ¢ fundamental a contribuicéo trazida pela obra de italo
Andolina e Giuseppe Vignera, na formulacéo de seu modelo Unico de processo estabelecido
pela Constituicéo.

Andolina e Vignera afirmam que nessa nova perspectiva “pc')s-constitucional”g, 0
processo ndo pode levar em consideragdo apenas o seu ser, isto €, “sua organizagdo concreta
segundo as leis ordinarias vigentes”, mas deve, necessariamente, levar em considerac¢do o seu
dever-ser, isto é, “a conformidade de sua ordem positiva a normativa constitucional sobre o
exercicio da atividade jurisdicional” e ¢, justamente, neste ponto que surge o modelo
constitucional do processo (traducéo livre) (ANDOLINA, VIGNERA, 1990).

Nessa perspectiva, Andolina e Vignera ensinam que “as normas (regras € principios)
constitucionais inerentes a atividade jurisdicional, consideradas em sua complexidade,
possibilitam ao intérprete delinear um verdadeiro e adequado esquema geral de processo”, que
por sua vez, ¢ “susceptivel de constituir o objeto de uma exposi¢ao unitaria”, de modo que
podemos afirmar que “existe um paradigma unico de processo” (traducdo livre)
(ANDOLINA, VIGNERA, 1990).

Nada obstante a este modelo Unico de processo, Andolina e Vignera advertem que a
pluralidade de procedimentos jurisdicionais, bem como os diferentes tipos de processos,
devem ter suas particularidades respeitadas, o que, por outro lado, ndo impede nem
impossibilita a existéncia deste modelo tnico (ANDOLINA, VIGNERA, 1990).

Interpretacdo semelhante tem Flaviane de Magalhdes Barros, ao discorrer sobre o
modelo constitucional de processo proposto por Andolina e Vignera, como se confere nos

dizeres que se seguem:

Tal compreensdo de modelo constitucional de processo, de um modelo Unico e de
tipologia plarima, se adapta a nocdo de que na Constituicdo encontra-se a base
unissona de principios que definem o processo como a garantia, mas que para além
de um modelo Unico ele se expande, aperfeicoa e especializa, exigindo do intérprete
compreendé-lo tanto a partir dos principios-bases como, também, de acordo com as
caracteristicas préprias daquele processo (BARROS, 2009, p. 335).

Este modelo, apesar de ser Unico, é constituido de um duplo movimento em que, por
um lado, visa-se realizar uma materializag&o constitucional do processo e, por outro, visa-se
atingir uma procedimentalizacdo do Direito Constitucional a fim de efetivar as garantias da

Constituigo.

° Neoconstitucionalista, ou melhor, perspectiva que adveio ap6s a promulgacdo das Cartas Constitucionais
Européias do pos-guerra.



Neste sentido, Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco afirmam que este modelo constitucional de processo abrange tanto a tutela
constitucional dos principios fundamentais da organizagéo judiciéria e do processo™, quanto a
jurisdicdo constitucional™ (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010). Isto é, trata-se,
como nos fala Willis Santiago, de um movimento duplo que abrange, por um lado, “uma
materializagcdo do direito processual, ao condiciona-lo as determinagdes constitucionais” e,
por outro lado, “uma procedimentalizagdo do direito constitucional” (GUERRA FILHO,
2007, p. 17).

ftalo Andolina e Giuseppe Vignera ao desenvolverem seu “modelo constitucional do
processo civil italiano” apontam trés caracteristicas gerais que conduzem a um “esquema em
branco” — um esquema que contém elementos constantes e indefectiveis que se encontram em
todos 0s processos, mas que, também, possui elementos mdveis, vagos, que exigem
complementacdo, para que as variaveis sejam preenchidas de acordo com o processo em que
se encontram (ANDOLINA; VIGNERA, 1990).

Nos exatos dizeres de Andolina e Vignera essas caracteristicas podem ser

individuadas:

a) na expansividade, que consiste na sua idoneidade (consequente & posicdo
priméria (inicial) das normas constitucionais na hierarquia das fontes) de
condicionar a fisionomia de cada um dos procedimentos jurisdicionais
introduzidas pelo legislador ordinario, a qual (fisionomia) deve ser, ndo
obstante, compativel com os tragos daquele modelo;

b) navariabilidade, que indica a sua atitude para assumir formas diversas, de modo
que a adequagdo ao modelo constitucional (para obras do legislador ordinario)
das figuras processuais concretamente funcionando pode acontecer segundo
varias modalidades em vista da perseguicao de fins particulares;

c) na perfectibilidade, que designa a sua idoneidade para ser aperfeicoada pela
legislacdo subconstitucional, a qual (scilicet [isto €]: no respeito, ndo obstante,
aquele modelo e em funcdo da consecugdo de objetivos particulares) bem pode
construir  procedimentos jurisdiconais caracterizados pelas (posteriores)
garantias e institutos desconhecidos pelo modelo constitucional: pense-se, por
exemplo, no principio de economia processual, aquele do duplo grau de
jurisdicdo e ao instituto da coisa julgada (traducdo livre) (ANDOLINA,;
VIGNERA, 1990).

