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CONSI];ERA(;C)ES INICIAIS

importante verificar a
Erelagéo do Direito Pro-
cessual com a Consti-

tuicdo, procurando ver se o processo
pode ser tomado como verdadeiro
direito fundamental, para o que é
necessaria a andlise dos principios do
Direito Processual na Constituicao,
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com vista ao possivel controle jurisdicional desses principios, relacionando-se,
inclusive, com precedentes do STF e do STJ sobre o assunto.

2

Nessa perspectiva, é oportuno verificar se, no caso de uma norma
processual ofender algum direito fundamental, ela deve ser aplicada em franca
violagdo a algum direito fundamental, ou, em sendo possivel, como podem ser
ponderados os direitos fundamentais que eventualmente estejam colidindo, para
que, no caso concreto, uma norma nao necessite ser declarada inconstitucional.

1 DIREITO PROCESSUAL E CONSTITUICAO

O Estado, na sua forma tipica e original, é garantido pelas Constituicoes,
possuindo o termo “Estado de Direito” (Rechtsstaat), matriz alema. Apesar da
existéncia de codigos e leis esparsas que regulam o processo, faz-se necessario
buscar o seu fundamento em valores e normas superiores, o que é feito na
Constituigdo. Para a apreensao desse significado, a Constituicao é tomada como
norma superior, enquanto a norma produzida segundo as suas determinagdes
é norma inferior®

Ou seja, a Constituicdo é o fundamento de validade das leis. Essa
superioridade hierarquica da Constituicao® tem como ponto central a diferenca
entre Constitui¢do no sentido material e Constituicdo no sentido formal, cuja
fundamentacdo da subordinacio do nivel da lei ao nivel da Constituicdo nao se
da por meio da forma da Constituicao, somente acidental e ndo essencial*, mas
com base no seu contetido.

A Constituigdo é a “ordem fundamental juridica da coletividade”?, que
determina os principios diretivos, segundo os quais deve formar-se a unidade

2 “A norma reguladora da producdo é a superior, a produzida conforme a determinacdo é a norma

inferior.” (KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2. Aufl. (1960). Wien: Franz Deuticke, Unverdnderter
Nachdruck 1983. p. 228. Tradugdo brasileira: Teoria pura do direito. Trad. Joao Baptista Machado. 5. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 247).

3 KELSEN, Hans. Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? Die Justiz, Heft 11-12, Band VI: 576-628,
Berlin: Walther Rothschild, p. 594, 1930-31. Este artigo também foi traduzido para a lingua portuguesa:
Quem deve ser o guardido da constituicao? Jurisdicio Constitucional. Trad. Alexandre Krug. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 260-261.

Cf. idem, ibidem. Na tradugdo portuguesa, p. 260-261.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris,
n. 17,1991. p. 37.
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politica e devem ser exercidas as tarefas estatais®. Como a Constitui¢ao produz os
pressupostos de criagao, validez e realizagao das normas juridicas, determinando
em grande parte o seu contetdo, ela se converte em “elemento da unidade da
ordem juridica total da coletividade”’.

Nesse sentido, em 1899, Joao Mendes Janior ja focalizava o processo como
garantia dos direitos individuais, ao que, de certo modo, ja compreendia o
prisma constitucional dos direitos fundamentais®.

Osestudosconstitucionaissobre oprocessocivilaindapodemserapontados
como uma das caracteristicas mais salientes da atual fase cientifica do Direito
Processual Civil’. E que a dimensio conquistada pelo Direito Constitucional em
relacdo a todos os ramos do Direito mostra-se particularmente intensa, inclusive
no que diz respeito ao processo' e no que se refere especificamente aos direitos
fundamentais, bem advertiu Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “reconhece-se
hodiernamente aos direitos fundamentais, sem maiores objecao a natureza de
‘mdaximas processuais’, direta ou indiretamente determinadoras da conformacao
do processo, contendo ao mesmo tempo imediata forca imperativa”™'.

2 O PROCESSO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Pode-se indagar se as normas relativas ao processo, previstas na
Constituigdo, sdo direitos ou garantias fundamentais, pois a Constitui¢ao, além
de ndo distingui-las, “ndo consigna regra que aparte as duas categorias, nem
sequer adota terminologia precisa a respeito das garantias”2.

6 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, n. 17, 1998. p. 37.

7 Idem, n. 18, p. 38.

8 Cf. MENDES JUNIOR, Jodo. A nova fase da doutrina e das leis do processo brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito de Sio Paulo, 1899. p. 120.

Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acio. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973. p. 1.

Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre: UFRGS, v. 22, p. 31, set. 2003. Esse artigo
também tem outra publicagdo: GENESIS - Revista de Direito Processual Civil, Curitiba: Genesis, v. 26,
p- 653-664, out./dez. 2002.

' OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 83.
12

10

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 186.
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Exemplificativamente, o acesso a jurisdigdo estatal, previsto no art. 5°,
inciso XXXV, da Constituigdo®, costuma ser classificado como “garantia”**. O
devido processo legal (art. 5°, inciso LIV, da Constituicao'®) também costuma
ser colocado no quadro das garantias das partes e da jurisdicao, especificamente
como garantia das partes e do préprio processo, e ndo como direito, em razdo da
sua indole assecuratéria®®.

Na distincao feita por Ruy Barbosa em 1893, as garantias sao solenidades
tutelares que a lei circunda alguns dos direitos contra os abusos do poder".
As disposicdes declaratérias seriam instituidoras de direitos, enquanto as
assecuratorias seriam instituidoras de garantias, podendo ocorrer que a mesma
disposigao constitucional ou legal fixe a garantia e declare o direito'.

Na doutrina pétria, Ruy Barbosa foi o primeiro a fazer a diferenciagao
entre direitos e garantias, especialmente porque a Constituicdo de 1889 nao o
fazia. Esse entendimento é praticamente partilhado por José Afonso da Silva,

13 4 Art. 5°[...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito; [...]”

14 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 416.

15 #Art.5°[...] LIV - ninguém sera privado da liberdade e de seus bens sem o devido processo legal; [...]”

16 “Garantias das partes e do proprio processo: eis o enfoque completo e harmonioso do contetido da

cldusula do devido processo legal, que nao se limite ao perfil subjetivo da acao e da defesa, como direitos,
mas que acentue, também e especialmente, seu perfil objetivo. Garantias, e ndo direitos, porquanto
sao de indole assecuratoria, e ndo meramente declaratoria, visando a tutelar o exercicio de outros
direitos e guardando com estes uma relagdo de instrumentalidade.” (GRINOVER, Ada Pellegrini.
Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 2).

17 “Ora, uma coisa sdo garantias constitucionais, outra coisa os direitos, de que essas garantias traduzem,

em parte, a condicdo de seguranca politica ou judicial. Os direitos sdo aspectos manifestacdes da
personalidade humana em sua existéncia subjetiva, ou nas suas situacoes de relacdo com a sociedade,
ou os individuos, que a compdem. As garantias constitucionais stricto sensu sdo as solenidades
tutelares, de que a lei circunda alguns desses direitos contra os abusos do poder.” (BARBOSA, Ruy. A
constituicdo e os actos inconstitucionaes: do congresso e do executivo ante a justica federal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Atlantida, s.d. p. 189-190)

“Verdade é que também ndo se encontrara, na Constituicao, parte, ou cldusula especial, que nos
esclareca quanto ao alcance da locugdo ‘garantias constitucionais’. Mas a acepgdo é 6bvia, desde
que separarmos, no texto da lei fundamental, as disposi¢cdes meramente declaratérias, que sao as que
imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposicdes assecuratorias, que sdo as que,
em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias; ocorrendo ndo
raro juntar-se, na mesma disposi¢do constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaragao
do direito.” (Idem, p. 194)

“Nao se encontrard, na Constituigdo, parte, ou cldusula especial, que nos esclareca quanto ao alcance
da locugdo ‘garantias constitucionais’. Mas a acepgéo é 6bvia, desde que separarmos, no texto da lei
fundamental, as disposi¢des meramente declaratérias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos
direitos reconhecidos, e as disposi¢des assecuratdrias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam

18

19
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para o qual “as garantias constitucionais sdo também direitos, ndo como outorga
de um bem e vantagem em si, mas direitos instrumentais, porque destinados a
tutelar um direito principal”®. Manoel Gongalves Ferreira Filho faz a distin¢ao
entre garantias e remédios previstos na Constituicdo, ao que as garantias seriam
prescri¢des que vedam determinadas acdes do Poder Pablico que violam o direito
reconhecido, agindo como barreiras erigidas para a protecdo dos direitos, de
forma preventiva, enquanto os remédios seriam medidas ou processos especiais
para a defesa de direitos violados, utilizadas para correcao e, como garantia das
garantias, a via judicial destinada a protecao das regras que protegem os direitos
fundamentais?.

Na doutrina lusitana, Jorge Miranda entende que os direitos representam,
por si s6, certos bens, por isso seriam principais, enquanto as garantias se
destinam a assegurar a frui¢cdo desses bens, por essa razdo seriam acessérias®.
Canotilho sustenta haver principios-garantia, os quais instituem garantias aos
cidadaos, sendo auténticas normas juridicas®. Para Eliana Calmon Alves, no

o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma
disposicdo constitucional, ou legal, a fixacao da garantia, com a declaracdo do direito.” (BARBOSA,
Ruy. Comentdrios a constituicdo federal brasileira. Sio Paulo: Saraiva, v. V, 1934. p. 181)

20 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 417.

21 “F mister antes de mais nada ndo confundi-las [as garantias] com os remédios, isto ¢, com medidas

ou processos especiais, previstos na Constituicdo, para a defesa de direitos violados. As garantias,
ao contrario dos remédios, buscam prevenir, ndo corrigir. As garantias consistem nas prescri¢des
que vedam determinadas a¢des do Poder Publico que violariam direito reconhecido. Sdo barreiras
erigidas para a protecdo dos direitos consagrados. A expressdo ‘garantias constitucionais’ é, todavia,
também tomada no sentido de ‘remédios constitucionais’. Ha neste caso uma figura de linguagem,
pois, rigorosamente falando, esses remédios sdo a garantia das garantias, sdo a via judicial destinada a
protecao das regras que protegem os direitos fundamentais.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 251-252)

“Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicao desses
bens; os direitos sdo principais, as garantias acessérias e, muitas delas, adjectivas (ainda que possam
ser objecto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacao das pessoas
e inserem-se directa e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas
se projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepg¢do jusracionalista inicial, os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se.” (MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, t. IV, 1998. p. 88-89)

“4. Os principios-garantia. Ha outros principios que visam instituir directa ou imediatamente uma
garantia dos cidadaos. E-lhes atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e uma forga
determinante, positiva e negativa. Refiram-se, a titulo de exemplo, o principio nullum crimen sine lege
e de nulla poena sine lege (cfr. art. 29°), o principio do juiz natural (cfr. art. 32°/7), os principios de non
bis in idem e in dubio pro reo (cfr. arts. 29°/4, 32°/2) [...] Como se disse, estes principios traduzem-se no
estabelecimento directo de garantias para os cidaddos e dai que os autores lhes chamem “principios
em forma de norma juridica’ (Larenz) e considerem o legislador estreitamente vinculado na sua

22

23
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sistema de principios e regras, as garantias também sao tomadas como principios
que limitam o exercicio do poder estatal para afastar o arbitrio.

A partir disso, e para evitar o aprofundamento da analise, poderia ser
suficiente afirmar as garantias como decorrentes da Constituicdo, sem maior
preocupagdo com a identificacdo de sua natureza. Porém, algumas reflexdes
podem ser tecidas na tentativa de tornar mais claras as teorias formuladas sobre
a natureza das garantias constitucionais.

O esforco de Ruy Barbosa para distinguir os direitos das garantias
constitucionais buscavaa diferenciacdo em virtude da possibilidade de suspensao
das garantias fundamentais durante o Estado de Sitio®, o que ndo importaria na
suspensao da Constituicao®, mas, unicamente, das garantias limitadas por ela,
ndo alcancando sequer os direitos fundamentais®. Isso pode ser verificado no
decorrer da obra A constituigdo e os actos inconstitucionaes, a qual reproduz as
razdes finais apresentadas na primeira instancia da Justica Federal, perante a
qual promoveu acao de natureza civel em favor dos reformados e dos demitidos
pelos Decretos de 7 e 12 de abril de 1892, por intermédio da qual buscava a

aplicagdo.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina,
1993. p. 173)

“Por fim, dentro do sistema de principios e regras, temos ainda as chamadas garantias, principios
que limitam o exercicio do poder estatal sem deixar margem ao exercicio do arbitrio. As garantias
constitucionais sdo principios qualificados pelo seu contetdo especifico e limitam o poder, na defesa das
disposi¢des que formam o Direito reconhecido. O conjunto de garantias forma o sistema. Temos como
exemplo, as acdes de habeas corpus e habeas data, a garantia do direito a propriedade, do direito a heranga,
etc.” (ALVES, Eliana Calmon. Principios e garantias constitucionais do processo. Disponivel em:
<www.stj.gov.br/Discursos/0001114/ PrincipioseGarantiasConstitucionaisdoProcesso.doc>. Acesso
em: 3 abr. 2006).

“Os nossos proprios textos constitucionais estabelecem manifestamente a distin¢do; pois, ao passo
que, rubricando a secao II do titulo IV, o legislador constituinte lhe chama Declaracio de direitos, no
art. 80, onde se ocupa com as faculdades anormais do Congresso e do poder executivo durante o
estado de sitio, ndo se refere sendo a garantias constitucionais. Que razio de ordem positiva, de
plausibilidade concludente nos autoriza a sinonimizar (releve-me o neologismo) as duas expressoes?
(Os Atos Inconstitucionais, p. 182-7).” (BARBOSA, Ruy. Repiiblica: teoria e pratica: textos doutrindrios
sobre direitos humanos e politicos consagrados na primeira constituicao republicana. Coord. Hildon
Rocha. Petrépolis: Vozes; Brasilia: Camara dos Deputados, 1978. p. 123)

% Cf. idem, p. 10.
27

24

25

“Ora, uma coisa sdo as garantias constitucionais, outra coisa os direitos, de que essas garantias traduzem,
em parte, a condicdo de seguranca politica ou judicial. Os direitos sdo aspectos manifestacdes da
personalidade humana em sua existéncia subjetiva, ou nas suas situacoes de relacdo com a sociedade,
ou os individuos, que a compdem. As garantias constitucionais stricto sensu sao as solenidades tutelares,
de que a lei circunda alguns desses direitos contra os abusos do poder.” (Idem, p. 189-190)
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reparacdo das vantagens pecunidrias decorrentes dos atos inconstitucionais, os
quais sequer pedia que fossem revogados®.

