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RESUMO

O estudo do direito processual deve partir do ordenamento constitucional, pois as
previsdes constitucionais conferem unidade ao sistema juridico. E o direito processual
que deve assegurar o exercicio regular das fun¢des do Estado e conferir efetividade as
garantias constitucionais. Acesso a justi¢a ndo significa mera disponibilidade ao cidadao
de um instrumento processual; mas implica, necessariamente, um procedimento que
atenda ao devido processo legal. Esta garantia, por sua vez, efetiva ao cidadao o direito
a um processo em consonancia com os ditames constitucionais, ou seja, de acordo com
determinadas garantias constitucionais processuais, que, de um lado, asseguram as
partes o exercicio de seus direitos subjetivos e processuais e, de outro, sdo
indispensaveis ao exercicio da jurisdicdo de acordo com os ditames constitucionais.
Seguindo tal entendimento, conclui-se que a garantia do acesso a justi¢a ndo significa
mera disponibilidade ao cidaddo de wum instrumento processual, implica,
necessariamente, um procedimento que atenda as garantias constitucionais processuais
do cidaddo em juizo. Com esse direcionamento, evolui o entendimento de processo
como instrumento técnico que passa a ser entendido como meio de efetivacdo das
garantias constitucionais. Assim, a Constitui¢do, além de ser uma garantia, € o limite do
exercicio processual. Sdo os principios constitucionais que asseguram um sistema
coerente € homogéneo, determinando a propria atuacdo do Estado.
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ABSTRACT

The study of the procedural law it must leave of the constitutional order, therefore the
forecasts constitutional confer unit to the legal system. The procedural law must assure
the regular exercise of the state functions and confer effectiveness to constitutional
guarantees. Access to justice does not mean mere availability to the citizen of a
procedural instrument; but it implies, necessarily, a procedure that takes care to due
process of law. This guarantee, in turn, accomplishes to the citizen the right to a
process, in accord with the ditames constitutional, or either, in accordance with
determined procedural guarantees constitutional, that, of a side, assure to the parts the
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exercise of its procedural subjective rights and, of another one, it's indispensable to the
exercise of the jurisdiction in accordance with constitutional. Following such
agreement, concludes that the guarantee of the justice access does not mean mere
availability to the citizen of a procedural instrument; it implies, necessarily, a procedure
that takes care to the constitutional procedural guarantees of the citizen in judgment.
With this aiming, the process agreement evolves as a technician instrument who passes
to be understood as a side to effective the constitutional guarantees.

KEYWORDS: ACCESS TO THE JUSTICE; DUE LEGAL PROCESS;
PROCESSUAIS CONSTITUTIONAL WARRANTIES; PROCESSUAIS
CONSTITUTIONAL PRINCIPLES.

1 DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL

A idéia de Constituicdo originou-se como uma forma de organizagdo de uma
comunidade. Qualquer comunidade politica, qualquer sociedade, tem de ter uma
Constituicdo para sua organizagdo. As primeiras constituicdes no século XVIII,
basicamente em 1787 e 1791, trouxeram a idéia de poder constituinte, um poder com
supremacia hierarquica em relagdo a todos poderes juridicos e publicos. Entdo, a partir
da Assembléia, de um estudo sobre o processo democratico, fruto da expressdo da
soberania popular, surgiram normas fundamentais que vinculam tanto o governante
quanto os governados, inclusive o proprio legislador. Desse processo, resultou um
documento formal, fruto do poder constituinte, cujo intento foi inserir todas as normas
materialmente constitucionais, todas as normas fundamentais a organiza¢do do Estado
em sociedade. Assim, ao poder constituinte atribuiu-se a tarefa de constituir o Estado.

Em decorréncia, a Constituicdo deve ser atribuida forca superior, devendo ser
interpretada como hierarquicamente superior a qualquer outra norma e ter uma forga
normativa. Konrad Hesse, ao escrever 4 for¢a normativa da Constitui¢do, reconheceu
que “a norma constitucional ndo tem existéncia autonoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade™[1].

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

E a Constituicio que confere unidade de sentido ao ordenamento juridico, o qual
representa todo um sistema ordenado, harmonico e hierarquizado de normas, principios
e valores que regulam a conduta juridica das pessoas enquanto inseridas numa
sociedade. E nela que estdo as linhas gerais para guiar o ordenamento juridico, a
atividade estatal e social, no sentido de promover o bem-estar individual e coletivo dos
integrantes da comunidade que soberanamente a estabelece[2].
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A Constituicdo estabelece o processo justo, ou seja, estabelece principios, normas e
valores para assegurar a devida solucdo jurisdicional de conflitos, para assegurar um
acesso a justica qualitativo e uma efetiva tutela jurisdicional constitucional. A
supremacia da Constitui¢do deve ser assegurada, mas ndo basta a disposi¢do de meios
para se ter o acesso a justica de forma quantitativa; deve-se assegurar a justiga
processual, ou seja, um acesso a justi¢a qualitativo, que efetive as garantias processuais
constitucionais, em especial o devido processo legal.