19 Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco, “a tutela constitucional dos principios fundamentais da organizagéo
judiciaria corresponde as normas constitucionais sobre os 6rgdos da jurisdicdo, sua competéncia e suas
garantias” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 85).

oA jurisdicdo constitucional, conforme ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco, compreende “o controle
judiciario da constitucionalidade das leis — e dos atos da Administracdo, bem como a denominada jurisdi¢do
constitucional das liberdades, com o uso dos remédios constitucionais-processuais — habeas corpus, mandado de
seguranc¢a, mandado de injuncéo, habeas data e acéo popular (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010,
p. 85-86).



Como fora exposto, o0 conjunto dessas caracteristicas gerais ddo origem a um modelo
constitucional de processo unico, ao qual se adéquam perfeitamente os ramos do Direito
processual, isto €, desde a Teoria Geral do Processo até o Processo Penal, o Processo Civil, o
Processo Administrativo e, inclusive, o Processo Constitucional (entendido enquanto a
jurisdicdo constitucional).

Isso decorre, conforme explicam Cintra, Grinover e Dinamarco, do fato de que “todo
o direito processual” possui “suas linhas fundamentais tragadas pelo direito constitucional”,
isto é, possui suas bases mestras delineadas pela Constituicdo (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2010, p. 84).

Deste modo, pode-se concluir que a Constituicdo estabelece as bases e as garantias
minimas do processo, criando assim um modelo Unico de processo que deve ser sempre
respeitado. Por outro lado, a prdpria Constituicdo, em respeito as particularidades de cada area
do sistema juridico, estabelece ao legislador infraconstitucional o dever de procedimentalizar
cada processo, evidentemente, respeitando o modelo estabelecido por Ela.

1.4. Perspectivas Gerais

Apobs admitirmos que o Direito Processual possui linhagem Constitucional, isto é,
que suas linhas fundamentais séo dadas pela Constituicdo, ndo ha como pensar em um estudo
do direito processual fora do direito constitucional, isto €, ndo ha como estudar ou trabalhar
com o processo sem conhecer antes a Constituicao.

Nesse sentido, Aradjo Cintra, Ada Pelegrini e Candido Rangel Dinamarco afirmam
que ¢ da Constituigdo que “deve utilizar-se 0 processualista para o completo entendimento do
fendmeno processo e de seus principios” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p.
85).

No mesmo sentido, ao analisar o modelo constitucional de processo estabelecido pela

Constituicao de Portugal, afirma Gomes Canotilho:

A existéncia de um paradigma processual na Constituicdo portuguesa obriga a
estudar e a analisar os diferentes processos ndo apenas na sua configuracdo concreta
dada pela lei ordindria (os cddigos processuais ordinarios), mas também sob o
angulo da sua conformidade com as normas constitucionais respeitantes as
dimensdes processuais das varias jurisdicoes (CANOTILHO, 2003, p. 967)



A anélise feita por Canotilho, apesar de se referir a Constituicdo Portuguesa, aplica-
se perfeitamente (de modo geral) aos ordenamentos constitucionais democraticas
contemporaneos, inclusive ao brasileiro.

Em sentido semelhante, Cassio Scarpinella Bueno, ao analisar o modelo
constitucional do processo em relacdo especificamente ao processo civil brasileiro, afirma que
“todos os ‘temas fundamentais do direito processual civil’ s6 podem ser construidos a partir
da Constitui¢ao”, o que, por sua vez, claramente se aplica aos demais ramos do direito
processual (BUENO, 2008, p. 159).

