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1. A dimens3o conquistada pelo direito constituci onal em relacdo a todos
ramos do direito e na propria hermenéutica juridica (v.g., “a interpretagdo conforme a

Constituicdo™) mostra-se particularmente intensa no que diz respeito ao processo.

Ja no século XVII apreendera-se que o exercicio da jurisdicdo constitui faceta
importante do exercicio do poder. Dai a apropriacdo do ordo iudiciarius pelo Principe, de que

€ exemplo emblematico o chamado Code Louis.

Atualmente, pode-se até dizer do ponto de vista interno que a conformacéo e a
organizagdo do processo e do procedimento nada mais representam do que 0 equacionamento
de conflitos entre principios constitucionais em tensdo, de conformidade com os fatores
culturais, sociais, politicos, econdémicos e as estratégias de poder em determinado espaco
social e temporal. Basta pensar na permanente disputa entre os principios da efetividade e da

seguranca juridica.

Significativamente, no fina do século XIX era presente entre nés a
compreensdo da influéncia da norma constitucional no processo, especialmente como mei o
para a efetividade e seguranca dos direitos. Para Jodo Mendes Janior, 0 processo, na medida
em que garante os direitos individuais, deita suas raizes na lei constitucional. Cada ato do
processo “deve ser considerado meio, ndo sé para chegar ao fim préxim o, que € o julgamento,
como ao fim remoto, que é a seguranca constitucional dos direitos.” Suprimir, assim,
formalidades processuais pode constituir “ofensa da garantia constitucional da seguranga dos

direitos e da execucdo das leis federais”.

Em obra diversa, adiantando ligdes de outras épocas, 0 grande mestre como

gue intuiu a intima conexidade entre o direito processual e congtitucional, ao consignar que
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“As leis do processo sdo o complemento necessario das leis constitucionais; as formalidades
do processo as atualidades das garantias constitucionais. Se 0 modo e a forma da realizagdo
dessas garantias fossem deixados ao critério das partes ou a discricdo dos juizes, a justica,
marchando sem guia, mesmo sob 0 mais prudente dos arbitrios, seria uma ocasi &o constante
de desconfianga e surpresas”. Antecipam -se desse modo, com grande descortino, futuras

elaboragdes da doutrina européia do século X X.

Realmente, se 0 processo, na sua condicdo de auténtica ferramenta de natureza
publica indispensivel para a realizacdo da justica e da pacificagdo social, ndo pode ser
compreendido como mera técnica mas, sim, como instrumento de realizacdo de valores e
especialmente de valores constitucionais , imp&e -se considera-lo como direito constitucional

aplicado .

Nos dias atuais, cresce em significado a importéncia dessa concepgéo, se
atentarmos para a intima conexidade entre a jurisdicdo e o instrumento processua na
aplicacéo e protecdo dos direitos e garantias assegurados na Constituicdo. Aqui ndo se trata
mais, bem entendido, de apenas conformar 0 processo as normas constitucionais, mas de
empregé-las no proprio exercicio dafungdo jurisdicional, com reflexo direto no seu contetdo,
naquilo que é decidido pelo 6rgdo judicia e na maneira como o processo é por ele condu zido.
Este dltimo aspecto, ressalte-se, de modo geral é descurado pela doutrina. Tudo isso é
potencializado por dois fenbmenos fundamentais de nossa época: 0 afastamento do modelo
|6gico préprio do positivismo juridico, com a adogdo de l6gicas mais aderent es a realidade
juridica, como a topica-retdrica, e a consequente intensificacdo dos principios, sgjam eles

decorrentes de texto legal ou constitucional ou néo.

2. No contexto antes delineado ressdta a importéncia dos direitos
fundamentais, visto que criam o0s pressupostos basicos para uma vida na liberdade e na
dignidade humana. Cuida-se, portanto, dos direitos inerentes a propria nogdo dos direitos
basicos da pessoa, que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel atual de
dignidade. Claro que ndo se trata apenas dos direitos estatuidos pelo legislador constituinte,
mas também dos direitos resultantes da concepcdo de Constituicdo dominante, da idéia de

Direito, do sentimento juridico coletivo.
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A importéncia dos direitos fundamentais decorre ain da de outra circunstancia.
Além de serem tautologicamente fundamentais, a evolucdo da humanidade passou a exigir
uma nova concepcao de efetividade dos direitos fundamentais. Do sentido puramente abstrato
e metafisico da Declaragcdo dos Direitos do Homem de 1789, apartir da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948, evoluiu-se para uma nova universalidade dos direitos
fundamentais de modo a coloca-los num grau mais ato de juridicidade, concretude,
positividade e eficécia.