E importante assentar que a Constituicio de 1891, vigente a época dos
Decretos de 7 e 12 de abril de 1892, contemplava o Estado de Sitio (art. 34, n. 21)
e determinava os seus efeitos (§ 2° do art. 80)*. A Constituicao de 1988 também
contempla o Estado de Sitio (art. 137), cabendo ao decreto da sua instituicao
especificar as garantias constitucionais que ficardo suspensas (art. 138), além de
especificar as medidas que somente poderao ser tomadas contra as pessoas no
caso de Estado de Sitio decorrente de comocao grave de repercussao nacional ou
ineficacia do Estado de Defesa (art. 139)*.

O empenho e a preocupagdo de Ruy Barbosa no caso concreto da
suspensdo das garantias fundamentais durante o Estado de Sitio se encontram,
de certo modo®, superados, ao menos formalmente, em razao da expressa
previsao constitucional de que as garantias constitucionais que ficam suspensas
durante o Estado de Sitio decorrente de comogao grave de repercussao nacional
ou ineficacia do Estado de Defesa (inciso I do art. 137) somente podem ser
suspensas aquelas enumeradas no art. 139 da Constituicao de 1988%.

28 “E (terceira disparidade a seu favor) ndo pretendem impor ao executivo, por determinagao judicial, a
revogacdo do ato demissério: simplesmente requerem dos tribunais a manutencao civil na posse das
vantagens de uma frui¢do, cujo titulo é inauferivel durante sua vida.” (Idem, p. 223)

29 “Art. 80. Poder-se-a declarar em estado de sitio qualquer parte do territério da Unido, suspendendo-

-se af as garantias constitucionais por tempo determinado, quando a seguranca da Republica o exigir,
em caso de agressao estrangeira, ou comogao intestina (art. 34, n. 21). [...] § 2° Este, porém, durante o
estado de sitio, restringir-se-a nas medidas de repressao contra as pessoas, a impor: 1° A detencao em
lugar ndo destinado aos réus de crimes comuns; 2° O desterro para outros sitios do territério nacional.”

30 “Art, 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137, I, s6 poderao

ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: I - obrigacdo de permanéncia em localidade
determinada; II - detengdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;
III - restri¢des relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicagdes, a prestagao
de informagdes e a liberdade de imprensa, radiodifusao e televisao, na forma da lei; IV - suspensédo da
liberdade de reunido; V - busca e apreensao em domicilio; VI - intervengdo nas empresas de servigos
publicos; VII - requisicdo de bens. Pardgrafo tnico. Nao se inclui nas restri¢es do inciso III a difusdo
de pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas, desde que liberada pela
respectiva Mesa.”

SLE que se excepciona o Estado de Sitio decorrente de declaragdo de estado de guerra ou resposta a

agressdo armada estrangeira (inciso II do art. 137), para o qual ndo ha previsdo expressa de medidas
restritivas.

82 “F o decreto do Presidente da Republica que instaura a normatividade extraordinéria do estado de

sitio pela indicacéo de: [...] (a) sua duracdo [...] (b) as normas necessdrias a sua execugdo |...] (c) as garantias
constitucionais que ficardo suspensas, dentre as autorizadas no art. 139.” (SILVA, José Afonso da. Op. cit.,
p. 767-768)

Revista da AJURIS - v. 42 - n. 137 - Marco 2015
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Isso atende a preocupagdo de Ruy Barbosa, pois, ao citar o argentino
Alcorta, sustentou que “[...] existem limitagdes aos direitos individuais; mas, para
evitar os abusos, que, a sombra delas e por seu efeito, poderiam cometer-se, ha
também garantias, na mesma carta constitucional, que pdem ao alcance de todos
os prejudicados os meios de conseguir que o direito seja respeitado, e desapareca
0 abuso”*®. Assim, para evitar os abusos nas limitagdes aos direitos individuais,
ha, na Constituicao, garantias que pdem ao alcance de todos os prejudicados os
meios de conseguir que o direito seja respeitado, e assim desapareca o abuso.

No entanto, o desenvolvimento de uma teoria das garantias fundamentais,
além de nao responder a todas as indagacdes da teoria dos principios, encontra
Obice conceitual na propria Constituicdo, que, ao estabelecer, no art. 138, a
necessidade de o decreto do Estado de Sitio indicar as “garantias constitucionais
que ficardo suspensas”, ao enumerar, no art. 139, as medidas restritivas, refere
direitos fundamentais classicos, como é caso do direito a liberdade de reunido
(inciso XVI do art. 5°) e o direito ao sigilo da correspondéncia (inciso XII do
art. 5°), também classificados por Ruy Barbosa* como direitos.

Para a teoria dos direitos fundamentais, é elucidativa a anédlise da estrutura
das normas de direito fundamental feita por Robert Alexy, quando expde trés
modelos. O primeiro, o modelo puro de principios®, no qual as regras dependem
totalmente dos principios, recebendo objecGes, principalmente, por depender
totalmente da ponderacdo. O segundo, o modelo puro de regras®, no qual as
regras sao aplicaveis sem ponderacao, questionado por deixar aberta a questao
da interpretagao das disposicoes de direito fundamental, diante da possibilidade
de rentincia ao procedimento de ponderacao. E, o terceiro, o modelo de regras/

% BARBOSA, Ruy. A constituicio e os actos inconstitucionaes, p. 190-191.

3 ¥ interessante o quadro comparativo elaborado pelo autor, a partir do texto da Constituicdo de 1891,
no qual confronta os direitos com as garantias, classificando como direitos fundamentais o direito
ao sigilo da correspondéncia, constante do § 18 (§ 18. E inviolavel o sigilo da correspondéncia), e o
direito a liberdade de reunido, previsto na primeira parte do § 8° (§ 8o A todos é licito associarem-se
e reunirem-se livremente e sem armas; [...]), enquanto a segunda parte do § 8° é classificada como
garantia (§ 8°[...] ndo podendo intervir a policia, sendo para manter a ordem ptblica) (Cf. idem, p. 195
e 197)

% Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. 3. Aufl. Frankfurt a. M.: Suhrkamp, 1996. p. 104-106. Esse
livro foi traduzido para a lingua espanhola: Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén
Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 115-118.

% Cf. idem, p. 106-107. Na tradugao espanhola, p. 118.
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principios¥, que surge da vinculacdo de um nivel de principios com um nivel
de regras.

Se assim pode ser dito, a tese das garantias fundamentais sustentada por
Ruy Barbosa permite identificar pontos de contato com o modelo puro de regras,
especificamente dos direitos fundamentais com reserva qualificada®.

A dificuldade na adogdao do modelo puro de regras, mesmo no tipo dos
direitos fundamentais com reserva qualificada, estd na grande probabilidade
de fracasso da tentativa de solucionar os casos unicamente por meio da
subsuncdo, livre de ponderagao, tanto na hipdtese de haver a previsao de um
extenso rol de restrigdes ao direito fundamental, como nas situacées nas quais
nao haja referéncia expressa ao caso, o que, em um primeiro momento, poderia
apontar para a necessidade de reformulagao do texto constitucional®, mas que,
com o auxilio da teoria dos principios, pode possibilitar a protecdo ao direito
fundamental.

Ao desenvolver a teoria das garantias, na realidade, Ruy Barbosa estava
preocupado com os meios para assegurar os direitos fundamentais; tratava,
portanto, dos procedimentos para assegurar os direitos fundamentais. No
desenvolvimento recente, progressivamente se destaca o aspecto de que os
direitos fundamentais devem ser realizados e assegurados por organizagio e
procedimentos. Para que os direitos fundamentais possam cumprir sua fungao,
primeiramente requerem, em propor¢do mais ou menos ampla, segundo o
direito tratado, como regulamentacdes de organizagdo e procedimento (v.g.,
liberdade de associagao)®.

2

A organizacdo juridica dos direitos fundamentais ¢, primeira e
preferencialmente, tarefa do legislador, que compreende, embora em dimensao
diferente, uma parte de concretizacao*. E, na medida em que organizacao e
concretizacdo coincidem, o legislador que organiza os direitos fundamentais esta
vinculado a Constituicdo, sujeitando-se ao controle do Tribunal Constitucional,

37 Cf. idem, p. 117. Na tradugao espanhola, p. 129-130.

% O modelo puro de regras também se faz insuficiente onde teria maior perspectiva de éxito, nos direitos

fundamentais com reserva qualificada (Cf. idem, p. 114-115. Na tradugdo espanhola, p. 126-127).
3 Cf. idem, p. 115-117. Na tradugao espanhola, p. 127-129.

40 cf, HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha, n. 358-359,
p- 287-288.

41 Cf., a proposito, idem, n. 303-305, p. 247-248.
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caso no qual o poder judicial influencia sobre a organizagao*?. Crid-las é tarefa
da organizacdo, mas que nao pode restringir-se a normatizagdes materiais, pois,
como os direitos fundamentais simultaneamente influem sobre o direito de
organizagdo e procedimento, contribuem para sua realiza¢do e asseguramento®.
Como o seu aspecto é bastante amplo, vai desde os direitos a uma protecao
juridica efetiva*, quando pode estar dirigido aos tribunais®, até aqueles direitos
a “medidas estatais [...] de tipo organizativo”*.

Por sua vez, os procedimentos dizem com a possibilidade de assegurar
os direitos fundamentais, havendo previsao no Direito vigente de um amplo
controle de sua observancia pelo Judicidrio, o que, no Direito alemao, pode ser
identificado, exemplificativamente, no direito de recorrer a via judicial (art. 19¥,
alinea 4, da Lei Fundamental) e no direito de ser ouvido perante os tribunais
(art. 103, alinea 1, da Lei Fundamental)®.

42 Cf. idem, n. 305, p. 248.

48 Cf., a prop6sito, idem, n. 359, p. 288.

4 Comparar BVerfGE 24, 367 (401); 35, 348 (361); 37, 132 (148) e outros. (Cf. ALEXY, Robert. Theorie der
Grundrechte, p. 430. Na tradugdo espanhola, p. 457)

45 Cf. idem, p. 432. Na traducéo espanhola, p. 459.

4 BVerfGE 35, 79 (116) (Cf. idem, p. 430. Na tradugdo espanhola, p. 457). Ao invés de direitos a
organizacdo e procedimentos, Alexy entende que se poderia falar - partindo-se de um conceito amplo
de procedimento, que também abrange as normas de organizacao - simplesmente em “direitos a
procedimentos” ou de “direitos procedimentais”, o que frequentemente faz por razdes de simplificagdo
(BVerfGE 35, 79 (116) (Cf. idem, p. 431. Na traducao espanhola, p. 458).

“Art. 19. [Restricoes aos direitos fundamentais, garantia da via judicial] (4) Quem for lesado nos seus
direitos por ato de autoridade ptblica podera recorrer a via judicial. Se ndo houver outra jurisdigao
competente, a via sera ordinaria. Mantém-se intacto o artigo 10, alinea 2, frase 2.”

47

48 “Art. 103. [Direito de ser ouvido, punibilidade] (1) Todos tém o direito de serem ouvidos perante os

tribunais.”

49 “Iss0 ¢ claro nos verdadeiros direitos fundamentais de procedimento (por exemplo, art. 19, alinea 4,

103, alinea 1, da Lei Fundamental).” (HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica
Federal da Alemanha, n. 359, p. 288). “Mais além do art. 19, alinea 4, da Lei Fundamental, e ao lado dela,
o Tribunal Constitucional Federal, nomeadamente em sua jurisprudéncia recente, infere de direitos
fundamentais materiais um direito imediato a protecdo juridica efetiva. Nisso aparece o significado
crescente dos procedimentos para a realizacdo dos direitos fundamentais (comparar infra, nimero de
margem 359). Porque pode prejudicar a validez efetiva mesma dos direitos fundamentais, cada vez,
afetados se, ou sao estabelecidos obstéculos procedimentais muito altos ou, se uma deciséo judicial
vem muito tarde para poder eliminar ainda eficazmente a infracdo de direitos fundamentais. A ela
s6 se deixa opor com configuracdes procedimentais que tém em conta essa situacao de fato.” (idem,
n. 339, p. 270)

Revista da AJURIS - v. 42 - n. 137 - Marco 2015



DIREITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO — 489

Quando possuem por objeto a edigdo de normas procedimentais, os direitos
fundamentais sao enderecados ao legislador®. E um direito a procedimentos
judiciais e administrativos, que deve relacionar o aspecto procedimental
(procedimentos juridicos) e o aspecto material (direitos fundamentais)®'.

Na doutrina alema, ndo é tratada a categoria das garantias fundamentais,
apenas a categoria dos direitos fundamentais, o que é seguido pelo Tribunal
Constitucional Federal. Portanto, a referéncia a prestacao de garantia® pode ser
tomada como instrumento de protegdo (Schutz) do direito fundamental, que
deve estar disponibilizado ao cidaddo, para que possa torna-lo efetivo no caso
de restricao indevida, especialmente por intermédio dos procedimentos.

A Constituicdo assegura a via judicial para aquele que teve violado os
seus direitos, que pode ser tratado como direito a jurisdi¢do (inciso XXXV do
art. 5°) e, ao seu lado, também contemplou o devido processo legal (inciso LIV
do art. 5°), além de varias outras previsdes relacionadas ao processo, sendo todos
verdadeiros direitos fundamentais que devem ser realizados e assegurados
tanto pelo legislador como pelo aplicador da norma, o que permite extrair um
contetido constitucional préprio para cada direito.

Portanto, buscando na Constituicdo atual, individual-concreta®, uma
definicdo do acesso a jurisdicao, do devido processo legal, e dos demais
comandos constitucionais relacionados ao processo, o seu reconhecimento como
direito fundamental lhe d& contetdo constitucional, e, com isso, possibilita o
controle jurisdicional de sua constitucionalidade, que ndo esta ilimitadamente
entregue ao legislador infraconstitucional.

E que, para a compreensdo do Estado atual e da Constituicéo atual, o
“Estado constitucional” indica um tipo de Estado, cuja Constitui¢ao, no ambito

50 Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, p- 432. Na traducdo espanhola, p. 459.
51 Cf. idem, p. 444-445. Na tradugao espanhola, p. 472.

52 O direito podera ser feito valer por intermédio dos procedimentos, podendo-se dizer que a garantia é
uma forma para a sua pratica.