Ainda nessa linha, Cassio Scarpinella ¢ contundente e afirma que “¢ impensavel
falar-se em uma ‘teoria geral do direito processual civil’ que ndo parta da Constituigdo
Federal, que ndo seja diretamente vinculada e extraida dela”, o que, também, se aplica aos
demais ramos do direito processual, vez que a Constituicao é a fonte primeira, o fundamento
maior e, como vimos, estabelece um modelo Unico que se irradia em todos 0S processos
(BUENO, 2008, p. 159). Nessa perspectiva Marcelo Cattoni afirma que no Brasil “ndo ha
processo que nao deva ser constitucional”, sobretudo em razao de o processo ser estruturado
por principios constitucionais e de todo érgdo judicial ser competente para apreciar questdes
que discutem constitucionalidade (CATTONI DE OLIVEIRA, 2001, p. 207).

No entanto, o0 modelo constitucional de processo ndo pode ser tido como mero
modelo a ser estudado e/ou analisado, ele deve mais, deve ser aplicado, efetivado, pois,
efetivando-se tal modelo, efetiva-se a prépria Constituicao, efetivam-se suas garantias. Nessa
perspectiva, corrobora a sabia licdo de Cassio Scarpinella, que em analise ao modelo

constitucional do processo civil brasileiro afirma:

Estudar o direito processual civil na e da Constituicdo, contudo, ndo pode ser
entendido como algo passivo, que se limita a identificacdo de que determinados
assuntos respeitantes ao direito processual civil sdo previstos e regulamentados
naquela Carta. Muitos mais do que isso, a importancia da aceitacdo daquela proposta
metodoldgica mostra toda plenitude no sentido ativo de aplicar as diretrizes
constitucionais na construgdo do direito processual civil, realizando pelo e no
processo, isto é, pelo e no exercicio da funcdo jurisdicional, os misteres
constitucionais reservados para o Estado brasileiro, de acordo com o seu modelo
politico, e para seus cidaddos (BUENO, 2008, p. 158).

No mesmo sentido, corroboram as licdes de Willis Santiago, que afirma que a
efetivacdo de um modelo constitucional de processo, ou seja, um modelo constitucional
legitimado através do processo (procedimentalizado) possibilita a efetivacdo do Estado
Democratico de Direito, pois efetiva as garantias de participacdo dos interessados e de

liberdade dos individuos, pois antes de impor qualquer medida, abre um espaco publico de



discussdo, dentro do qual “os interessados deverdo ser convencidos da conveniéncia de se
perseguir certo objetivo e da adequacdo dos meios a serem empregados para atingir essa
finalidade” (GUERRA FILHO, 2007, p.263).

Deste modo, ante o que fora até aqui exposto, pode-se concluir a priori, que 0
modelo constitucional de processo estabelece um modelo Unico de processo, pautado nos
valores estabelecidos pela Constituicdo, ao qual os diferentes ramos do direito processual
estdo submetidos. Consiste ele, em um modelo processual que visa ndo s6 estabelecer uma
fonte processual geral, mas que visa estabelecer e implementar a propria Constituicdo, bem
como suas garantias, sejam elas processuais ou materiais, visto que, quando ndo
implementados voluntariamente pelo Estado e/ou Sociedade, é através do processo que se
obtém a tutela dos direitos. Nesse sentido, o professor Eduardo Cambi ensina que “o projeto
da modernidade ainda ndo se consumou e depende da crencga no constitucionalismo e do que
dele melhor se possa extrair como técnicas processuais de efetivacdo dos direitos
fundamentais (neoprocessualismo)'?’ (CAMBL 2011, p. 500).

Por fim, reitera-se que o estudo, bem como a construcdo, aplicacéo e efetivacdo do
modelo constitucional do processo tém como fonte a Constituicdo, principalmente seus
direitos e garantias fundamentais, preponderantemente estabelecidos em forma de principios
processuais, visto que séo eles os mandamentos de otimizacdo que vao estabelecer o estado
ideal de processo a ser perseguido pelos juristas.

2. O Devido Processo Legal

O Principio do devido processo legal, ou no original em inglés do due process of law,
também conhecido pela doutrina processual contemporanea como o principio dos principios
processuais em razdo de englobar os demais, é sem ddvida uma das normas mais importantes,
se ndo a mais importante, de todo o Direito Processual.

Sua origem data da Magna Carta de 1215, apesar de alguns, como Luciana Berardi,
defenderem que o due process of law possa ser encontrado em escritos do século IV e V a.C.,
inclusive na obra de Platdo e Aristoteles (BERARDI, 2006), uma visdo um tanto quanto
distorcida e amplificada demais em face da real magnitude deste principio tal como edificado
na Carta Inglesa do século XIII.