Essa nova universalidade busca subjetivar de forma concreta e positiva os
direitos de triplice geracdo na titularidade de um individuo, que, antes de ser 0 homem deste
ou daguele pais, de uma sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, é, pela sua condicéo de
pessoa, um ente qualificado por sua pertinéncia a0 género humano, objeto daquela
universalidade.

Relembre-se que os direitos de primeira geracéo sdo os direitos da liberdade, a
saber, os direitos civis e politicos assegurados no plano constitucional; os da segunda geragéo
dizem respeito aos direitos sociais, culturais e econdémicos, bem como aos direitos coletivos.
A terceira geragdo compreende os direitos da fraternidade, ultrapassando os limites dos
direitos individuais ou mesmo coletivos: o direito ao desenvolvimento, o di reito a paz, o
direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade
e o direito de comunicacéo.

3. No sistema juridico brasileiro, essas ponderacdes ostentam enorme alcance
prético, porque a Constituicdo de 1988 positi vou de forma expressa os direitos fundamentais

de primeira, segunda e terceira geracao.

Além disso, 0 § 1° do art. 5° da Congtituicdo brasileira estatui de modo
expresso que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata”.

Esta ultima disposi¢éo constitucional reveste-se de grande significado. Por um
lado, principalmente em matéria processual, os preceitos consagradores dos direitos

fundamentais ndo dependem da edicdo de leis concretizadoras. Por outro, na Congtitui¢c &o
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brasileira, os direitos fundamentais de cardter processua ou informadores do processo néo

tiveram sua eficécia plena condicionada a regulagdo por lei infraconstitucional.

Demais disso, ja ndo se discute mais na doutrina do direito constitucional o
papel dos direitos fundamentais e das normas de principio — mesmo daguelas consideradas
meramente programaticas - como diretivas materiais permanentes, vinculando positivamente
todos os 6rgaos concretizadores, inclusive aqueles encarregados da jurisdicdo, de vendo estes
toma-las em consideracdo em qualquer dos momentos da atividade concretizadora . Aliés, a
mais importante fonte juridica das normas de principio sdo exatamente os direitos
fundamentais.

Como se V&, cada vez mais nos distanciamos da concepcdo tradicional, que via
os direitos fundamentais como simples garantias, como mero direito de defesa do cidaddo em
face do Estado e ndo, como os compreende a mais recente doutrina, como direitos

congtitutivos institucionais, com ampla e forte potencializacéo.

A questdo revela-se particularmente sensivel porquanto dessa forma atribui -se
ao 0rgdo judicial, no plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente os direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de mod o aevitar

agressies |lesivas por parte destes (liberdade negativa).

Por isso mesmo, em tal normatividade de carater essencialmente principial
encontra-se contida auténtica outorga de competéncia para a livre investigagéo jurisdicional
do direito. A particularidade aqui, em relagdo a outros tipos de regras juridicas, é que a
competéncia para a descoberta mesma do direito no caso concreto vincula-se com 0s
principios de maneira ampla e indeterminada. A constatagdo mostra -se deveras relevante, na
medida em que, sendo facultado expressamente na Constituicdo o exercicio de um direito
produzido pelos juizes, legitima-se a atividade do Poder Judici&rio perante a sociedade como
um todo, mesmo diante da resisténcia de interesses contrariados.