% J4 “para a Doutrina do Direito Constitucional, um tal conceito seria inadequado para fundamentar

uma compreensdo que estivesse em condicdes de dirigir o vencimento de problemas juridico-
constitucionais préticos, colocados hic et nunc”. Assim, “como a normatividade da Constituigdo
vigente é a de uma ordem histérico-concreta, e a vida, que ela deve ordenar, é vida histérico-concreta,
pode, no quadro da tarefa de uma exposicao dos elementos fundamentais do Direito Constitucional
vigente, somente ser perguntado pela Constituicdo atual, individual-concreta.” (HESSE, Konrad.
Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha, n. 1, p. 25-26).
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dos direitos fundamentais e da construcao estatal, mostra principios gerais que
irdo reger a comunidade™.

2

Essa mudanga de enfoque é apontada por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, para o qual “cada vez mais nos distanciamos da concepgao tradicional,
que via os direitos como simples garantias, como mero direito de defesa do
cidadao frente ao Estado e ndo, como os compreende a mais recente doutrina,
como direitos constitucionais institucionais, com ampla e forte potencializacao”*.
Por isso, continua o autor:

A questdo revela-se particularmente sensivel porquan-
to dessa forma atribui-se ao 6rgdo judicial, no plano
juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente
os direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos poderes puiblicos, de modo a evitar
agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).®
E que no ambito dos direitos fundamentais:

Em tal normatividade essencialmente principal
encontra-se contida uma auténtica outorga de compe-
téncia para a livre investigacao jurisdicional do direi-
to. A particularidade aqui, em relacao a outros tipos
de regras juridicas, é que a competéncia para a desco-

5 Apesar de Hesse apontar que a Doutrina do Direito Constitucional atual ndo esclareceu suficientemente
o conceito e peculiaridade da Constituicdo, cuja compreensédo, que estd na base do Estado atual e
da Constituicdo atual, é, muitas vezes, antes pressuposta do que explicitamente fundamentada,
refere que estd clara a conexdo estreita entre Estado e Constituicdo, cujo “Estado constitucional”
ira indicar o tipo de Estado e o contetido da sua Constituicdo: “Se em época recente, o conceito de
“Estado constitucional’, no essencial empiricamente descritivo, coloca-se, como inicio, no primeiro
plano, entdo fica clara a conex@o estreita entre Estado e Constituigdo (por exemplo, ISENSEE, ]. Staat
um Verfassung, HABStR 1, § 13Rdn. 125 ff.). “Estado constitucional” indica um tipo de Estado, cuja
Constitui¢do, nos ambitos dos direitos fundamentais e da construgao estatal, mostra principios gerais
e, com isso, comunidades que no desenvolvimento europeu recente ganham significado crescente;
nesse aspecto, o conceito circunscreve pontos de referéncia para a compreenséo e o desenvolvimento
da Constituigdo. Comparar, para isso, HABERLE, P. Gemeineuropéischen Verfassungsrecht, in: ders.,
Rechtsvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaats (1992) S. 71 ff.” (idem, n. 2, p. 26, nota de rodapé 2).

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Op.
cit., p. 655.

56 Idem, ibidem.

55
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berta do direito no caso concreto vincula-se com os
principios de maneira ampla e indeterminada.”

3 OS PRINCIPIOS DO DIREITO PROCESSUAL NA CONSTITUICAO

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Se o processo, na sua condicdo de auténtica ferra-
menta de natureza publica indispensavel para a
realizagdo da justica e da pacificagdo social, ndo pode
ser compreendido como mera técnica, mas como
instrumento de realizacdo de valores e especialmente
valores constitucionais, impde-se considerd-lo como
direito constitucional aplicado.*®

E, partindo da premissa de que o direito ao processo é um direito
fundamental, entao esse processo também deve ser efetivado por intermédio da
observancia dos demais direitos fundamentais previstos na Constituicao.

Tomando-se o direito processual como “ramo do direito publico
constituido pelas normas relativas a organizagdo e funcionamento da atividade
jurisdicional, que visa a atuagdo do direito objetivo, mediante a solucdo da
lide”*, pode-se dizer que suas linhas fundamentais sdo tragadas pelo Direito

Constitucional.

A ligacao entre Constitui¢do e processo é acentuada no estudo concreto
dos institutos processuais, nao na esfera fechada do processo, mas no sistema
unitario do ordenamento juridico®, sendo este o caminho, segundo Liebman,
que transformara o processo de simples instrumento de justica em garantia de
liberdade®'.

Assim, o conjunto de normas de Direito Processual que se encontram na
Constituigao identificam, didaticamente, um Direito Constitucional Processual®,

57 Idem, ibidem.

58 Jdem, p. 654.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo, p. 11.

0 ¥, idem, p. 12.

61 CF. LIEBMAN, Eurico Tdlio. Diritto constituzionale e processo civile. Rivista di Diritto Processuale,

1952. p. 327 ss.

CF. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 26.

62
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apesar de o Direito Processual compor um sistema uniforme, o que lhe reconhece
unidade processual.

Ada Pellegrini Grinover distingue a tutela constitucional dos principios
fundamentais da organizagao judicidria e do processo, que esta de um lado,
e a jurisdicdo constitucional, que esta de outro. Para a autora, nos principios
fundamentais da organizacdo judicidria se enquadrariam as normas constitucionais
sobre os 6rgaos jurisdicionais, sua competéncia e suas garantias; enquanto
os principios fundamentais do processo, no plano constitucional, englobariam o
direito de acao e defesa e o que deles decorre: o juiz natural, o contraditério, o
principio da iniciativa, os poderes e deveres do juiz e das partes, a assisténcia
judiciaria etc.; ja a jurisdicio constitucional, por sua vez, compreenderia o controle
judicidrio da constitucionalidade das leis e dos atos da Administracao e a
jurisdicao constitucional das liberdades, com o uso dos remédios constitucionais
processuais (habeas corpus, mandado de seguranga, acao popular)®. Ao tratar das
garantias constitucionais do direito de acdo, a autora se propde a analisar a tutela
constitucional dos principios fundamentais do processo e, mais especificamente,
da “garantia constitucional do direito de acdo e de defesa no processo civil”®.

E interessante analisar a evolucdo do direito de acdo nos sistemas
da common law e da civil law, pois, apesar de distintos, ambos os modelos
contribuem para sua construgao no Direito brasileiro, o qual possui sua génese
na Europa continental da civil law, traz para sua dimensdo atual a necessidade
de ser extraido pelo intérprete um contetido dos principios estabelecidos na
Constituigao, para o qual é significativa a contribui¢ao da experiéncia da common
law, que desenvolveu o due process of law a partir de sua previsao constitucional,
sendo decisiva a construgdo interpretativa da Suprema Corte, o que também
estd sendo assimilado, especialmente, pelos tribunais constitucionais.

No sistema da common law, analisando-se os antecedentes historicos,
pode-se dizer que o art. 39° da Magna Charta Libertatum (outorgada em 1215
por Jodo Sem Terra, compelido por seus bardes, e tornada definitiva em 1225;

B cf, GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo, p. 2.
64 Idem, ibidem.

65 “ Art. 39. No free man shall be taken, or imprisoned, or disseised, or outlawed, or exiled, or in any way destroyed,
nor will we go upon him, nor will we send upon him, except by the legal judgement of his peers or by the law of
the land (Nenhum homem livre sera detido, preso, privado de seus bens, banido, exilado ou de alguma
forma molestado; e nés ndo agiremos contra ele, nem mandaremos alguém agir, exceto mediante
um julgamento legitimo de seus pares ou conforme a lei do pais).” O texto original era o seguinte:
“Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur aut disseisietur de libere tenemento suo vel libertatibus, vel liberis
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confirmada em 1297 por Eduardo I, por intermédio da Confirmatio Chartarum®),
é o antecedente direto da clausula do due process of law da Constituicdo norte-
americana. Até hoje o law of the land e o due process of law sdo usados como
sinonimos. E que depois de trés séculos de interpretagio da clausula, como
direito a um orderly proceeding, inicia-se, por obra de Coke, no século XVII, a
evolugdo do conceito de law of de land, que terminard por identificar-se, no século
XVIII, com Blackstone, com a tutela da common law?.

Coube a Blackstone, no século XVIII, retomar a ligacdo entre o art. 39
da Magna Carta e a common law, diante da ampliacdo das garantias da law of
the land, promovida pelas revoltas da segunda metade do século XVII, o que
levou a formulagdo de documentos como o Habeas Corpus Act (1679), o Bill of
Rights dos Oranges (1689) e o Act of Settlement (1701), que, somado as influéncias
do pensamento do século XVIII, transformou-o na garantia fundamental do
processo inglés.

As coldnias da América do Norte retomaram, inicialmente, o conceito
da law of the land, no sentido que lhe haviam dado Coke e Blackstone, porém,
posteriormente, o due process of law, da tradicao do Direito inglés, passaria para
a Constituicdo americana ndo s6 como garantia de legalidade, mas, ainda, como
garantia de justica, vinculante para todos os poderes do Estado®.

Nas palavras de San Tiago Dantas:

Enquanto na Inglaterra jamais se concebeu que o
principio pudesse ser invocado contra um ato do
Parlamento, supremo depositario da soberania, nos
Estados Unidos a féormula cedo comecou a ser con-
siderada limitativa para o préprio Congresso, e a cons-
tituir um dos standards juridicos com que a Corte
Suprema censura a constitucionalidade das leis [...]*

consuetudinibus suis, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo destruatur, nec super eo ibimus, nec super
eum mittemus, nisi per legale judicium parium suorum, vel per legem terrae” (Cf. idem, p. 24).

6 Era habito dos soberanos britanicos confirmarem a Magna Carta ao ascenderem ao trono, o que foi

feito mais de trinta vezes. (MOTT. Due Process of Law, 1926, p. 4 apud GRINOVER, Ada Pellegrini. As
garantias constitucionais do direito de agio, p. 23)

o7 ¢f, GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acio, p. 25-26.

8 f, idem, ibidem.

% DANTAS, San Tiago. Igualdade perante a lei e Due Process of Law (Contribuicdo ao estudo da limitacdo

constitucional do Poder Legislativo). Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, n. 116, p. 359, abr. 1948.
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A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos ndo referiu
expressamente a clausula, limitando-se, por inspiracao de Jefferson, a proclamar
o principio de que todos os homens sao iguais por criagdo e dotados de direito
inalienaveis como a vida, a liberdade e a busca da felicidade. A Convencdo de
Filadélfia, que aprovou a Constituicao dos Estados Unidos da América, ndo
contemplou a protecao aos direitos individuais, que somente foram inscritos
com as 10 primeiras emendas a Constituigdo, aprovadas em 1791. A clausula do
due process of law integrou o sistema constitucional com a V Emenda, redigida por
Madison™. Pelo fato de o Bill of Rights somente proteger as liberdades individuais
contra lesdes dos orgdos federais, sentiu-se posteriormente a necessidade de
confiar aos mesmos 6rgaos federais a garantia dos individuos contra abusos
praticados pelo poder estadual, ao que a XIV Emenda, aprovada pelo Congresso
e ratificada pelos Estados, em 1868 incorporou-se a Constituicao”.

Com a evolucao da interpretacdo, a jurisprudéncia oscilou, tanto
que, na primeira fase da interpretacdo extensiva que a Corte Suprema
imprimiu a cldusula, sua preocupacdo consistia unicamente em limitar o
poder discriciondrio do Congresso, em relacdo a modificacdo das estruturas
processuais, sendo interpretada como garantia de legalidade, concernente ao
Executivo, Judicidrio e Legislativo’. Em 1855, no caso Murray v. Hoboken Land,
a Corte Suprema conferiu um significado mais rigoroso a cldusula: “a norma
processual é conforme ao due process of law quando, além de nao ferir nenhuma
garantia processual da Constituicdo, ndo estd em contraste com os antigos
costumes e formas processuais acolhidos na common law inglesa, antes de 1776,
e subsumidos na América do Norte ap6s a independéncia””. Era a qualificagao
de inconstitucional de qualquer estrutura processual que nao se adaptasse a
tradicao da common law.

Essa interpretacdo rigorosa deveria ser abrandada, pois percebeu-se que o
conceito de due process of law deveria variar, conforme a evolucao da consciéncia
comum, tanto que, no caso Twining v. New Jersey, a Corte havia negado a

70 “yV Emenda: Ninguém serd [...] privado da vida, liberdade ou bens sem o devido processo legal [...]".

7L “XIV Emenda: Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua

jurisdicdo sdo cidadaos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia. Nenhum Estado
poderé fazer ou executar leis que restrinjam os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados
Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem o devido processo
legal; nem negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢do a igual protecéo das leis.”

72 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo, p. 31-32.
73 Idem, p. 32.

Revista da AJURIS - v. 42 - n. 137 - Marco 2015



DIREITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO — 495

possibilidade de serem considerados elementos integrantes do due process
formas processuais estabelecidas no periodo inglés da emigracao, importadas e
respeitadas pelos ancestrais, e, no caso Hurtado, apesar de afirmar que qualquer
procedimento conforme a common law seria due process, avanca-se para outras
formas procedimentais, embora diversas e inovadoras, que pudessem ser
consideradas constitucionais, desde que apresentassem as mesmas garantias
asseguradas pela common law, observando os principios fundamentais da
liberdade e justica, que sdo a base de todas as instituigdes civis e politicas™.

No inicio do século XX, sob a influéncia de concepgdes jusnaturalistas,
a Corte Suprema interpretou a clausula como garantia a um processo que
se inspirasse em principios universais e superiores de justica. Porém, sob a
influéncia de Magistrados como Holmes, Cardozo e Frankfurter, percebeu-
-se que os principios de igualdade e de justica processual ndo sao expressao
de uma norma abstrata e superior, absoluta e transcendental relativamente a
normatividade positiva, mas de valores histéricos e relativos, que podem ser
impostos a razdo, em determinado contexto historico, cujo contetdo pode variar
de acordo com a evolucao da consciéncia juridica e politica de um pais™.

Partindo da licdo de Pound, Ada Pellegrini Grinover esclarece que o due
process of law ndo é um conceito abstrato do qual derivem conclusoes absolutas,
aplicdveis a qualquer tempo, em todo lugar, mas é um standard que guia o
tribunal, que deve ser aplicado em razdo de circunstancias especiais de tempo,
lugar e opinido publica’.

Apesar do nitido sentido processual que se imprimira a clausula em sua
tradicao historica, foi-se impondo um conceito substantivo de due process of law,
emergente do amplo significado por ela subsumido, quando foi reconduzida
a um critério de razoabilidade (reasonablesess)””. Passa-se a uma prote¢ao mais
ampla, sem distingao entre substance e procedure, ao que a clausula transforma-se
na garantia geral da ordem juridica, pois judicial process nao significa processo
judicial, mas aplicacao judicial da lei e, por extensdo, interpretacdo judicial da
norma”.