120 professor Eduardo Cambi chama de neoprocessualismo essas técnicas processuais de efetivacdo dos direitos
fundamentais materializadas, sobretudo, nas garantias fundamentais da propria Constituicdo sob a 6tica do
paradigma Neoconstitucionalista.



Partindo da concepcdo, aqui defendida, de que o due process of law tem origem na
Magna Carta'®, Carlos Roberto Siqueira Castro explica que sua insercdo no direito inglés
medieval foi fruto dos conflitos entre a realeza e a nobreza a designio dos privilégios feudais,
majorados consideravelmente desde os primérdios do séc. X1, com a invasdo de Guilherme, o
“Conquistador” (CASTRO, 2010).

Como ensina Siqueira Castro, em 15 de junho de 1215, o Rei Jodo “Sem Terra”, que
herdara a coroa com a morte de seu irmao o Rei Ricardo “Coracao de Ledo”, outorgou a
nobreza inglesa a Magna Carta, originalmente escrita em latim, concebida sob forte inspiracéo
Jusnaturalista e que, em seu artigo 39, dispunha pela primeira vez sobre o due process of law,
expresso naquele documento na locucéo law of the land** (CASTRO, 2010). Veja-se:

Art. 39. No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor
will we proceed with force against hi, or send others to do so, except by the lawful
judgment of his equals or by the law of the land.*

No original em latim:

Art. 39. Nullus liber homo capiatur, vel impresonetur, aut disseisetur de libero
tenemento, vel libertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, aut utlagetur, aut
exuletur, aut aliquo modo destruatur, nec super eum ibimus, nec super eum
mittemus, nisi per legale judicium parium suorum, vel per legem terrae.

Na seara deste pensamento, vale ainda o registro de dois documentos ingleses, o
Statute of Westminster of the Liberties of London editado pelo Parlamento inglés em 1354 e
que fora o primeiro documento a substituir o termo per legem terrae pelo due process of law
e a Petition of Rights de 1628 editada pela Camara dos Comuns, que assim dispunha: “...that
freeman be imprisioned or detained only bay the law of the land, or by due process of law,

and not by the king’s special command without any charge™*®.

13 Nesse sentido: José Afonso da silva (2009), Carlos Roberto Siqueira Castro (2010), José Joaquim Gomes
Canotilho (2003), Maria Rosynete Oliveira Lima (1999), dentre outros.

% Como explica Siqueira Castro, nos primeiros séculos apos a outorga da Magna Carta, “as expressdes law of
the land, due course of law e a due process of law, que acabou se consagrando, eram tratadas indistintamente
pela mentalidade juridica entdo vigorante” (CASTRO, 2010, p. 7-8), isto é, significavam a mesma coisa haquela
época.

> Em portugués: Nenhum homem livre ser4 detido ou sujeito a priso, ou privado dos seus bens, ou colocado
fora da lei ou exilado, ou de qualquer modo molestado e n6s ndo procederemos ou mandaremos proceder contra
ele, sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares e de harmonia com as leis do pais (traducéo livre).

' Em Portugués: ...0o homem livre somente pode ser aprisionado ou detido pela lei da terra, ou pela devido
processo legal, e ndo pela ordem especial do Rei sem qualquer acusacdo (traducéo livre).



Como ensina Siqueira Castro, a clausula do devido processo legal, pelo fenbmeno da
recepgdo,“ingressou desde o primeiro instante nas colénias inglesas da América do Norte (a
Nova Inglaterra)” (CASTRO, 2010, p. 8). Entretanto, segundo ele, o principio do devido
processo legal sé foi positivado na Constituicdo dos Estados Unidos com as 5° e 142 Emendas,
apesar de ja compor o ordenamento juridico constitucional estadunidense de forma técita,
podendo ser encontrado, também, em varias ‘“Declara¢des de Direitos (Bill of Rights) das
primitivas col6nias inglesas” (CASTRO, 2010, p. 9), tais como a Declaragdo dos direitos da
Virginia, de 16 de agosto de 1776; a Declaracdo de Delaware, de 2 de setembro de 1776; a
Declaragéo de Direitos de Maryland, de 3 de novembro de 1776, dentre outras.

Até antes do advento das 5% e 142 Emendas e, sobretudo, do fabuloso inicio da
jurisdi¢do constitucional estadunidense com o célebre caso Marbury versus Madison e o
paradigmatico voto do juiz Marshall, o devido processo legal era entendido sob uma Gtica
meramente processualistica, que implicava na observancia do procedimento legalmente
estabelecido para que o cidad@o pudesse ser privado de sua vida, liberdade ou propriedade
(CASTRO, 2010).