4. Antes de analisar em espécie os direitos fundamentais que mais de perto
dizem respeito ao processo — para depois procurar extrair algumas consequéncias praticas
das premissas até agora estabelecidas —, importa ter presentes ainda trés aspectos essenciais

implicados na sua concepgao, a seguir enumerados:
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a) A ja mencionada normatividade do direito fundamental, norteadora ndo so
da regulacdo legidativa do processo, como também do regramento da conduta das partes e do

6rgdo judicial no processo concreto e ainda na determinaga o do préprio contelido da decisdo.

b) A supremacia do direito fundamental: “néo sdo os direitos fundamentais que
se movem no ambito da lel, mas a lei que deve mover-se no ambito dos direitos

fundamentais”.

c) O cardter principiolégico do direito fundamental, a iluminar as regras ja
existentes, permitindo a0 mesmo tempo a formulagdo de outras regras especificas para

solucionar questfes processuais concretas.

Sob o ultimo angulo visual, o direito fundamental apresenta-se como norma
aberta, a estabelecer pura e simplesmente um programa e afirmar certa direcéo finalistica para
a indispensavel concretizagdo jurisdicional, em oposi¢do, assim, aquelas normas que contém
uma ordem positiva ou negativa, capazes de serem apreendidas pelo juiz de forma mais ou

menos direta.

5. De passagem, € interessante observar que embora a 0posi¢ao entre regras e
principios sgja cada vez mais ténue, na medida em que toda interpretacéo de texto, segundo a
moderna hermenéutica, exige em maior ou menor medida um “fazer produtivo”, n & se
mostra correto afirmar que toda regra juridica, por sua vez, contém em determinados limites
uma norma de principio, o que de certa forma eliminaria a diferenca qualitativa entre ambas

as categorias, preconizada por Esser.

A aplicagdo concreta do direito fundamental, de qualquer modo, ndo se
distancia radicalmente do processo de aplicagdo do direito em geral. Este, como tentel
demonstrar em outra oportunidade, apresenta-se necessariamente como obra de acomodacéo
do geral ao concreto, a requerer incessante trabalho de adaptac@o e até de criagcdo, mesmo
porque o legislador ndo € onipotente na previsdo de todas e inumerdvels possibilidades

of erecidas pelainesgotavel riqueza davida.

Assim, o rigor do formalismo resulta temperado pelas necessidades da v ida,

agudizando-se o conflito entre o aspecto univoco das caracteristicas externas e a
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racionalizacdo material, que deve levar a cabo o érgéo judicial, entremeada de imperativos
éticos, regras utilitarias e de conveniéncia ou postulados politicos, que romp em com a
abstracdo e a generalidade. O juiz, por sua vez, ndo € uma maguina silogistica, nem o
processo, como fendmeno cultural, presta-se a solugdes de matemética exatiddo. Isso vale, é
bom ressaltar, ndo sO para 0 equacionamento das questdes féticas e de direito, como também
para a conducdo do processo e notadamente no recolhimento e valorizago do material fatico

de interesse para a decisdo.

Mesmo a regra juridica clara e aparentemente univoca pode ser transformada
em certa medida, de acordo com as pec uliaridades do caso concreto, por valoracdes e idéias

do prépriojuiz.

Ja Aristoteles havia constatado o fendmeno, quando tratou na sua Etica a
Nicdmano, momento classico na histéria da epieikeia, das relacdes entre legalidade e
equidade. Para o estagirita, “o equitativo, se bem € justo, ndo o é de acordo com a lei, mas
como uma corregdo da justica legal. A causa disso € que toda lel € universal e ha casos nos
quais ndo é possivel tratar as coisas com exatiddo de um modo universal. Nagueles casos,
pois, nos quais é necessario falar de um modo universal, sem ser possivel fazé -lo exatamente,
a lei aceita 0 mais corrente, sem ignorar que ha algum erro”. A equidade se prestaria, assim,
para eliminar a distancia entre a abstracdo da norma e a concretude do cas o julgado: “tal € a
natureza do equitativo: uma correcdo da lei na medida em que sua universalidade a deixa

incompleta”.