74 Cf. idem, p. 32-33.

Cf., a proposito, idem, p. 33-34.
76 cf, idem, p. 34.

77 1dem, p. 35.

78 Cf., a proposito, idem, p. 35-36.
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Portanto, “due process of law é, em sentido amplo, a garantia do ‘processo’
legislativo e também a garantia de que a lei é razoavel, justa e contida nos limites
da Constituicao””. Ou seja, “ao lado do procedural due process, sustenta-se a
existéncia de um substantive due process, garantindo o exercicio pleno e absoluto
dos direitos de liberdade e de propriedade (em sentido amplo)”®.

Ja no sistema da civil law, como o direito é codificado, o direito de acédo
evolui como direito publico subjetivo, razao pela qual esta vinculado a ideia do
Estado moderno, denominado Estado de Direito, em contraposicdo ao estado
absoluto, o qual reconhece aos individuos a titularidade de direitos publicos
subjetivos, de posicdes juridicas ativas com relacdo a autoridade estatal®’. Assim,
a violacdo de um direito ocasiona outro direito: o de invocar a jurisdicao do
juiz®2.,

Ademais, o problema do direito de agdo, que, nas palavras de Ada
Pelegrini Grinover, é um problema “metaprocessual”®, possui profundas
implicagdes constitucionais. E necessario verificar, além da existéncia da tutela,
a estrutura dessa tutela, ou seja, se a Constituigdo se limita a assegurar o direito a
prestacdo jurisdicional, ou se também garante ao individuo a tutela qualificada,
contra qualquer forma de negacado de justica (Justizverweigerung)®. Para a autora,
outras garantias, implicitas no preceito constitucional, podem decorrer da
tutela constitucional do direito de acdo, mas agora operando no curso do iter
processual, com a finalidade de tutelar a efetividade da garantia constitucional®.
Assim, no sistema da civil law, a interpretagdo da clausula também poderia
redundar em garantia da justica, transcendendo o ambito processual, para
também compreender o substancial. Ou seja, os resultados da common law e do
direito codificado ndo diferem essencialmente, provando a universalidade e a
unidade do Direito®.

Na Constituigdo de 1967, com a redagao dada pela EC 01/1969, a previsao
do principio da inafastabilidade da protecdo judicidria estava no art. 153:

7 Idem, p- 36.
80 Idem, ibidem.
81 Idem, p. 46.

82 ¥, idem, p. 65.
8 Idem, p- 74.

84 cf. idem, p. 76.
8 Cf,a proposito, idem, p. 76-77.

86 cf, idem, p. 78.
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“§ 4° A lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Judicidrio qualquer lesao
de direito individual [...]”. Diante da auséncia de previsao especifica, esse
dispositivo também era utilizado pela doutrina para fundamentar o “devido
processo legal”¥. Para o STF, no entanto, o principio somente era aplicavel ao
processo de natureza penal, por expressa individuagdo do art. 152, § 15: “A lei
assegurara aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela inerentes. Nao
havera foro privilegiado nem tribunais de excecao”. Ou seja, pelo fato de a
norma constitucional falar em acusado, fazia-se a interpretacao de que somente
se referia aos acusados do processo penal, e, por essa razao, nao seria aplicavel
ao processo de natureza civil®.

Para corrigir a falta de previsdo expressa, esse principio foi inserido no
art. 5° da Constituicao de 1988: “LIV - Ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”.

Ao analisar a fonte especifica das normas juridicas processuais, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira sustentou que devem ser considerados dois grupos
de direitos fundamentais, aqueles pertinentes aos valores da efetividade e os da
seguranga juridica, “valores esses instrumentais ao fim tdltimo do processo”®.

Quanto aos do primeiro grupo, relativo ao valor efetividade, destaca-se a
garantia de acesso a jurisdicao, prevista no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao.
E claro que ndo basta apenas permitir a acesso ao Judiciario, mas deve-se,
igualmente, “prestar jurisdi¢do tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa,
mediante um processo sem dilagdes ou formalismos excessivos”®. Também deve
haver mecanismos para uma duragao razoavel do processo (art. 93, inciso IX, na
redacdo da EC 45), pois a excessiva demora pode levar a situa¢des prejudiciais,
inclusive piores ao momento da judicializacdo da demanda.

No segundo grupo, destaca-se a prépria nocao de Estado Democrético de
Direito, elevado a principio fundamental pela Constituicao de 1988 (art. 1°, caput),
constituindo substrato essencial para a seguranca juridica, salvaguardando a

8 Cf.a propdésito, idem, p. 158.

8 “JUSTICA DO TRABALHO - INAPLICABILIDADE DO ART. 153, § 15, DA EC - Em matéria
trabalhista, ndo tem aplicacdo o art. 153, § 15, da Emenda Constitucional n° 1, que recomenda ao
legislador, que assegure, na lei, aos acusados ampla defesa. Recurso néo provido.” (STF, RE 78.868-PE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Bilac Pinto, v.u., J. 04.09.1974, DJU, Secéo 1, de 23.10.1974).

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Op.
cit., p. 658.

Idem, ibidem.

89

90
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supremacia da Constituicao e dos direitos fundamentais. Nesse contexto, ganha
destaque o devido processo legal, previsto no art. 5°, inciso LIV, da Constituicao.
Esse principio exige a proibicao de juizos de excegdo e o principio do juiz natural
(art. 5° incisos XXXVII e LIII), a igualdade (art. 5° caput), ai compreendida a
paridade de armas, o contraditério, a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes (art. 5° inciso LV), consideradas inadmissiveis as provas obtidas
por meios ilicitos (art. 5° inciso LVI), devendo o litigio ser solucionado por meio
de decisao fundamentada (art. 93, inciso IX).

Assim, na conclusdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “com a
ponderacao desses dois valores fundamentais - efetividade e seguranca juridica
- visa-se idealmente a alcangar um processo tendencialmente justo”".

Situacao muito presente na pratica forense, especialmente em razdo da
demora que o processo podera ter até a sua conclusao, é apontada por Teori
Albino Zavascki, para o qual, sempre que o direito a seguranca nao puder
conviver, de forma harmonica e simultidnea, com o direito a efetividade, estara
caracterizada uma colisdo de direitos fundamentais, que reclama uma solugdo
harmonizadora®”, que podera ser a outorga de medidas de carater provisério®,
podendo consistir, no caso concreto, na técnica da medida cautelar ou da medida
antecipatéria®™.

Outros principios constitucionais do processo também poderiam ser
enumerados, pois todos estdo disponibilizados para proporcionar um efetivo
direito de acdo, como €é o caso das funcdes essenciais a Justica desempenhadas
pelo Ministério Puablico (arts. 127-130), pela Advocacia Pablica (arts. 131-132) e
pela Advocacia e Defensoria Publica (arts. 133-135), a coisa julgada (art. 5°, inciso

ol Idem, p. 659.

%2 “Sempre que se tiver presente situacdo dessa natureza - em que o direito a seguranca juridica
ndo puder conviver, harmonica e simultaneamente, como direito a efetividade da jurisdicdo - ter-
-se-4 caracterizada hipotese de colisdo de direitos fundamentais dos litigantes, a reclamar solugao
harmonizadora.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio de tutela. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 66)

“Em nosso sistema, como em muitos outros, a férmula para viabilizar a convivéncia entre seguranca
juridica e efetividade da jurisdigdo é a da outorga de medidas de carater provisério, que sejam aptas a
superar as situagdes de risco de perecimento de qualquer um desses direitos.” (idem, p. 66-67)

93

94 “No mister de formular a solucdo conformadora, tem o juiz a sua disposicao duas técnicas distintas,

que utilizard segundo a natureza do caso concreto: a cautelar e a antecipatéria. Com a primeira,
assegura a efetividade do processo por meio de medida de garantia (medida genuinamente cautelar,
fundada no art. 798 do CPC); com a outra, assegura essa efetividade mediante a antecipagéo, total ou
parcial, de efeitos executivos da prépria tutela definitiva pretendida na inicial (medida antecipatoria,
disciplinada no art. 273 do CPC).” (idem, p. 68)

Revista da AJURIS - v. 42 - n. 137 - Marco 2015



DIREITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO — 499

XXXVI), e os principios relativos ao processo penal (art. 5°, incisos XXXVIII, LIX,
LXVIII etc.).

4 O CONTROLE JURISDICIONAL DOS PRINCIPIOS

O controle jurisdicional procedido pelo STF e pelo ST] externa que os
principios do processo enumerados na Constituicdo sdo verdadeiros direitos
fundamentais, pois, nos seus julgamentos, tém dado conteiido aos mesmos,
além de, em determinadas situagdes, fazerem verdadeira ponderagdo, em razao
da sua natureza de principio.

Ao tratar dos direitos fundamentais, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira
alerta que uma

faceta importante a ressaltar é que a participacao no
processo para a formagdo da decisao constitui, de forma
imediata, uma posicdo subjetiva inerente aos direitos
fundamentais, porquanto é ela mesma o exercicio de
um direito fundamental. Tal participacdo, além de
constituir exercicio de um direito fundamental, ndo se
reveste apenas de carater formal, como também deve
ser qualificada substancialmente.”

A questdo sobre quais direitos possui o individuo como pessoa e cidadao
em uma comunidade, a quais principios estd sujeita a legislagdo estatal e o que
é exigido para a realizagdo da dignidade humana, da liberdade e da igualdade,
constituem os grandes temas da filosofia pratica e pontos polémicos centrais das
lutas politicas do passado e do presente”, que atualmente pode ser traduzida
como “luta pela Lei Fundamental”?”.

Surge, entao, a necessidade da interpretacao constitucional, de modo que
o contetido da Constituicdo seja determinado como realidade a ser ordenada,
condicionada pela possibilidade de realizacio®™ desse contetido e a vontade atual®
dos participantes da vida constitucional, conforme destaca Konrad Hesse:

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Op.

cit., p. 655.
% Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, p- 15. Na traducao espanhola, p. 21.
7 1dem, p. 16. Na traducio espanhola, p. 23.
Cf. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha, n. 43, p. 48.

Cf., ainda, idem, p. 49.
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Interpretacdo constitucional é concretizacao. Exata-
mente aquilo que, como contetdo da Constituigdo,
ainda nao é univoco deve ser determinado sob inclusao
da “realidade” a ser ordenada (supra, namero de
margem 45 e seguinte). Nesse aspecto, interpretagao
juridica tem carater criador: o contetdo da norma
interpretada conclui-se primeiro na interpretagdo;
naturalmente, ela tem também somente nesse aspecto
carater criador: a atividade interpretativa permanece
vinculada a norma.'®

E oportuno analisar alguns precedentes do STF, dos quais se extrai a
preocupagao e empenho em dar contetido aos principios do processo, o que é
feito na analise do caso concreto, objeto do julgamento.

Inicialmente, quanto ao principio da isonomia (art. 5°, caput), tdo caro
para o processo, que suscita questdes como o tratamento igualitario das partes
no feito, apesar de autoaplicavel, sequer é passivel de regulamentacdo ou
complementac¢do normativa, devendo ser analisado a cada caso pelo Judiciario'.
Porém, por ser a medula do devido processo legal, ndo pode ser afastado pela

via interpretativa'®.

O direito ao acesso a jurisdicao (art. 5° inciso XXXV) é proporcionado para
o tratamento de questdes judiciosas, sendo vedada a utilizacdo do Judiciario

190 1dem, n. 60, p. 61.

Wier 10 principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é - enquanto postulado

fundamental de nossa ordem politico-juridica - suscetivel de regulamenta¢do ou de complementagao
normativa. Esse principio - cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestagoes
do Poder Publico - deve ser considerado, em sua precipua fun¢do de obstar discriminacdes e de
extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade
perante a lei. A igualdade na lei - que opera numa fase de generalidade puramente abstrata - constitui
exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua formacao, nela ndo poderd incluir fatores
de discriminacao, responsaveis pela ruptura da ordem isonémica. A igualdade perante a lei, contudo,
pressupondo lei ja elaborada, traduz imposi¢do destinada aos demais poderes estatais, que, na
aplicacao da norma legal, ndo poderao subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou
discriminatério. A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador impord ao ato estatal por
ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade [...].” (STF, MI 58-DF, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Celso de Mello, v.m., J. 14.12.1990, DJU, Secao 1, de 19.04.1991, RT] 140/ 747)

102 “pROCESSO - TRATAMENTO IGUALITARIO DAS PARTES - O tratamento igualitdrio das partes
é a medula do devido processo legal, descabendo, na via interpretativa, afasta-lo, elastecendo

prerrogativa constitucionalmente aceitavel.” (STF, HC 83.255/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco
Aurélio, v.m., J. 05.11.2003, DJU, Seg¢do 1, de 12.03.2004)
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N

para veiculacdo de consulta'®. Quanto a necessidade de custear despesas
para demandar em juizo, excetuados os beneficidrios da justica gratuita ou da
assisténcia judicidria (art. 5°, inciso LXXIV c/c art. 134 da Constituicdo e Lei
n°®1.060/1950), a cobranca de taxa judiciaria calculada sem qualquer limite sobre
o valor da causa obsta o livre acesso a jurisdi¢ao (Simula STF n° 667)'*.

Com o objetivo de ampliar o acesso a jurisdicdo, o STF entendeu ser
possivel as partes designarem representantes para a causa, advogado ou néo,
ao demandarem perante os Juizados Especiais Federais Civeis e Criminais,
sendo, portanto, facultado constituirem ou ndo advogado para representa-los
em juizo'®.

E certo que o acesso ao Judiciario nao pode ser considerado como certeza
de que as teses das partes serdo acolhidas'®, ndo se confundindo a decisdo
contraria a pretensao com a negativa da prestacao jurisdicional'”. Isso possibilita,
inclusive, que o requerente seja carecedor de acdo, pois esse direito ndo assegura
0 acesso indiscriminado ao Judiciario'®,

103 “[...] Sao insuscetiveis de apreciacdo quaisquer peticdes recursais que veiculem consulta dirigida

aos 6rgdos do Poder Judicidrio, eis que postulagdes dessa natureza refogem ao dominio de atuagdo
institucional dos Tribunais e revelam-se incompativeis com a propria esséncia da atividade
jurisdicional.” (STF, RE-ED 434.640/CE, 2° T., Rel. Min. Celso de Mello, v.u., J. 06.12.2005, DJU, Secao
1, de 09.06.2006)

“Stimula n° 667 - Viola a garantia constitucional de acesso a jurisdicao a taxa judiciaria calculada sem
limite sobre o valor da causa.”