Entretanto, com o advento das revolugdes burguesas, das Cartas de Direitos da
Modernidade e, sobretudo, do judicial review estadunidense, o devido processo legal passou a
ser visto também sob uma 6tica materialistica, ou melhor, em sentido substantivo'’, de
contetdo garantista, limitando a acdo estatal no campo de todos os poderes (Judiciario,
Executivo e Legislativo) e garantindo um processo ndo sO legal, mas também justo e
adequado (CANOTILHO, 2003).

Nesse sentido, como ensina Canotilho, “o processo devido deve ser materialmente
informado pelos principios da justiga”, tanto no campo juridico-processual como no campo
normativo-legislativo, de modo que a legislacdo deve ser produzida de maneira justa visando
atingir um processo justo de acordo com a ordem constitucional vigente, cabendo as Cortes
Constitucionais o dever de rever aquelas leis que nao estiverem de acordo com a Constitui¢éo
e seus principios, dentre eles o devido processo legal, que, dentre outras coisas, impede o
Legislativo de criar leis que disponham arbitrariamente dos direitos a vida, a liberdade, a
propriedade ou de qualquer outro Direito Fundamental (CANOTILHO, 2003, p. 494).

Como explica Siqueira Castro, sob uma perspectiva evolutiva, o principio do devido
processo legal inicialmente estava ligado somente ao processo penal, entretanto pouco

demorou a se estender ao processo civil e, posteriormente, a0 processo administrativo, de

7 Conforme Roberto Rosas o “devido processo legal substantivo representa limite ao Poder Legislativo, isto ¢,
as leis devem ser elaboradas com justiga e racionalidade” (ROSAS, 2006, p. 177).



modo que o due process of law passou a regulamentar tanto as relagdes privadas, como as
publicas (CASTRO, 2010).

Deste modo, como ensina Siqueira Castro, o devido processo legal tornou-se um dos
principios mais importantes de toda a doutrina processual, ndo podendo ser visto somente

3

como um procedimento ou a observancia dele, mas exigindo ser enxergado como “um
auténtico ‘processo’”’ com todas as suas garantias (CASTRO, 2010, p. 32).

A atual Constituicdo brasileira positivou o principio do devido processo legal em seu
art. 5° inciso LIV, com redacdo nitidamente inspirada na Magna Carta inglesa de 1215,
dispondo que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

No ambito do ordenamento juridico patrio, o devido processo legal constitui-se num
principio garantistico amplo, possuindo grande abrangéncia axiolégica™®, englobando os
demais principios processuais constantes na Carta Maior, implicitos ou expressos, tais como o
contraditorio, a ampla defesa, o duplo grau de jurisdicdo, a publicidade, a motivacéo, o juiz
natural, a inadmissibilidade das provas ilicitas a duracdo razoadvel do processo, a eficiéncia
processual, dentre varios outros, fazendo-se guiar pela razoabilidade e pela proporcionalidade
buscando decisfes pautadas na justica e na equidade, respeitando e fazendo respeitar 0s
direitos e garantias fundamentais estabelecidos pela prépria Constituicéo, corroborando para o
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amplo acesso a justica e vinculando os magistrados a lei processual™, coibindo, assim, os

abusos e ativismos inconcebiveis em um Estado Democratico de Direito.
3. O Acesso a Justica

O principio juridico-processual do Acesso a Justica, positivado em nossa atual Carta
Maior no inciso XXXV de seu art. 5°, o qual, literalmente, garante que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, podendo ainda ser identificado
da leitura sistematica das garantias processuais estabelecidas pela Constituicdo, ndo se
restringe ao direito de peticionar ou reivindicar um direito frente ao Estado-juiz. Isto €, ndo se

trata de mero direito de acdo, como muitas vezes é tratado.

¥ Nesse sentido, ha muito ja afirmara o Juiz Felix Frankfurter da Suprema Corte estadunidense, em trecho
transcrito por Siqueira Castro: “Due process ndo pode ser aprisionado dentro dos traicoeiros lindes de uma férmula... due
process é produto da historia, da razdo, do fluxo das decisdes passadas e da inabalavel confianca na forca da fé democratica
que professamos. Due process ndo € um instrumento mecanico. N&o é um padrdo. E um processo” (CASTRO, 2010, p. 45).
Y No que se refere & vinculagdo do magistrado a lei processual como requisito fundamental do principio do
devido processo legal, ver Paulo Roberto de Gouvéa Medina (2004).