Cuida-se, bem entendido, de aplicar alei com equidade, atividade conatural ao
préprio ato de julgar, e ndo de substitui -la pela egliidade. E nessa aplicacdo da regra ou do
principio, do direito tout court, o sistema funciona como lingua, isto € como sistema de regras
de uso das palavras da linguagem juridica na qual se nomeiam os fatos a serem apreciados e
valorizados. Na verdade, os significados expressos na lingua juridica, empregada na aplicacéo
operativa do direito, so tdo ambiguos e opinaveis como as regras de uso da lingua juridica
ditada pelas normas. Dai a permanente necessidade de contextualiza -los, pela inser¢do no
contorno especifico fético da causa, para se extrair a decisio justa e adequada do caso

concreto, especialmente com a gjuda dos principios.
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6. No concernente aos direitos fundamentais e aos principios, a concretizagao
realiza-se exclusivamente pelo juiz no caso tr azido ao seu conhecimento. Vale dizer que o seu
contelido s6 pode ser determinado diante de fatos especificos, considerando -se ainda que para
essa aplicacdo sdo estabelecidos poucos limites, a ndo ser a coeréncia com os fundamentos
congtitucionais, 0 sistema juridico e a linguagem interna do direito. Em contrapartida, o

conteddo da regra esta previsto na propriaregra, com maior ou menor precisao.

Dito isso, podem ser estabelecidas algumas linhas de aplicacdo das normas

infraconstitucionais na perspectiva dos direitos fundamentais.

Assim, em primeiro lugar, a interpretacéo deve ser conforme a Constituicéo,
encarada esta de forma global, com ponderacdo de valores entre os direitos fundamentais
adequados e 0 bem protegido pela lei restritiva. Vale dizer: o aplicador da norma deve
inclinar-se pela interpretagdo que conduza & congtitucionalidade da norma, embora por outra

via pudesse considera-lainconstitucional.

As vezes, mostra-se necesséria até a corre¢do da lei pelo 6rgéo judicial, com
vistas a salvaguarda do predominio do valor do direito fundamental na espécie em
julgamento. J& ndo se cuida, entdo, de mera interpretacdo “conforme a Constitui¢cdo”, mas de
correcdo da propria lel, orientada pelas normas constitucionais e pela primazia de valor de
determinados bens juridicos dela deduzidos, mediante interpretacdo mais favorével aos
direitos fundamentais. Significa isto que, havendo davida, deve prevalecer a interpretacéo
gue, conforme o caso, restrinja menos o direito fundamental, dé -lThe maior protecéo, amplie

mais 0 seu ambito, satisfaga-o em maior grau.

Outro aspecto a ser sublinhado, com repercussdo imediata ha vida das pessoas,
€ a determinacdo do alcance dos direitos fundamentais e dos principios que colidam entre s
no caso em julgamento, da ponderacdo dos valores e da determinacéo do que deva prevalecer
para a justica do caso, consoante o chamado principio da proporcionalidade, regra hoje
inafastavel de hermenéutica. Alids, além de conflitarem, os principios podem também

complementar-se ou delimitar-se entre si.

Na conhecida visdo de Alexy, a otimizacdo por meio dos principios da -se em

consonancia com as possibilidades normativas e faticas. Normativas, porque a aplicagdo dos
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principios depende dos principios e regras que a eles se contrapdem ou 0s com plementam.
Féticas, porque o contetido dos principios, para que se transforme em norma concreta, s6 pode

ser determinado pela concretude fética do caso.

7. Do ponto de vista do direito processual, impde -se sublinhar que os direitos
fundamentais, para poderem desempenhar sua funcéo na realidade social, precisam ndo so de
normatizacdo intrinsecamente densificadora como também de formas de organizacdo e
regulamentacdo procedimentais apropriadas. Dai a necessidade de estarem assegurados
constitucionalmente por normas, principiais ou ndo, garantindo-se a0 mesmo tempo Seu
exercicio e restauracdo, em caso de violacdo, por meio de érgdos imparciais com efetividade e
eficacia Embora essa dimensdo procedimental nem sempre se refira ao processo judicial,
também o abrange, a evidenciar uma interdependéncia relacional entre direitos fundamentais

€ Processo.

Faceta importante a ressaltar € que a participacdo no processo para a formacéo
da decisdo constitui, de forma imediata, uma posicdo subjetiva inerente aos direitos
fundamentais, portanto € ela mesma o exercicio de um direito fundamental. Tal participago,
além de constituir exercicio de um direito fundamental, ndo se reveste apenas de caréter

formal, mas deve ser qualificada substancialmente.