104

19540 Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido formulado em acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Conselho Federal da OAB contra o art. 10 da Lei n°® 10.259/2001
(Lei dos Juizados Especiais Federais Civeis e Criminais), que permite que as partes designem
representantes para a causa, advogado ou ndo. Entendeu-se que a faculdade de constituir ou nado
advogado para representd-los em juizo nas causas de competéncia dos Juizados Especiais Federais
Civeis ndo ofende a Constituicao, seja porque se trata de excegdo a indispensabilidade de advogado
legitimamente estabelecida em lei, seja porque o dispositivo visa ampliar o acesso a justica [...].” (STF,
ADIn 3.168/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, v.m., J. 08.06.2006, DJU, Secdo 1, de
19.06.2006, Informativo STF n° 430)

106 “[...] A garantia de acesso ao Judiciario ndo pode ser tida como certeza de que as teses serdo apreciadas

de acordo com a conveniéncia das partes.” (STF, RE 113.958/PR, 1* T., Rel. Min. Ilmar Galvéao, v.u.,
J.15.10.1996, DJU, Segédo 1, de 07.02.1997)

107 “[...] Nao ha confundir negativa de prestagdo jurisdicional com decisdo jurisdicional contraria a

pretensdo da parte.” (STF, Al-AgRg 135.850/SP, 2* T., Rel. Min. Carlos Velloso, v.u., J. 23.04.1991,
DJU, Secdo 1, de 24.05.1991)

108« 1 O proprietario do prédio vizinho nao ostenta o direito de impedir que se realize edificacio capaz

de tolher a vista desfrutada a partir de seu imével, fundando-se, para isso, no direito de propriedade.
A garantia do acesso a jurisdicao nao foi violada pelo fato de ter-se declarado a caréncia da agdo. O
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O objeto do principio é a inafastabilidade do conhecimento pelo Judiciario
de lesdo ou ameaca a direito, o qual pode, inclusive, anular atos da Administragao
Puablica, mesmo em casos como de avaliacdo de candidato em concurso publico,
excluindo-o do certame com base em critérios subjetivos, sem que sejam
fornecidos os motivos'”, ou diante da verificacdo sigilosa sobre sua conduta,
publica e privada, excluindo-o do concurso sem que sejam fornecidas as razdes,
sendo a lesdo praticada com base em critérios subjetivos, ou em critérios nao
revelados, o que impossibilitaria o Judicidrio de prestar a tutela jurisdicional,
porque ndo se teria como verificar o acerto ou o desacerto de tais critérios e,
por via obliqua, estaria sendo afastada a apreciacao pelo Judiciario da lesdao ou
ameaca a direito!.

O direito ao devido processo legal também tem sido objeto de grande
debate no STF, que é tratado em ambos os aspectos: substantivo (art. 5° inciso
LIV) e processual (art. 5° inciso LV)".

No entanto, tem-se limitado a aplicabilidade do principio ao processo,
nado sendo, portanto, extensivel ao inquérito policial, que ndo é propriamente

art. 5° inciso XXXV, da Constitui¢do ndo assegura o acesso indiscriminado ao Poder Judicidrio.” (STF,
RE 145.023/R], 1* T., Rel. Min. Ilmar Galvao, v.u., J. 17.11.1992, DJU, Sec¢do 1, de 18.12.1992)

10941 ] Exame e avaliacdo de candidato com base em critérios subjetivos, excluindo-o do concurso sem

que sejam fornecidos os motivos, atentam contra o principio da inafastabilidade do conhecimento
do Poder Judiciario de lesdo ou ameaca a direito [...].” (STF, Al-AgRg 179.583/PE, 2* T., Rel. Min.
Mauricio Corréa, J. 15.04.1996, v.m., DJU, Secdo 1, de 01.07.1996)

110 “Constitucional. Concurso publico.Julgamentosigilosodacondutadocandidato. Inconstitucionalidade.
CF/1967. Art. 153, § 4°. CF/1988, art. 5°, XXXV. I - Exame e avaliacdo de candidato com base em
critérios subjetivos, como, por exemplo, a verificagdo sigilosa sobre a conduta, publica e privada,
do candidato, excluindo-o do concurso sem que sejam fornecidos os motivos. Ilegitimidade do ato,
que atenta contra o principio da inafastabilidade do conhecimento do Poder Judicidrio de lesao ou
ameaca a direito. E que, se a lesdo é praticada com base em critérios subjetivos, ou em critérios ndo
revelados, fica o Judicidrio impossibilitado de prestar a tutela jurisdicional, porque nao tera como
verificar o acerto ou o desacerto de tais critérios. Por via obliqua, estaria sendo afastada da apreciagdo
do Judiciario lesao a direito. II - RE conhecido e provido.” (STF, RE 125.556/ PR, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Carlos Velloso, J. 27.03.1992, DJU, Secao 1, de 15.05.1992, RT] 141/299)

M1 A questao restou esclarecida no voto do Ministro Carlos Velloso: “Abrindo o debate, deixo expresso
que a Constituicdo de 1988 consagra o devido processo legal nos seus dois aspectos, substantivo e
processual, nos incisos LIV e LV, do art. 5°, respectivamente. [...] Due process of law, com contetido
substantivo - substantive due process — constitui limite ao Legislativo, no sentido de que as leis devem
ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade
(rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e substancial nexo com o objetivo que
se quer atingir. Paralelamente, due process of law, com carater processual — procedural due process -
garante as pessoas um procedimento judicial justo, com direito de defesa” (STF, ADIn (MC) 1.511/DF,
Tribunal Pleno, voto do Min. Carlos Velloso, v.m., J. 16.10.1996, DJU, Secéo 1, de 06.06.2003).
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um processo, ja que nao é destinado a decidir litigios, ainda que na esfera
administrativa, o que, contudo, ndo afasta o direito de o investigado se fazer
assistir por advogado, de ndo se incriminar e de manter-se em siléncio, que sao
direitos fundamentais do indiciado'2.

Consolidando o que vinha sendo sustentado pela doutrina'®, o STF tem
decidido que os principios do processo ndo se restringem ao processo judicial,
mas também devem ser aplicados ao processo administrativo, e que nao se
resumem a simples direito de manifestacao no processo, mas de a parte ter seus
argumentos considerados pelo 6rgao julgador, especialmente por intermédio do
contraditério e pela ampla defesa'.

12«1 ] Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa ao inquérito

policial, que ndo é processo, porque nao destinado a decidir litigio algum, ainda que na esfera
administrativa; existéncia, ndo obstante, de direitos fundamentais do indiciado no curso do inquérito,
entre os quais o de fazer-se assistir por advogado, o de néo se incriminar e o de manter-se em siléncio.”
(STF,HC 82.354/PR, 1* T., Rel. Min. Sepulveda Pertence, v.u., J. 10.08.2004, DJU, Secéo 1, de 02.09.2004,
RTJ191/547)

130 entendimento do contraditério como sendo o pardmetro para a diferenca entre processo e
procedimento é encabegado por: FAZZALARI, Elio. Processo (teoria generale). Novissimo Digesto
Italiano. v. 13, p. 1.067-1.076, 1966. Essa terminologia também é adotada pela doutrina patria (ARAUJO
CINTRA, Anténio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 283 ss.), que pode ser assim resumida: “Utilizar a
expressdo ‘processo administrativo’ significa, portanto, afirmar que o procedimento com participagdo
dos interessados em contraditério, ou seja, o verdadeiro processo, ocorre também no ambito da
Administracao Pablica” (MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 41).

“Mandado de seguranca. 2. Cancelamento de pensdo especial pelo Tribunal de Contas da Uniao.
Auseéncia de comprovagdo da adogado por instrumento juridico adequado. Pensdo concedida ha vinte
anos. 3. Direito de defesa ampliado com a Constituicao de 1988. Ambito de protecdo que contempla
todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um simples direito de manifestagéo
no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretenséo a tutela juridica que envolve nédo sé o
direito de manifestacao e de informacao, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados
pelo 6rgaojulgador. 5. Os principios do contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Constituicao,
aplicam-se a todos os procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério ndo se limita
a garantia de alegacao oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido
também em matéria juridica. 7. Aplicacdo do principio da seguranca juridica, enquanto subprincipio
do Estado de Direito. Possibilidade de revogacao de atos administrativos que ndo se pode estender
indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo razoavel. Necessidade de estabilidade das situacoes
criadas administrativamente. 8. Distingdo entre atuagdo administrativa que independe da audiéncia
do interessado e decisdo que, unilateralmente, cancela decisdo anterior. Incidéncia da garantia do
contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal ao processo administrativo. 9. Principio da
confianga como elemento do principio da seguranca juridica. Presenca de um componente de ética
juridica. Aplicacdo nas relacdes juridicas de direito publico. 10. Mandado de Seguranca deferido
para determinar observancia do principio do contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°, LV).” (STF,

114

Revista da AJURIS - v. 42 - n. 137 - Marco 2015



504 Doutrina Nacional

O STF tem avancado os contornos da definicdo do processo, alcancando,
inclusive, relacdes estabelecidas entre particulares, reconhecendo o que ja vinha
sendo sustentado pela doutrina'”, de vinculacao dos particulares aos direitos
fundamentais, como se deu em um caso de exclusdo de associado, com cardter
punitivo decorrente de conduta contraria aos estatutos da associagdo, na qual
ndo foi oportunizada a observancia do devido processo legal que viabilizasse
sua ampla defesa e a observacdo do proéprio estatuto da cooperativa'’.

O direito de obter uma decisdo fundamentada (art. 93, inciso IX) impde
que a decisao judicial deva ser motivada, sendo analisadas todas as questdes
suscitadas'’, o que também é tomado como garantia contra eventuais excessos
do Estado-juiz, como fator de limitacdo dos poderes conferidos aos Magistrados

MS 24.268-0/ MG, Tribunal Pleno, Rel. p/o acérdao Min. Gilmar Mendes, v.m., J. 05.02.2004, DJU,
Secdo 1, de 17.09.2004)

115 HECK, Luis Afonso. Direitos fundamentais e sua influéncia no direito civil. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 29, p. 40-54, jan./mar. 1999; Direitos fundamentais
e sua influéncia no direito civil. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre: Sintese, v. 16,
p- 111-125, 1999; STEINMETZ, Wilson. A vinculagio dos particulares a direito fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

Hewr ] Cooperativa. Exclusdo de associado. Carater punitivo. Devido processo legal. Na hipétese de

exclusao de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impoe-se a observancia ao devido
processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia
geral, no que toca a exclusdo, nao é de molde a atrair adocao de processo sumdrio. Observancia
obrigatéria do préprio estatuto da cooperativa.” (STF, RE 158.215/RS, 2* Turma, Rel. Min. Marco
Aurélio, v.u., J. 30.04.1996, DJU, Secéo 1, de 07.06.1996, RT] 164/757)

17 “HABEAS CORPUS - ACORDAOS PROFERIDOS EM SEDE DE APELACAO E DE EMBARGOS
DECLARATORIOS - IMPUTACAO DE ROUBO DUPLAMENTE QUALIFICADO - DECISOES
QUE NAO ANALISARAM OS ARGUMENTOS SUSCITADOS PELA DEFESA DO REU -
EXIGENCIA CONSTITUCIONAL DE MOTIVACAO DOS ATOS DECISORIOS - INOBSERVANCIA
- NULIDADE DO ACORDAO - PEDIDO DEFERIDO EM PARTE - A FUNDAMENTACAO
CONSTITUI PRESSUPOSTO DE LEGITIMIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS - A fundamentagio
dos atos decisoérios qualifica-se como pressuposto constitucional de validade e eficdcia das decisdes
emanadas do Poder Judicidrio. A inobservancia do dever imposto pelo art. 93, IX, da Carta Politica,
precisamente por traduzir grave transgressao de natureza constitucional, afeta a legitimidade juridica
do ato decisério e gera, de maneira irremissivel, a conseqiiente nulidade do pronunciamento judicial.
Precedentes. A DECISAO JUDICIAL DEVE ANALISAR TODAS AS QUESTOES SUSCITADAS
PELA DEFESA DO REU - Reveste-se de nulidade o ato decisério, que, descumprindo o mandamento
constitucional que impde a qualquer Juiz ou Tribunal o dever de motivar a sentenga ou o acérddo,
deixa de examinar, com sensivel prejuizo para o réu, fundamento relevante em que se apéia a defesa
técnica do acusado.” (STF, HC 74.073/R], 1° T., Rel. Min. Celso de Mello, v.u., J. 30.05.1997, DJU, Segao
1, de 27.06.1997)
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e tribunais'®. Apesar de o proprio STF haver decidido que a Constituicdo
ndo exige que haja o pronunciamento sobre todas as alegacdes deduzidas'’,
talvez o melhor entendimento fosse de que essa exigéncia nao se torna de todo
necessaria na hipétese de acolhimento do pedido ou da defesa da parte que nao
teve analisados todos os seus argumentos, pois, no caso concreto, poderia ser
suficiente o acolhimento de um dos argumentos para que a parte tivesse éxito;
diversa seria a situagdo se a parte ndo tivesse acolhido seu pedido ou defesa,
caso no qual se tornaria necessaria a andlise de todas as questdes levantadas e
os argumentos desenvolvidos, especialmente para possibilitar eventual recurso.

Como os direitos do processo estao enumerados no rol dos direitos e
deveres fundamentais (Titulo II, Capitulo I, da Constituicao), possuem natureza
de principio e, como tal, ndo sdo absolutos. Esse entendimento ja foi acolhido
pelo STF, para o qual os principios constitucionais do livre acesso ao Judicidrio,
o contraditorio e a ampla defesa, por ndo serem absolutos, devem ser exercidos
pelosjurisdicionados por meio dasnormas processuais queregulamasrespectivas
matérias, ndo se constituindo negativa de prestacdo jurisdicional e cerceamento
de defesa a nao admissao de recursos quando nao observados os procedimentos
estatuidos nas normas instrumentais de natureza infraconstitucional®.