Partindo-se de uma perspectiva democréatica e pos-positivista do direito processual,
pode-se afirmar que a garantia do “Acesso a Justi¢a” abarca um contetido amplo e complexo
de direitos e garantias fundamentais individuais e coletivas, estando diretamente ligada a
nocdo de democracia e igualdade, bem como de justica, que visa efetivar os direitos dos
cidaddos através da acdo jurisdicional, ou melhor, do processo (constitucionalmente
estabelecido). Nas palavras do célebre Kazuo Watanabe, “Acesso a Justica” consiste no
“acesso a ordem juridica justa” (WATANABE, 1988, p. 128). Ja para o professor José
Cichocki Neto, o “Acesso a Justica” constitui “um direito fundamental do homem e, ao
mesmo tempo, um garantia a realizagdo efetiva dos demais direitos” (CICHOCKI NETO,
1999, p. 65).

Nesse sentido lecionam Mauro Cappelletti e Bryant Garth, segundo os quais, a
garantia do acesso a justica constitui requisito fundamental de um ordenamento juridico que
pretenda garantir, e ndo somente enunciar direitos, vez que determina duas finalidades béasicas
do sistema juridico: “primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 8). Isto €, o sistema juridico precisa pautar-se na igualdade e na equidade.

Neste ponto insurge um dos pontos principais da garantia do acesso a justica: a
igualdade de condigdes entre as partes litigantes em processo. Como ha muito ensinara Jean-
Jacques Rousseau (2004), em sociedade, 0os homens estdo sujeitos as desigualdades que
existem entre suas respectivas classes. Deste modo, para que condi¢BGes iguais sejam
garantidas a todos os seus membros, o Estado deve criar meios que possibilitem uma
equiparacédo entre eles, tais como a inversdo do 6nus da prova nos casos de hipossuficiéncia
de uma das partes em relacdo a outra, 0 acesso gratuito dos mais pobres as defensorias
publicas, a instituicdo de 6rgdos de defesa do consumidor, dos idosos, das criancas e
adolescentes (e demais minorias), a isen¢do de taxas e tarifas daqueles que ndo possuem
condi¢des financeiras de arcar com tal Onus etc., de modo a quebrantar as “barreiras ao
acesso”?® impostas, sobretudo, pela condigo social e econémica dos individuos sociais. Em
consonancia com o exposto, afirma Rui Portanova (2001) que é dever do Estado promover
solucdes a essas “barreiras ao acesso”, tanto antes como durante o processo (com assisténcia
juridica gratuita, bem como com a gratuidade dos atos processuais e com leis que viabilizem

uma igualdade de condigGes processuais entre os litigantes).

% Expresséo utilizada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) para referirem-se aos empecilhos sociais,
econdmicos, politicos, culturais e educacionais ao acesso a justica que se da, sobretudo, em relacéo as classes
mais pobres das sociedades.



O acesso a justica consiste em garantia constitucional que visa proteger e reguardar a
efetividade dos direitos dos cidad&os, através de sua forma instrumental, isto é, o processo,
que por sua vez, deve ser desenvolvido em conformidade com o modelo constitucionalmente
estabelecido, respeitando os direitos e garantias fundamentais. Dai falar-se em garantia
fundamental ao processo (ou direito fundamental ao processo, segundo alguns autores), pois 0
acesso a justica garante ao cidaddo o “direito de agir em juizo, para obter prote¢do da propria
situagdo juridica em que se encontra”, através do processo (BARACHO, 2008, p. 17), ou seja,
nessa perspectiva 0 processo emerge como o instrumento garantidor do acesso a justica, que
visa resguardar, proteger e efetivar os direitos.

Em razdo disto é que se afirma que a jurisdi¢do, processo ou acesso a justica, deve
ser desenvolvido de acordo com o modelo constitucionalmente estabelecido, respeitando-se
todos os direitos e garantias dos cidaddos e buscando-se, a0 maximo, a igualdade de
condicBes entre as partes, através de um modelo democratico de processo, fundado na
comparticipagdo e no policentrismo, possibilitando entdo uma deciséo, verdadeiramente,
pautada na equidade, entendida como a justica do caso concreto, fundada nos padrdes de
justica estabelecidos pela Constituicdo e ndo pela imaginacdo ou concepcdo pessoal dos
magistrados, até mesmo porque, eles ndo foram democraticamente eleitos para dizerem quais
devem ser os padrdes sociais, morais ou de justica adequados para a sociedade, sob pena de se
criar uma ditadura do Judiciario, verdadeira autocracia olimpica de deuses togados.