Isso me leva a extrair do préprio direito fundamental de participacdo a base
constitucional para o principio da colaboragdo, na medida em que tanto as partes quanto o
0rgdo judicial, como igualmente todos agueles que participam do processo (serventuérios,
peritos, assistentes técnicos, testemunhas etc.), devem nele intervir desde a sua instauracéo até

o Ultimo ato, agindo e interagindo entre si com boa-fé e lealdade.

Para o Tribunal Constitucional espanhol, o dever judicial de promover e
colaborar na realizacdo da efetividade da tutela jurisdicional ndo é de cardter moral, mas um
dever juridico constitucional, pois os juizes e tribunais tém a “(...) obrigagdo de protecdo
eficaz do direito fundamental (...)”. O cumprimento desse mandato constitucional de proteger
o direito fundamental a tutela judicial efetiva, a que tém direito todas as pessoas, ha de ser
para 0s juizes e tribunais norte de sua atividade jurisdicional. Por isso, o Tribunal

Constitucional fala da necessaria colaboracdo dos Orgdos judiciais com as partes na
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materializacdo da tutela e também no dever especifico de garantir a tutela, dever que impede

0s Orgaos jurisdicionais de adotarem uma atitude passiva nesta matéria.

Por outro lado, a dependéncia crescente de previsdo e de distribui¢éo estatal e
por consequiéncia o perigo crescente de colisdo entre os direitos de liberdade e as posicbes de
direitos fundamentais, que estes ocupam no mundo atual, acaba por exercer influéncia
decisiva no papel destinado ao direito processua. E isso porque os direitos fundamentais
exibem acentuada forca de irradiacéo sobre o direito legislado, a acentuar ainda mais o papel

dos tribunais na “descoberta” do direito aplicavel ao caso concreto.

A luz dessas consideracBes, a participagio no processo e pelo processo ja néo
pode ser visualizada apenas como instrumento funciona de democratizagéo ou realizadora do
direito material e processual, mas como dimensdo intrinsecamente complementadora e
integradora dessas mesmas esferas. O proprio processo passa, assim, a ser meio de formacéo
do direito, sgja material, sgja processual. Tudo isso se potencializa, quando se atenta em que 0
processo deve servir para a producéo de decisdes conforme alei, corretas a esse angulo visual,
mas, além disso, dentro do marco dessa correcdo, presta -se essencia mente para a producéo de

decisdes justas.

8. Como fonte especifica de normas juridicas processuais devem ser
considerados especialmente dois grupos de direitos fundamentais, pertinentes aos valores da
efetividade e da seguranca juridica , valores esses instrumentais em relacdo ao fim dltimo do

processo, que é arealizagdo da Justica no caso concreto.

No primeiro grupo desponta fundamentalmente a garantia de acesso a

jurisdicdo (art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica).

E claro que n&o basta apenas abrir a porta de entrada do Poder Judiciario, mas
prestar jurisdicdo tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem

dilagbes ou formalismos excessivos.

Exatamente a perspectiva constitucional do processo veio a contr ibuir para
afastar 0 processo do plano das construcfes conceituais € meramente técnicas e inseri -lo na

realidade politica e social. Tal se mostra particularmente adequado no que diz respeito ao
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formalismo excessivo, pois sua solucdo exige o exame do confli to dialético entre duas
exigéncias contrapostas, mas iguamente dignas de protecdo, asseguradas
constitucionalmente: de um lado, a aspiragdo de um rito munido de um sistema possivelmente
amplo e articulado de garantias “formais” e, de outro, o desejo de di spor de um mecanismo

processual eficiente e funcional.

Nessa linha de entendimento, a Corte Européia dos Direitos do Homem em
varios pronunciamentos vem proclamando que a Convencdo Européia dos Direitos do
Homem ostenta por finalidade proteger direitos ndo mais “teéricos ou ilusérios, mas concretos
e efetivos”.