18«1 1 B inquestionavel que a exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais, mais do que

expressiva imposicao consagrada e positivada pela nova ordem constitucional (art. 93, IX), reflete uma
poderosa garantia contra eventuais excessos do Estado-juiz, pois, ao torna-la elemento imprescindivel
e essencial dos atos sentenciais, quis o ordenamento juridico erigi-la como fator de limitacdo dos
poderes deferidos aos Magistrados e Tribunais.” (STF, HC 68.202/DF, 1* T., Rel. Min. Celso de Mello,
v.u, J. 06.11.1990, DJU, Secdo 1, de 15.03.1991)

19 “[...] A Constituicao Federal ndo exige que o acérdao se pronuncie sobre todas as alegacdes deduzidas

pelas partes.” (STF, HC 83.073/R], 2* T., Rel. Min. Nelson Jobim, v.u., J. 17.06.2003, DJU, Secao 1, de
20.02.2004)

120 “AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO EXTRAORDINARIO
TRABALHISTA - INADMISSAO DO RECURSO DE REVISTA - ALEGACAO DE CERCEAMENTO
DE DEFESA E NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL - 1. Os principios constitucionais que
garantem o livre acesso ao Poder Judicidrio, o contraditério e a ampla defesa, ndo sdo absolutos e hao
de ser exercidos, pelos jurisdicionados, por meio das normas processuais que regem a matéria, nao
se constituindo negativa de prestacao jurisdicional e cerceamento de defesa a inadmissao de recursos
quando ndo observados os procedimentos estatuidos nas normas instrumentais. 2. Recurso de Revista
inadmitido, porque a solucdo da lide aplicaria no reexame das provas carreadas para os autos, porque
ndo demonstrada a divergéncia jurisprudencial. Controvérsia a ser dirimida a luz da legislacdo
ordinaria que disciplina a matéria, e ndo viabiliza a instancia extraordinaria. Agravo regimental
improvido.” (STF, Al-AgRg 152.676/PR, 2* T., Rel. Min. Mauricio Corréa, v.u., J. 15.09.1995, DJU,
Secgdo 1, de 03.11.1995)
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Contudo, o préprio STF avancou na questdo, esclarecendo que, em razdo
da normatizacdo infraconstitucional do processo, a qual deve ser analisada no
caso concreto, é insubsistente a dtica de que a ofensa a Constituicao deva ser
direta e frontal™. Ou seja, o STF entende que ele deve, caso a caso, analisar
a matéria, partindo da previsdo normativa infraconstitucional, a fim de aferir
se houve ou néao transgressdo a norma constitucional'. E que assim, nao
procedendo, poderiam ser relegados a inocuidade os principios que derivam
diretamente do principio do Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput), tais
como a legalidade (art. 5°, inciso II), o devido processo legal (art. 5° inciso LIV)
e a ampla defesa (art. 5° inciso LV)'®. Isso porque a Constitui¢do assegura aos
cidadaos o acesso ao Judicidrio em concepcdo ampla, o que reclama que seja
extraido um contetido constitucional, tudo para que a prestacado jurisdicional seja
da forma mais completa e convincente possivel®. Essa prestacdo jurisdicional
poderia ser facilmente negada, como ocorreria no caso de omissao da decisao
judicial, apesar da interposicao de embargos declaratérios, na recusa em
emitir entendimento explicito sobre a valia, ou nao, de decisao indicada como
paradigma para efeito de conhecimento do recurso, ao que persistiria a negativa
da prestacao jurisdicional, o que configuraria ofensa ao direito fundamental,
gerando a nulidade do processo'®.

121 “DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS CONSTI-
TUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM - A intangibilidade do preceito constitucional
assegurador do devido processo legal direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia
da optica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento
de extraordinario, ha de ser direta e frontal.” (STF, RE 158.655/PA, 2° T., Rel. Min. Marco Aurélio, v.u.,
J. 20.08.1996, DJU, Secao 1, de 02.05.1997)

122 “[...] Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os

recursos protelatérios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressao a texto constitucional,
muito embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagio comum.” (RE
158.655/PA, Rel. Min. Marco Aurélio)

12341 ] Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado

Democratico de Direito - o da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa,
sempre a pressuporem a consideracdo de normas estritamente legais.” (RE 158.655/PA, Rel. Min.
Marco Aurélio)

124 “[...] PRESTACAO JURISDICIONAL - INTEIREZA - A ordem juridico-constitucional assegura aos
cidadaos o acesso ao Judicidrio em concepg¢do maior. Engloba a entrega da prestacao jurisdicional da
forma mais completa e convincente possivel.” (RE 158.655/PA, Rel. Min. Marco Aurélio)

125 #1_.] Omisso o provimento judicial e, em que pese a interposicao de embargos declaratérios, persistindo

o vicio na arte de proceder, forcoso é assentar a configuracdo da nulidade. Isso ocorre diante da recusa
do 6rgao julgador em emitir entendimento explicito sobre a valia, ou néo, de aresto indicado, como
paradigma, para efeito de conhecimento do recurso de revista - art. 896 da Consolidacao das Leis do
Trabalho.” (RE 158.655/PA, Rel. Min. Marco Aurélio)
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Ha situacOes nas quais se tem um ou mais direitos fundamentais em jogo
para que se possa solucionar o caso concreto, ocasido na qual eles devem sofrer
uma ponderacdo em razdo do bem ou valor que se pretenda proteger. Essa
restricdo da aplicacdo de uma norma de direito fundamental afirma existirem
varias possibilidades juridicas de realizacao dos direitos fundamentais. Diante
desse quadro, necessério seja equacionado o caso apresentado e submetido a
uma ponderagao entre o principio de direito fundamental e o principio que o
restringe'®, para que sejam plenamente realizados.

Considerando que as normas dos direitos fundamentais possuem carater
de principio’”, tem-se que, diante dos principios opostos, eles podem ser
restringidos, pois, sendo posicoes juridicas prima facie, podem ser ponderados
em face de situa¢des de colisdo de bens ou valores'®,

Por sua vez, essas restricdes aos direitos fundamentais também sio
passiveis de sofrer limitacdes. Como somente é admitida a restricao aos direitos
fundamentais quando no caso concreto os principios opostos possuem um peso
maior, tem-se que os direitos fundamentais sdo o limite para a sua prépria
restricdo e restringibilidade'”. Segundo Alexy, no caso da Lei Fundamental
alema, o contetido essencial da alinea 2 do art. 19" nao formula, diante do
principio da proporcionalidade, nenhuma restricao adicional a restringibilidade

126 “Para se chegar a restricdes definitivas, requer-se uma ponderagdo entre o respectivo principio de

direito fundamental e o (os) principio(s) que o restringe. Por isso, poder-se-ia pensar que somente
as regras, que segundo a lei de colisdo, representam o resultado da ponderacéo, e ndo os principios,
podem ser restringidos. Essa concepgédo equipararia, em certo sentido, os principios a meros criadores
potenciais de restricdes com as normas de competéncia. [...] Por isso, também os principios pertencem
asnormas que podem ser restrigdes a direitos fundamentais. Um principio é uma restri¢ao a um direito
fundamental quando ha casos nos quais hd um fundamento para que, em lugar de uma liberdade
juridico-fundamental prima facie ou de um direito fundamental prima facie, vigore uma nao-liberdade
definitiva ou um ndo direito definitivo de igual contetido.” (ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte,
p- 257. Na tradugdo espanhola, p. 275-276)

127 “Quando o Tribunal Constitucional Federal diz que ‘direitos fundamentais de terceiros que entrem em

colisdo e outros valores juridicos de hierarquia constitucional’ podem limitar direitos fundamentais’,
se refere a restri¢des de direitos fundamentais que tenham um carater de principio.” (idem, p. 256. Na
traducao espanhola, p. 275)

128 « [...] restricoes de direitos fundamentais sdo normas que restringem a realizacdo de principios juridico-

-fundamentais.” (idem, p. 257. Na traducdo espanhola, p. 276)

129 Cf. idem, p- 268. Na traducdo espanhola, p. 286.

130w Art. 19. [Restricoes aos direitos fundamentais, garantia da via judicial] (2) Em caso algum pode um

direito fundamental ser afetado no seu conteudo essencial.”
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dos direitos fundamentais, sendo equivalente a uma parte do principio da
proporcionalidade’®.

Na solugdo da colisdao dos direitos fundamentais, é aplicivel a matriz
metodoldgica de Konrad Hesse, na qual, por intermédio da concordincia pritica,
os bens juridicos protegidos devem ser coordenados de modo que cada um deles
ganhe realidade, e que, na solucao do problema concreto, todos conservem a sua
identidade'

Essa precedéncia deve ser condicionada nas situagdes as quais ela se
aplica, razdo pela qual Robert Alexy traz o conceito de relagdo de precedéncia
condicionada, que é significativa para a compreensao da colisdo de principios
e para a teoria dos principios. Explicando referido conceito, o autor descreve
o procedimento empregado pelo Tribunal Constitucional alemdo em caso
relevante para o ambito processual, no qual foi alegada a incapacidade
processual para participacdo em uma “audiéncia oral”, pois, devido a tensao
que o ato traria consigo, o acusado corria o risco de um ataque e de um enfarte
do coracao'®. Foram designados dois principios opostos para a solucdo da
incapacidade processual, “P1” (principio da protecdo a vida e a integridade
fisica) e “P2” (principio do Estado de Direito, por intermédio da aplicacdo efetiva
do Direito Penal). Essa situagdo nao é solucionada com a declaragao de invalidez
de um dos principios, o que levaria a sua elimina¢do do ordenamento juridico.
Também ndo se resolve com a introdugdo de uma exce¢do em um dos principios,
0 que poderia ser aplicado para todos os casos futuros. O estabelecimento

181 ¢, ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, p. 272. Na tradugdo espanhola, p. 291.
182 of, HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha, n. 72, p. 66 ss.

133 Nesse feito, o Tribunal Constitucional alem&o (BVerfGE 51, 324) analisou o caso de execuc¢do de uma
audiéncia principal cujo acusado corria o perigo de um ataque apoplético e de um enfarte do coracao.
As normas colidentes eram de um lado o “direito fundamental a vida e a integridade fisica” (art. 2,
alinea 2, periodo 1 da LF) e de outro o principio do Estado de Direito, por intermédio da garantia da
aplicacdo efetiva do Direito Penal. Se existisse somente o primeiro direito, a audiéncia facilmente seria
proibida. Por outro lado, se existisse somente o dever do Estado de aplicar o Direito, a audiéncia seria
qualificada como ordenada ou pelo menos permitida. Se o tribunal tivesse tirado do ordenamento
juridico o direito fundamental ou o dever, teria tratado a colisio das normas como contradicio, e
com isso como conflito de regras. Ele, porém, nao falou de contradicdo entre as normas, mas de uma
situacdo de tensio, acentuando que nenhuma delas goza “sem mais e sem menos da primazia sobre a
outra” [BVerfGE 51, 324 (345)]. O caso deve ser resolvido por ponderacdo, em que é importante se “os
interesses do acusado, que se opdem a intervengdo, no caso concreto, visivel e essencialmente pesam
mais do que aqueles interesses a cuja defesa a medida estatal deve servir” (BVerfGE 51, 324 (346)) (Cf.
HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In:
LEITE, George Salomao (Org.). Dos principios constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 60, nota de
rodapé 41).
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das condigdes de precedéncia condicionada consiste na fixacdo de condicoes,
sob as quais um principio precede ao outro no caso concreto. Tomados em si
mesmos, P1 e P2 conduziriam a juizos reciprocamente contraditorios, pois, para
P1, estaria proibido o ato judicial, e, para P2, estaria ordenada a sua realizacao.
Assim, seria designado “P” como simbolo para a relagdo de precedéncia,
enquanto “C” como condigdes sob as quais um principio precede a outro, ao
que podem ser estabelecidas quatro possibilidades teéricas genéricas para a
solugdo do caso: (1) P1 P P2; (2) P2 P P1; (3) (P1 P P2) C; (4) (P2 P PI1) C. As
primeiras hipéteses (1) e (2) sdo relacdes de precedéncia incondicionadas, que
deveriam de ser excluidas, pois o Tribunal exclui a aceitacdo de uma relacao de
precedéncia incondicionada. Restariam as alternativas (3) e (4), que sdo relagdes
de precedéncia condicionadas. Na escolha entre elas, utiliza-se a metafora do
peso. Como os interesses em jogo nao sao quantificiveis, caberia perguntar-se
o que se quer dizer com o discurso dos pesos. A essa questao, o jurista alemao
responde com o conceito de relagdo de precedéncia condicionada: o principio
P1, em um caso concreto, tem um maior peso que o principio oposto P2, quando
existem razdes suficientes para que P1 preceda a P2, sob as condi¢oes C dadas
no caso concreto. Foi essa, exatamente, a solucao do Tribunal, que, diante da
condi¢do de precedéncia de P1, decidiu: “Se existe manifestamente perigo
concreto de no caso de realizar-se a audiéncia principal que o acusado perca sua
vida ou sofra graves danos a sua satide, entdo a continuacao do processo lesiona
o seu direito fundamental ao art. 2 alinea 2 frase 1 da LF"".

Do enunciado de preferéncia, baseado em uma relagao de precedéncia
condicionada, Alexy chega a uma regra que prescreve a consequéncia juridica
do principio que tem preferéncia quando se dao aquelas condigdes especificas:
“Se o principio P1, sob as circunstancias C, precede o principio P2: (P1 P P2) C,
e se de P1 sob as circunstancias C resulta a consequéncia juridica R, entdo vale
uma regra que contenha C como suporte fatico e R como consequéncia juridica:
C > R” 135‘

Para se tornar eficaz, a maioria dos direitos fundamentais necessita
de organizacdo juridica das condi¢des de vida e ambitos de vida que eles
devem garantir, cuja principal tarefa cabe ao legislador’. Essa “organizacao”

134 BVerfGE 51, 324 (346); Cf. ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte, p. 82-83. Na traducao espanhola,
p- 93. “Art. 2 [livre desenvolvimento da personalidade, direito a vida; a integridade corporal, liberdade
da pessoa] [...] (2) Cada um tem o direito a vida e a integridade corporal [...].”

13 Idem, p- 83. Na traducdo espanhola, p. 94.
136 ¢, HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha, p. 248-249.
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compreende, embora em dimensdo diferente, uma parte de “concretizagao”
dos direitos fundamentais. Na medida em que organizagdo e concretizagdo
coincidem, o legislador esta vinculado a Constituicao, sujeitando-se ao controle
do Tribunal Constitucional”. Organizagao nao equivale a uma autoriza¢ao para
a limitacdo de direitos fundamentais, pois o legislador organizador permanece
completamente vinculado a normalizacdo juridico-fundamental, apesar de
ocasionalmente ndo distingui-las, como é o caso da Lei Fundamental alema
no art. 14, alinea 1, frase 2, quando deve determinar o contetido e as barreiras
da propriedade ou quando ela o autoriza no art. 12, alinea 1, frase 2, a regular
o exercicio da profissdo. Nos casos de reservas de regulacdo, pode ser tanto
organizacdo como limitacao (secundaria).