Nesse sentido, afirma Ronaldo Brétas que, sob uma perspectiva constitucional do
processo, “o ato decisorio estatal serd o resultado logico de uma atividade juridica realizada
com a obrigatéria participacdo em contraditorio daqueles interessados que suportardo seus
efeitos”, pois a func¢do jurisdicional do Estado deve obedecer ao modelo constitucional de
processo, “ndo se podendo conceber o processo como se fosse um meio de obediéncia servil 4
jurisdigao” (DIAS, 2010, p. 38). No mesmo sentido, Elio Fazzalari (2006) afirma que a o
processo deve ser concebido como o procedimento em contraditdrio, estando o magistrado
sujeito aquilo que foi produzido através da dialética das partes interessadas.

Em palavras mais claras, vale reproduzir alguns dizeres do professor Ronaldo Brétas,

segundo quem,

a manifestacdo de poder do Estado, exercido em nome do povo, que se projeta no
pronunciamento jurisdicional (e, também, no pronunciamento legislativo) tem de ser
realizada sob rigorosa disciplina constitucional principioldgica, qualificada como
devido processo constitucional [...] o Estado s6 pode agir, se e quando chamado a
exercer a funcdo jurisdicional [...] afasta-se qualquer subjetivismo ou ideologia do
agente publico decisor (juiz), investido pelo Estado do poder de julgar, sem espaco



para a discricionariedade ou a utilizagdo de hermenéutica canhestra fundada no
prudente ou livre arbitrio do julgador ou prudente critério do juiz, incompativel com
os postulados do Estado Democratico e Direito [...] a declaracdo final do Estado
(ato decisorio), decorrente de cumprir o dever de prestar a jurisdicdo, (...) jamais sera
um ato isolado ou onipotente do 6rgdo jurisdicional, ditando ou criando direitos a
seu talente, maxime se fundados nas férmulas ildgicas, inconstitucionais e
antidemocraticas do livre (ou prudente) arbitrio ou prudente critério do juiz ou
sentimento de justica do julgador (DIAS, 2010, p. 35-38).

No mesmo sentido, Dierle Nunes, sob a dtica constitucional e democratica da funcao

jurisdicional do Estado, afirma que:

N&o existe entre o0s sujeitos processuais (técnicos processuais) submissdo, mas, sim,
interdependéncia, fazendo-se inaceitavel o esquema da relagdo juridico-processual
que impBe submissdo das partes ao juiz, como j& disseram dezenas de
processualistas, entres estes, mais recentemente, Fazzalari, na Italia, e Gongalves, no
Brasil, e outros seguindo seus ensinamentos, mesmo sem confessa-lo.

O juiz ndo pode mais constranger, subjulgar e submeter as partes, advogados e
orgdos de execucdo do Ministério Pdblico no &mbito da discussdo e do debate
endoprocessual, com base em suas pré-compreensdes, uma vez que ndo ha
submissdo destes a sua figura.

Ao magistrado cumpre, na alta modernidade, o papel democratico de garantidor dos
direitos fundamentais, ndo podendo ser omisso em relacdo a realidade social e
devendo assumir sua funcdo institucional deciséria num sistema de regras e
principios, embasado no debate endoprocessual e no espaco publico processual, no
qual todos o0s sujeitos processuais e seus argumentos sao considerados e influenciam
a formacédo dos provimentos.

Tal perspectiva ndo importa num esvaziamento do papel do magistrado, mas, sim,
em sua redefinicéo.

N&o ha mais possibilidade de o juiz democratico se portar como expert iluminado de
uma concepcao privilegiado de bem viver (engenheiro social), que lhe garantiria
uma postura ativista (muitas vezes subjetivista ou autoritaria) incontrolavel e
desgarrada do marco procedimental do Estado Constitucional vigente.

A submiss@o e o constrangimento ao cumprimento sdo determinadas pelos
provimentos e pelas normas, nunca pelo exercicio totalitario da fung&o jurisdicional,
e tal ndo se trata de mero jogo de palavras.

Ademais, 0 juiz democrdtico ndo pode pautar sua atuacdo com objetivos
estratégicos, mas sim performativos, buscando o entendimento e ndo uma eficacia
numerica (produtividade) no exercicio de sua funcdo (NUNES, 2008, p. 256).