Para a Corte, a efetividade supde, além disso, que 0 acesso a justica ndo sgja
obstaculizado pela complexidade ou custo do procedimento. Tal implica que as limitacGes,
sempre deixadas a margem de apreciacdo dos Estados nacionais, ndo podem em nenhum caso
restringir 0 acesso assegurado ao litigante de tal maneira que seu direito a um tribunal sgja
atingido em sua propria substancia, devendo ser observada “uma relacdo razoavel de
proporcionalidade entre os meios empregados e o fim visado”. Ainda segundo o Tribunal, o
litigante ndo deve ser impedido “de empregar um recurso existente e disponivel”, proibindo -

se todo “entrave desproporcional a seu direito de acesso ao tribunal”.

Da mesma forma acentuou o Tribunal Constitucional espanhol que “(...) as
normas que contém os requisitos formais devem ser aplicadas tendo -se sempre presente o fim
pretendido ao se estabelecer ditos requisitos, evitando qualquer excesso formalista que os
converteria em meros obstécul os processuais e em fonte de incerteza e imprevisibilidade para
a sorte das pretensdes em jogo”.

Também o fator tempo veio a ganhar papel de destaque nesse quadro, ainda
mais com a massificagdo das demandas levadas ao Judiciério e a conseqiiente mudang a de
perfil dos usuérios do sistema, a exigir uma solu¢éo mais ou menos premente do litigio. Dai a
intensificacdo da tutela cautelar e antecipatoria, da chamada jurisdicdo de urgéncia, em uma
palavra, cujo substrato constitucional se mostra inegavel. També m decorre desse imperativo a
necessidade de se estabel ecerem mecanismos de uma duragéo razodvel do processo e, mais do

gue isso, da efetiva satisfacdo do direito reconhecido judicialmente, sem maiores delongas.
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Por outro lado, a prépria nogdo de Estado Democrético de Direito, erigida a
principio fundamental da Constituicdo Brasileira (art. 1°, caput), congtitui substrato capital
para a seguranca juridica, na medida em que salvaguarda a supremacia da Constituicdo e dos
direitos fundamentais, garantindo o ci daddo contra o arbitrio estatal, assegurando ao mesmo
tempo elementos fundantes imprescindiveis a qualquer sociedade realmente democrética,
como o principio democrético, o da justica, 0 da igualdade, o da divisdo de poderes e o da
legalidade.

De mais a mais, o desenvolvimento, que se pode julgar excessivo, da
penalizacdo da vida social e politica exige sgjam as regras juridicas formuladas de maneira
simples, clara, acessivel e previsivel: dai a nocdo de Estado de Direito e o principio da
seguranca juridica, produtos de desenvolvimentos sociais cada vez mais complexos e de

evolugdes cada vez maisincertas.

Em tal contexto, ganha lugar de destaque o devido processo legal (art. 5°,
inciso L1V, da Congtituicao da Republica), principio que exige como corolério s a proibicao de
juizos de excegdo e o principio do juiz natural (art. 5°, incisos XXXVII e LI1Il), a igualdade
(art. 5°, caput), ai compreendida a paridade de armas , o contraditério e a ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, inci so LV), consideradas inadmissiveis as provas
obtidas por meios ilicitos (art. 5°, inciso LV1), devendo o litigio ser solucionado por meio de

decisdo fundamentada (art. 94, inciso 1X).

9. A vista do exposto, pode-se concluir que garantismo e eficiéncia devem ser
postos em relacdo de adegquada proporcionalidade, por meio de uma delicada escolha dos fins
a atingir e de uma atenta valoracéo dos interesses a tutelar. E o que interessa realmente € que
nessa dificil obra de ponderacdo sgjam os problemas da justi ca solucionados num plano
diverso e mais ato do que o puramente forma dos procedimentos e transferidos ao plano
concernente ao interesse humano objeto dos procedimentos. um processo assim na medida do

homem, posto realmente ao servigo daqueles que pedem justica.

Em suma, com a ponderagdo desses dois valores fundamentais — efetividade e

segurancga juridica — visa-se idealmente a al cancar um processo tendencia mente justo.
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Observe-se, finamente, a vista do cardter essencialmente principiolgico dos
direitos fundamentais, que s se pode determinar 0 que se entende por processo justo levando -

Se em conta as circunstancias peculiares do caso.
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