No ambito do processo, o escrito atualizado de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira refere a importancia de se afastar o formalismo oco e vazio, atentando-
-se para um formalismo-valorativo:

De tudo que foi dito e analisado impde-se afastar o
formalismo oco e vazio, incapaz de servir as finalidades
essenciais do processo - relativizada assim qualquer
invalidade dai decorrente -, mormente quando atente
contra os principios e valores imperantes no ambiente
processual, a exemplo da efetividade, da seguranga, da
boa-fé elealdade e do principio do processo justo. O que
importa, ao fim e ao cabo, é o formalismo-valorativo.'**

E interessante verificar um precedente do STJ citado no referido texto,
que, apesar de utilizar terminologia diversa, fez a ponderagao de principios para
decidir o caso concreto, que, em razdo das suas particularidades, ndo permitia a
aplicacdo isolada de norma infraconstitucional.

No REsp 299-RJ*¥, o caso analisado tratava sobre a contagem do prazo
decadencial para o ajuizamento de agdo rescisoria. Existindo trés correntes

137 BVerfGE 12, 45 (53).

138 OLIVEIRA. Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Disponivel em: <www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/ CAOOFormalismo-valorativonoconfron
tocomoFormalismoexcessivo290808.htm>. Acesso em: 04 set. 2006.

139 “Processo civil. A¢io rescisoria. Recurso inadmitido por intempestividade. Inicio do prazo decadencial.

Correntes. Exegese. Mesmo quando se perfilha a corrente segundo a qual o prazo decadencial para
o0 ajuizamento da rescisoria se conta do transito em julgado da decisdo e ndo do acérdao que nao
conheceu, por intempestivo, do recurso, uma vez que a interposicdo extemporanea desse ndo elide
o transito ja consumado, circunstancias especiais do caso concreto podem afastar o reconhecimento
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doutrindrias sobre a contagem', ndo foi acolhida a tese sustentada pelo
recorrente, de que o transito em julgado somente se daria apds a ultima
decisdo, sendo irrelevante se o recurso foi ou ndao conhecido'. No entanto,
no caso concreto, havendo sido interposto recurso extraordinario, o qual foi
admitido pelo STF por forca de agravo, vindo, posteriormente, a ser declarado
intempestivo pelo proprio STF, a parte ja estava impossibilitada de ajuizar a
acao rescisoria em razdo do decurso de seu prazo decadencial'*?.

da decadéncia. A melhor interpretagdo da lei é a que se preocupa com a solugdo justa, ndo podendo
o seu aplicador esquecer que o rigorismo na exegese dos textos legais pode levar a injusticas.” (STJ,
REsp 299-R], 4* T., Rel. Min. Salvio de Figueiredo, v.u., J. 28.08.1989, RST] 4/1.554).

“Trés correntes doutrinarias versam a esséncia da questao posta a apreciagdo. Por uma delas, o transito
em julgado somente se da ap6s a dltima decisdo, sendo irrelevante se o recurso foi ou ndo conhecido.
Segundo outra corrente, o recurso inadmissivel, ou tornado tal, ndo tem a virtude de empecer ao
transito em julgado, que exsurgiria a partir da configuracdo da inadmissibilidade e ndo da decisao que
a pronuncia, de natureza apenas declaratéria (nesse sentido, Barbosa Moreira, Comentdirios, Forense,
n% 122 e 148; Pontes de Miranda, Tratado da Acio Resciséria, 5* edicdo). E, pela terceira exegese, a
interposicao de recurso extraordinario, mesmo inadmitido, obstaria a formacdo da coisa julgada, a
afastar o dies a quo da decadéncia, salvo o caso de intempestividade.” (RST] 4/1.556)

140

141 “Em que pese versada com brilho, e até sustentada em antigos precedentes, ndo vejo como acolher, na
tese a douta argumentacgao. A uma, porque a mesma superada foi jurisprudencial na prépria Suprema
Corte, como registrado, em se tratando de recurso inadmissivel pela intempestividade. A duas, porque
a sua acolhida tornaria incerto e inseguro o direito, na medida em que, a qualquer tempo, apds uma
decisdo transita em julgado, a parte vencida poderia manejar recurso manifestamente intempestivo
apenas para obter o prazo bienal que o ensejasse ajuizar a rescisoria, reavivando uma demanda ja
finda, em auténtico retorno aos tempos de antanho, anteriores a actio judicati, quando as acdes se
eternizavam, em prejuizo do interesse publico. O Direito busca a paz social e esta se alcanca quando
se tem a certeza juridica, que advém da res iudicata. A propdsito, em apontamentos a a¢do rescisoria,
recentemente tive a oportunidade de expressar que ‘a imutabilidade das decisdes judiciais surgiu
como um imperativo da prépria sociedade para evitar o fenomeno da perpetuidade dos litigios,
causa da intranqtiilidade social que afastaria o fim priméario do Direito, que é a paz social” (RJTJESP
116/8). A trés, porque o escopo do recurso especial pela sua natureza de apelo excepcional, vinculado
a ‘questdo federal’, ndo é o reexame da causa para aferir os eventuais direitos das partes em conflito,
mas sim tutelar a autoridade e a unidade do direito infraconstitucional.” (RST] 4/1.557)

142 4 espécie, no entanto, a meu juizo, estd a merecer exame especial, em decorréncia de circunstancias

que a distinguem. Com efeito, vé-se dos autos que, decididas as causas conexas em primeiro e
segundo graus, interposto o extraordindrio, foi o0 mesmo admitido por forca de agravo, com suporte
em norma regimental, “para melhor exame do caso’, por determinacao do relator, o saudoso Ministro
Barros Monteiro (D] DE XI/72, p. 7725). Anos apds, entretanto, o Supremo Tribunal Federal dele
ndo conheceu, por maioria, relator o Ministro José Néri, ao fundamento de intempestividade, ao
argumento central de que, na vigéncia do Cédigo de Processo Civil anterior, se firmara a exegese
de que o prazo corria em férias forenses em se tratando de recurso extraordindrio, inaplicando-se o
art. 26 do referido Cédigo, que determinava a suspensdo do prazo por superveniéncia de férias que
absorvessem pelo menos a metade da sua duragdo. Reconhecida essa intempestividade em dezembro
de 1981, a rescisoria foi ajuizada em setembro de 1983, tendo sito liminarmente indeferida sob o
fundamento de que o transito em julgado, com a inadmissibilidade do extraordinario, retroagira a

Revista da AJURIS - v. 42 - n. 137 - Marco 2015



512 ——— Doutrina Nacional

Conforme argumentado pela parte, esse impedimento decorrera da
inexisténcia, a época, da coisa julgada, ao que foi acrescido que o julgamento
da intempestividade no STF nao se dera por unanimidade'. O Relator
Ministro Salvio de Figueiredo, apesar de ser contrério a tese da tempestividade
recursal defendida pela parte, considerou que existia uma expectativa de
tempestividade do recurso extraordinario, quase configurando uma presuncao,
especialmente porque a inadmissibilidade no tribunal a quo ndo decorrera de
extemporaneidade do extraordindrio'. A intempestividade declarada no STF
quase um decénio apds também ndo se dera por unanimidade, pois baseada
em interpretacao discutivel. A isso, foi acrescido que a tese da retroagao do
dies a quo do prazo bienal da decadéncia, além de ndo ser pacifica'*, nao fora
demonstrada ou mesmo alegada eventual mé-fé dos recorrentes, que estiveram
impossibilitados de ajuizar a resciséria enquanto pendente de julgamento o
extraordindrio admitido'”. Assim, diante das circunstancias especiais do caso

analisado, foi admitida a tempestividade da resciséria ajuizada'*.

janeiro de 1972, quando decorrido o prazo recursal para a impugnacédo do acérdao (CPC, art. 467).”
(RSTJ 4/1.557-1.558)

143 “E contra esse entendimento que se batem os recorrentes, salientando que o extraordinario fora
inicialmente admitido e que o julgamento da intempestividade ndo se fez por unanimidade,
acrescentando que nao lhes era, até entdo, possivel propor a resciséria a mingua de comprovacao da
coisa julgada.” (RST] 4/1.558)

“Perfilhando-me na terceira das referidas correntes, pelas razdes ja assinaladas, nao posso, no entanto,
deixar de reconhecer que o caso concreto apresenta peculiaridades que recomendam o provimento
do recurso para afastar a decadéncia reconhecida no egrégio Tribunal de origem. Em primeiro lugar
porque, ndo obstante alcado apenas para melhor exame, ndo se pode deixar de considerar que passou
a existir uma expectativa de tempestividade do extraordinario, quase a configurar uma presuncao,
inclusive porque a inadmissibilidade, no Tribunal a quo, ndo decorrera de extemporaneidade do
extraordindrio.” (RST] 4/1.558)

145 “Em sequndo lugar, porque a intempestividade, declarada no Supremo quase um decénio apos
(XII/1981), ndo se deu por unanimidade, sendo de aduzir-se que baseada em interpretagdo discutivel
e merecedora de criticas até mesmo naquele Excelso Pretério, como anotado pelo Ministro Clévis
Ramalhete, autor do voto vencido.” (RST] 4/1.558)

“Em terceiro lugar, porque também a tese da retroagdo do dies a quo do prazo bienal da decadéncia ndo
é pacifica. Ao contrario, como registrado, sobre a mesma existe dissenso.” (RST] 4/1.558)

144

146

147 “Em quarto lugar, porque ndo demonstrada, nem sequer alegada, a ma-fé dos recorrentes, que se viram
impossibilitados de ajuizar a resciséria enquanto pendente de julgamento o extraordindrio ja admitido
para ‘melhor exame’.” (RST] 4/1.558)

“Em quinto e uiltimo lugar, porque, sem embargo de filiar-me a terceira das trés linhas de hermenéutica
na vexata quaestio, reconhego que circunstancias especiais podem afastar a sua aplicacdo, sob pena de
efetivarem-se situacdes que a consciéncia juridica repudia, refletidas no brocardo summum jus summa
injuria. A melhor interpretacdo, proclamava Piragibe da Fonseca, em sua Introducédo ao Estudo do
Direito, ‘ndo é absolutamente aquela que se subordina servilmente as palavras da lei, ou que usa

148
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Na verdade, o procedimento adotado pelo STJ foi ponderar os principios
que estavam colidindo. Apesar de nao expresso nesses termos, isso fica claro no
voto do Ministro Athos Carneiro, que identificou o “choque entre dois institutos
com embasamento constitucional”, estando, de uma parte, o “interesse na
certeza quanto a data do transito em julgado da decisao”, pois o prazo para a
propositura da rescisoria correria a partir da “data real” (transito em julgado)
e, de outra parte, o direito e a previsao da rescisoria, expressa em véarios textos
constitucionais sobre competéncia e nos casos previstos na lei processual'®. Para
o ministro, o caso concreto possibilitaria uma “decisao iniqua”**, acaso aplicada
restritivamente a norma infraconstitucional que estabelece o prazo para o
ajuizamento da resciséria™, pois, havendo sido inicialmente admitido o recurso

de raciocinios artificiais para enquadrar friamente os fatos em conceitos prefixados, mas aquela que
se preocupa com a solucdo justa’. Interpretar, jd constava das institutas (Gottlieb Heineccio, § 28),
nao é conhecer ou saber as palavras da lei, mas sim a sua forca e o seu alcance. A lei, prelecionava
o grande Amilcar de Castro, embora nunca ao arrepio do sistema juridico, deve ser interpretada em
termos hébeis e titeis. Com os olhos voltados, aduza-se com Recasesn Siches, para a 16gica do razoavel.
Como ja assinalei em outra oportunidade (cfr. RT] 114/363, no relatério do RE 103.909), o magistrado
ndo é amanuense da lei, com mera fungao de conferir fatos com dispositivos legais, aplicando textos
com a insensibilidade das médquinas. A prépria lei confere func¢do singular ao magistrado, quando
estabelece que, na sua aplica¢do, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum. Em
outras palavras, a lei deve ser, nas maos do seu aplicador, um instrumento de realizacdo do bem
social, porque o rigorismo da interpretacdo dos textos legais pode, muitas vezes, nos conduzir ao
descompasso com a realidade, o que significaria o primeiro passo para uma injustica. Em conclusao,
conhecendo do recurso pela divergéncia pretoriana e pela acolhida da relevancia, o provejo para
afastar a decadéncia a que se dera guarida.” (RST] 4/1.559)

14940 EXMO. SR. MINISTRO ATHOS CARNEIRO: Senhor Presidente, no caso ora em julgamento,
aparentemente estaria ocorrendo um choque entre dois institutos com embasamento constitucional.
De uma parte, o interesse na certeza quanto a data do transito em julgado da decisao, tendo o Pretério
Excelso, na atualidade, firmado a tese de que a decisdo que declara a intempestividade de um recurso,
sendo meramente declaratéria, ndo tem o conddo de impedir que o decisério recorrido ja tenha
transitado em julgado quando da interposicdo desse recurso. Portanto, o prazo para a propositura
da acdo rescisoria correria a partir da data ‘real’, digamos assim, do transito em julgado. De outra
parte, o litigante tem direito, e a previsdo desta agdo é expressa em varios textos constitucionais sobre
competéncia, tem direito ao ajuizamento da agédo resciséria, naqueles casos previstos na lei processual
civil.” (RST] 4/1.560)

150 “Verifica-se, entdo, aqui, o seguinte: como bem frisou o eminente Ministro Relator, a aplicagao
rigorosamente formal da tese dominante sobre o dies a quo iria conduzir a uma decisao iniqua, porque
iria privar, absolutamente, o vencido, da faculdade de ajuizar acdo resciséria. Realmente, no caso o
recurso extraordinario fora admitido e, portanto, no prévio juizo de admissibilidade fora declarado
tempestivo. Subiu o processo ao Pretério Excelso e ficaram as partes aguardando a decisdo.” (RSTJ
4/1.560)

“Pergunta-se, assim: que atitude poderia tomar, entrementes, o ora autor da agdo rescisoria? O seu
recurso extraordindrio estava admitido, e em via de apreciagdo no Supremo Tribunal. Poderia ele,
dentro do biénio, ao tempo creio até que qiiinqiiénio, poderia ele quicé ajuizar uma agado resciséria

151
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dirigido ao STF, uma interpretagdo de retroacao da intempestividade privaria
absolutamente o direito de ajuizar resciséria contra o acérdao recorrido®.
Assim, salvo a hipétese de ma-fé na interposigao do recurso, o prazo decadencial
somente passaria a fluir da data em que o sucumbente possa efetivamente saber
que transitou em julgado a decisao rescindenda'.