Ante o exposto, pode-se afirmar que o acesso a Justica implica na garantia
fundamental ao processo constitucionalmente estabelecido (englobando-se aqui todas as
garantias fundamentais do Modelo Constitucional de Processo, bem como 0s meios e
mecanismos que garantem o acesso isondmico de todos os cidaddos a Justica, tais como a
gratuidade do processo para 0s pobres, a assisténcia juridica gratuita, a inversdao do 6nus da
prova em casos de hipossuficiéncia etc.) que vise dar uma solucdo adequada e justa (de
acordo com o ordenamento juridico constitucional) aos casos concretos levados a apreciagao
do Poder Judiciario que, por sua vez, deve agir em conformidade com o0s preceitos

processuais constitucionais e ndo conforme o arbitrio ou a discricionariedade de seus



magistrados, respeitando as partes e seus representantes, sobretudo os Advogados e membros
do Ministério Publico, em um sistema que constitucionalmente esta fundado na

comparticipacao e no policentrismo, fruto de uma democracia real.

Considerac0es Finais

O Direito, de forma geral, passou por uma intensa reformulacdo ap6s o fim da
Segunda Guerra Mundial, testemunhando, a partir deste momento historico, a ascensao de um
novo constitucionalismo, no qual as Constituicdes passaram a ser vistas ndo s6 como
documentos politicos, mas também como documentos juridicos de for¢a normativa superior.
Em razdo disto as demais normas do ordenamento juridico devem se adequar as normas de
status constitucional, para que sejam validas. Nesse sentido, as normas processuais, isto €, 0s
principios e regras que disciplinam o direito processual devem estar em conformidade com os
preceitos constitucionais, respeitando, sobretudo, os direitos e garantias dos cidadaos.

Existe um modelo Unico de processo delineado pelas préprias constituicbes que
estabelecem um genuino direito processual constitucional, ou ainda, um verdadeiro modelo
constitucional de processo, que deve ser seguido por todos 0s ramos das ciéncias processuais.
Na Constituicdo brasileira, este modelo encontra-se positivado, sobretudo, sob a forma de
principios, no rol de direitos e garantias fundamentais individuais e em outros direitos e
garantias que se pode encontrar de maneira dispersa no texto constitucional. Em face disto,
tanto a doutrina, como a jurisprudéncia, como o legislador devem produzir, estudar,
interpretar e aplicar o direito processual, seja ele de qualquer ramo que for (processo penal,
processo administrativo, processo civil, processo trabalhista etc.), a luz do modelo
constitucional de processo estabelecido pela Carta Constitucional de 1988.

O Principio do devido processo legal, também chamado por alguns doutrinadores de
principio dos principios processuais em razdo de englobar os demais (Contraditorio, Ampla
Defesa, Duplo Grau de Jurisdicdo, Publicidade, Motivacdo, Juiz Natural, Independente e
Imparcial, Inadmissibilidade das Provas llicitas, Celeridade (duracéo razoavel do processo),
Eficiéncia (ou o direito a resposta correta em tempo habil com o menor custo possivel),
Acesso a Justiga, etc.), € sem ddvida uma das normas mais importantes e a base do direito
processual contemporaneo. Mais ainda, o due process of law exige que o intérprete do direito
se guie pela razoabilidade e pela proporcionalidade na busca por decisdes pautadas na justica
e na equidade, respeitando e fazendo respeitar os direitos e garantias fundamentais

estabelecidos pela propria Constituicdo, corroborando para o amplo acesso a justica e



vinculando os magistrados a lei processual, coibindo, assim, os abusos e ativismos
inconcebiveis em um Estado Democrético de Direito

Por sua vez, o acesso a Justica implica na garantia fundamental ao processo
constitucionalmente estabelecido (englobando-se aqui todas as garantias fundamentais do
Modelo Constitucional de Processo, bem como os meios e mecanismos que garantem o
acesso isondmico de todos os cidaddos a Justica, tais como a gratuidade do processo para 0s
pobres, a assisténcia juridica gratuita, a inversdo do 6nus da prova em casos de
hipossuficiéncia etc.) que vise dar uma solucdo adequada e justa (de acordo com o
ordenamento juridico constitucional) aos casos concretos levados a apreciagdo do Poder
Judiciario que, por sua vez, deve agir em conformidade com o0s preceitos processuais
constitucionais e ndo conforme o arbitrio ou a discricionariedade de seus magistrados,
respeitando as partes e seus representantes, sobretudo os Advogados e membros do Ministério
Publico, em um sistema que constitucionalmente est4d fundado na comparticipagdo e no

policentrismo, fruto de uma democracia real.
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