Porsuavez, o Ministro Fontes de Alencar ressaltou o direito constitucional a
rescisoria, que no caso concreto, deveria ser garantido, diante da impossibilidade
de ser imputada culpa ao jurisdicionado, que ndo poderia exercer esse direito no
caso de ser interpretada literalmente a norma infraconstitucional*.

Do exame dos votos e da decisao do STJ, a semelhanca da decisdao do
Tribunal Constitucional Federal alemao tomada no caso em que foi afastada
a obrigacao ao comparecimento do acusado a “audiéncia oral”, cuja audiéncia
principal trazia risco de vida ou de graves danos a satide do acusado acaso o

em carater ad cautelam? Em primeiro lugar, parece-me muito discutivel possa alguém ingressar com
uma resciséria ad cautelam, porque o pressuposto da rescisoria, exatamente, é o transito em julgado
da decisdo, comprovado através da certidao. Nao podendo ajuizar acao rescisoria ad cautelam, e nao
tendo mesmo nenhum motivo razoavel de fazé-lo, pois seu recurso extraordindrio fora tido por
admissivel, por tempestivo, o recorrente ficou aguardando. Anos mais tarde vem a decisdo do Pretério
Excelso, que declara o recurso extraordindrio intempestivo. Entao este cidadao tera perdido o direito
de ajuizamento da acdo resciséria, sem que o seu prazo bienal sequer tivesse, em momento algum do
tempo, se iniciado?” (RSTJ 4/1.560-1.561)

“Ou seja, estard ele sendo privado, absolutamente, do direito de propor a acdo resciséria, sem conduta
alguma de sua parte reveladora de resquicio de ma-fé ou de uso indevido de remédios processuais?
E possivel portanto sustentar, como eminente Ministro Relator, que realmente, consoante a terceira
posicao a que Sua Exa. se referiu, o dies a quo para o inicio da agdo do biénio decadencial retroage,
salvo quando a tempestividade tenha sido admitida no juizo inicial de admissibilidade do recurso,
e a retroagdo possa privar, absolutamente, a parte do direito de ajuizar a acdo resciséria contra
acérdao. Digo mais: como podera ter inicio um prazo decadencial para o ajuizamento de uma agao,
se o interessado ignora, se nao pode saber se o dies a quo ocorreu ou nao, eis que nido pode adivinhar
o julgamento do juizo ad quem no alusivo a tempestividade do recurso pendente? Nem sempre a
aplicacdo rigorosa da légica forma conduz a resultados juridicamente razoéveis.” (RST] 4/1.561)

152

153 “ Assim, salvante a hipotese de md-fé na interposicdo do recurso, tenho em que o prazo decadencial somente
passara a fluir da data em que o sucumbente possa saber que transitou em julgado o aresto rescindendo.
Antes, ndo. Entao, com estas observagoes e ressalvas, acompanho o eminente Sr. Ministro Relator em
seu, se V. Exa. me permite, magnifico voto.” (RST] 4/1.561)

154 “ A luz da expressdo regimental e do contido na simula mencionada, poderia chegar a uma conclusdo

contraria a do eminente Sr. Ministro Relator. Ha contudo, no caso, um detalhe ressaltado com
assaz propriedade pelo eminente Sr. Ministro Athos Carneiro, precisamente no que toca ao direito
constitucional a resciséria, sabido que se trata de um direito potestativo e que, no caso concreto, sem
que se possa imputar ao recorrente qualquer grau de culpa, ndo poderia ter sido exercitado. Ora, se
assim se mostra, creio que a melhor solucdo, para o caso concreto, a adotou o eminente Sr. Ministro
Relator.” (RST] 4/1.562)
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processo continuasse'®®, verifica-se que o procedimento adotado foi ponderar
principios que estavam colidindo, estando, de um lado, o principio da legalidade,
por intermédio da aplicacio efetiva do Direito Processual Civil (art. 5°, inciso II),
segundo o qual havia transcorrido o prazo decadencial para o ajuizamento
da rescisoria (art. 495 do CPC) em razdo da intempestividade do recurso
extraordinario, enquanto, do outro lado, estava o principio do acesso a jurisdicio
(art. 5° inciso XXXV) e o direito a rescisoria previsto na Constituicdo e na legislacao
infraconstitucional (art. 102, inciso I, alinea j, art. 105, inciso I, alinea e, e art. 108,
inciso I, alinea b da Constituigdo; art. 485 e ss. do CPC).

No caso concreto, julgado pelo STJ, foi alegado que o prazo para a resciséria
ainda nao havia transcorrido em razdo de a parte ndo saber desse transcurso,
pois a decisdo do STF, declarando a intempestividade do recurso extraordinario
interposto contra a decisdo rescindenda, ocorrera varios anos ap6s a admissao
do recurso. Para a solugdo da questdo, podem ser eleitos principios opostos,
“P1” (principio da legalidade, por intermédio da aplicacdo efetiva do Direito
Processual Civil) e “P2” (principio do acesso a jurisdicao e o direito a rescisoria).
Tomados isoladamente, P1 e P2 conduziriam a juizos contraditérios, pois para
P1 estaria vedada a rescisoria, enquanto para P2 estaria possibilitado o seu
processamento. Assim, designando “P” como relagdo de precedéncia, enquanto
“C” como condicdes sob as quais um principio precede a outro, podem ser
estabelecidas quatro possibilidades tedricas genéricas para a solugdo do caso:
(1) P1 P P2; (2) P2 P P1; (3) (P1 P P2) C; (4) (P2 P P1) C. As hipoéteses (1) e (2)
sdo relagdes de precedéncia incondicionadas, que devem ser excluidas, pois
nao pode ser aceita uma relacao de precedéncia incondicionada. Para a escolha
entre as alternativas (3) e (4), que sdo relacdes de precedéncia condicionadas,
utiliza-se a ponderac¢do. No caso concreto, o principio P1, segundo o qual nado
pode ser exercida a resciséria diante da decisdo de intempestividade de recurso
extraordinario interposto em face da decisdo rescindenda, se ja transcorrido
o prazo decadencial, tem menor peso que o principio oposto P2, pois existem
razdes suficientes para que P2 preceda a P1, sob as condic¢des C do caso concreto,
ja que, tendo sido inicialmente admitido o recurso extraordinario pelo préprio
STF, a posterior declaracao de intempestividade do STF, quase um decénio apos
a admissao do recurso, afastaria absolutamente o direito de ajuizar a resciséria
sem que a parte soubesse que teve inicio a contagem do prazo decadencial de
dois anos, pois a decisdo rescindenda, até o pronunciamento da intempestividade

195 BVerfGE 51, 324 (346).
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do STF, ainda nao havia transitado em julgado. A isso deve ser acrescida
a auséncia de ma-fé da parte na interposicado do recurso, que até poderia ter
ajuizado a rescisoria se a decisao de intempestividade tivesse sido prolatada
antes do decurso do prazo decadencial, mas, nessas circunstancias, nao pode
ser imputada culpa a parte, que ndo podia exercer o direito da agdo rescisoria.
Assim, pode-se dizer que a solucao do STJ, diante da condicao de precedéncia
de P2, foi a seguinte: “salvante a hipétese de ma-fé na interposicao do recurso,
[...] o prazo decadencial somente passard a fluir da data em que o sucumbente
possa saber que transitou em julgado o aresto rescindendo”*.

Portanto, a consequéncia juridica do principio que tem preferéncia
quando se dao aquelas condicdes especificas sera a seguinte: O principio do acesso
a jurisdicdo (art. 5°, inciso XXXV) e o direito a resciséria previsto na Constituicao
e na legislacdo infraconstitucional (art. 102, inciso I, alinea j, art. 105, inciso I,
alinea e, e art. 108, inciso I, alinea b da Constituicao; art. 485 e ss. do CPC), sob
as circunstincias de o sucumbente ndo poder saber que transitou em julgado
a decisdo rescindenda em razdo de haver interposto recurso, que inicialmente
foi recebido e posteriormente declarado intempestivo quando ja transcorrido
o prazo da rescisoria, além de ndo haver agido de ma-fé na interposicao do
recurso, precedem ao principio da legalidade, por intermédio da aplicacdo efetiva do
Direito Processual Civil (art. 5° inciso II), pelo qual teria transcorrido o prazo
decadencial para o ajuizamento da resciséria (art. 495 do CPC) em razdo da
intempestividade do recurso, valendo a seguinte regra como conseqiiéncia juridica:
o0 prazo decadencial para a agdo rescisoria somente passard a fluir da data em que o
sucumbente possa efetivamente saber que transitou em julgado a decisdo rescindenda,
salvo hipdtese de ma-fé na interposicio de recurso.

Essa perspectiva do direito fundamental ao processo foi, posteriormente,
confirmada pelo ST] em outros julgados. No EDREsp 404.777 /DF'*7, julgado pela

1% Jss0 ficou expressamente consignado no voto do Ministro Athos Carneiro: “Assim, salvante a hipdtese
de ma-fé na interposicdo do recurso, tenho em que o prazo decadencial somente passard a fluir da data em
que o sucumbente possa saber que transitou em julgado o aresto rescindendo.” (RST] 4/1.561)

157 “PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL - ACAO
RESCISORIA - PRAZO PARA PROPOSITURA - TERMO INICIAL - TRANSITO EM JULGADO DA
ULTIMA DECISAO PROFERIDA NOS AUTOS - CPC, ARTS. 162, 163, 267, 269 E 495 - A coisa julgada
material é a qualidade conferida por lei a sentenga/acérddo que resolve todas as questdes suscitadas
pondo fim ao processo, extinguindo, pois, a lide. Sendo a agdo una e indivisivel, ndo ha que se falar em
fracionamento da sentenca/acérdao, o que afasta a possibilidade do seu transito em julgado parcial.
Consoante o disposto no art. 495 do CPC, o direito de propor a agédo resciséria se extingue apds o
decurso de dois anos contados do transito em julgado da tltima decisao proferida na causa. Embargos
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Corte Especial, foi decidido que, diante da unidade e indivisibilidade da acdo,
nao se pode falar em fracionamento da sentenca, o que afasta a possibilidade do
seu transito em julgado parcial, e, com isso, o direito de propor a agao resciséria
se extingue ap6s o decurso de dois anos contados do transito em julgado da
altima decisdo proferida na causa. Ja no REsp 441.252/CE"®, julgado pela 4%
Turma, foi decidido que o prazo de decadéncia da resciséria comega a fluir a
partir do transito em julgado do acérdao que julga intempestiva a apelacéo,
ressalvada a demonstracdo do comportamento malicioso do recorrente, que
tivesse agido de ma-fé para reabrir prazo recursal ja vencido.

Desse modo, mesmo que a matéria a ser apreciada pelas instancias
superiores tdo somente se refira a intempestividade do apelo, existindo discussao
acerca desse requisito de admissibilidade, nao ha falar no transito em julgado da
sentenca rescindenda até que o tltimo 6rgao jurisdicional se manifeste sobre o
derradeiro recurso, o que culminou no enunciado da Simula n° 401: “O prazo
decadencial da acdo resciséria sé se inicia quando ndo for cabivel qualquer
recurso do dltimo pronunciamento judicial”.

Essa precaucdo, alids, foi tomada na redacdo do CPC/2015, que ex-
pressamente previu que a contagem do prazo da acao rescisoria inicia do transito
em julgado da dltima decisdo prolatada no processo, conforme previsto no
art. 975. “O direito a rescisao se extingue em 2 (dois) anos contados do transito
em julgado da dltima decisao proferida no processo.”

CONSIDERACOES FINAIS

O processo é formado por valores que estdo na Constituigao, o que justifica
a relagdo entre Constituicdo e Direito Processual, devendo o processo ser visto
na perspectiva dos direitos fundamentais.

de divergéncia improvidos.” (STJ, EDREsp 404.777/DF, Rel. Min. Fontes de Alencar, Corte Especial,
v.m,, J. 3.12.2003, DJU, Secao 1, de 11.04.2005)

“ACAO RESCISORIA - Decadéncia. Recurso intempestivo. O prazo de decadéncia da rescisoria
comeca a fluir a partir do transito em julgado do acérdao que julga intempestiva a apelacao, salvo se
demonstrado o comportamento malicioso do apelante, que age de mé-fé para reabrir prazo recursal ja
vencido. Ndo demonstrada essa situagéo, o razoavel é considerar que o recorrente confiava na eficacia
do seu recurso, contando apenas do seu julgamento o prazo para a acdo de rescisdo. Entendimento
diverso obrigara as partes a ingressarem com o recurso e com a agao rescisoria, pois ninguém sabe de
antemao qual sera o julgamento sobre a admissibilidade. Anulacdo do acérddo que ndo fundamentou
o deferimento de indenizagdo em valores muito acima dos concedidos para a mesma situagdo. Recurso
conhecido em parte, pela divergéncia, mas desprovido.” (ST], REsp 441.252/ CE, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, 4° T., v.m., J. 22.10.2002, DJU, Secao 1, de 17.02.2003)
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Considerando a necessdria clareza terminoldgica e conceitual da estrutura
dos direitos fundamentais, os comandos constitucionais do processo devem ser
tratados como verdadeiros direitos fundamentais, pois poder-se-a encontrar
dificuldade para sustentar sua natureza de garantia, se tomada como mera
disposicdo assecuratodria, diante da possibilidade de nela identificar uma reserva
qualificada dos direitos fundamentais e, portanto, coloca-la dentro de um
modelo puro de regras, o qual resultaria ser insuficiente, pois nao solucionaria
todos os problemas que podem ser apresentados.

E que, na teoria dos direitos fundamentais, a restricio a um direito
fundamental se submete a ponderacdo, fracassando o intento de solucao
unicamente por meio da subsuncdo, pois pode-se necessitar de uma extensa
ponderacao entre o peso que tem sua superacdo e a violagdo do direito
fundamental. Os meios para assegurar os direitos fundamentais sao os
procedimentos, que encontram previsao no direito geral a jurisdicao.

Nos precedentes do STF e do ST] os principios do processo previstos na
Constituicdo sdo considerados direitos fundamentais, aos quais é conferido
contetido pelo tribunal, além de, em determinados casos, serem ponderados em
razdo da sua natureza de principio.

A eficacia dos direitos fundamentais na Constituicao dependerd da sua
aplicagdo, interpretacdo e dogmatizacdo, sendo 6nus inicial do legislador,
acrescido do desafio principal da doutrina, no desempenho de seu papel
propositivo, e do Judiciario, no exercicio da sua fungao concretizadora.
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