Por esse entendimento, como alude Jorge Miranda[3], as normas processuais devem ser
lidas a luz dos principios e das regras constitucionais. Deve-se verificar a adequacao das
leis a letra e ao espirito da Constituicdo. A tutela do processo efetiva-se pelo
reconhecimento do principio da supremacia da Constituicdo sobre as normas
processuais[4] e realiza-se pelo império das previsdes constitucionais, cuja maior
funcdo ¢ a protecao das garantias dos cidaddos. Assim, a Constitui¢ao, além de ser uma
garantia, ¢ o limite do exercicio processual. S3o os principios constitucionais que
asseguram um sistema coerente ¢ homogéneo, determinando a propria atuagdo do
Estado.

A garantia jurisdicional da Constitui¢do, isto €, a justica constitucional, deve estar
interligada com o sistema juridico, ou seja, o direito processual, através do processo,
deve assegurar o exercicio regular das fun¢des do Estado e deve conferir efetividade as
garantias constitucionais, as quais elegeu através de um processo democratico. Para
Kelsen[5] a criagdo da lei e sua propria execucdo sdo fungdes do Estado: “Queste
funzioni hanno ese medesime catarrere giuridico, giacché consistono in atti giuridici.
Sono o atti di creazione del diritto, cioé norme diuridiche, oppure atti di esecuzione del
diritto dia creato, cio¢ di norme diuridiche gia poste”.

Logo, enquanto a Constituicdo regula em sua linha essencial a formagdo das leis, a
legislagao aplica o Direito. Na concepcao de Kelsen[6], a liberdade do legislador,
subordinada somente a Constitui¢do, encontra limitacao relativamente fraca e seu poder
de criacdo resta relativamente grande.

O sistema processual deve estar continuamente ligado e deve ser entendido através dos
valores constitucionais, pois o processo nao pode ser concebido simplesmente como
mero instrumento técnico. Assim, o conceito moderno de processo envolve,
obrigatoriamente, o devido processo legal. A titulo de exemplificagdo, serd
inconstitucional o processo que ndo atender a ampla defesa e ao contraditorio; o
processo deve atender, efetivamente, a ordem constitucional.

O direito de agdo e o Judiciario apresentam-se como instrumentos de efetivacdo de
todas as garantias constitucionais; constituem a estrutura de toda pirdmide, a qual ndo
teria a menor consisténcia se nao houvesse mecanismos eficientes de manutengao[7]. E
esse “mecanismo eficiente de manutengdo” esta substanciado no processo, que tem “o
significado e escopo de assegurar a conformagdo dos institutos do direito processual e o
seu funcionamento aos principios que descendem da prépria ordem constitucional’[8].

Nas li¢cdes de Dinamarco, “o processo € meio, ndo so para chegar ao fim proximo, que ¢
o julgamento, como ao fim remoto, que ¢ a seguranca constitucional dos direitos e da
execucao das leis” [9]. Assim surgiu o chamado “direito processual constitucional”, que
significa
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o método consistente em examinar o sistema processual e os institutos do processo a luz
da Constituicao ¢ das relagdes mantidas com ela. O método constitucionalista inclui em
primeiro lugar o estudo das reciprocas influéncias existentes entre Constituicdo e
processo - relagdes que se expressam na tutela constitucional do processo e,
inversamente, na missdo deste como fator de efetividade dos preceitos e garantias
constitucionais de toda ordem[10].

O direito processual civil integra o ramo do direito publico e ¢ regulado, além das
normas infraconstitucionais, por normas, principios e valores constantes na Constitui¢do
Federal. Assim, o direito constitucional processual é o conjunto de normas, principios e
valores do processo previstos na Lei Maior[11]. Segundo dita Guerra Filho, as analises
da conexdo do processo com a Constituicdo ampliam-se a ponto de se poder encarar o
direito processual como uma espécie de “direito constitucional aplicado™[12].

A efetividade dos principios processuais constitucionais conduz a que o processo
cumpra sua func¢do de instrumento a servigo da ordem constitucional e legal, o que
traduz “a existéncia de um processo acessivel a todos e a todas as suas causas, agil e
simplificado, aberto a participagdo efetiva dos sujeitos interessados ¢ contando com a
atenta vigilancia do juiz sobre a instrucdo e sua interferéncia até ao ponto em que nao
atinja a propria liberdade dos litigantes”[13] e assegure as garantias processuais
constitucionais.

O acesso almejado a ordem juridica justa e, conseqiientemente, a efetividade do
processo serd alcancado com o cumprimento das garantias processuais constitucionais
no processo, que, por sua vez, deve efetivar os preceitos e garantias que a propria
Constiui¢do contém e projeta sobre todo ordenamento juridico.

Por outro lado, a ordem constitucional também sofre influéncias do processo, na medida
em que sera ele o instrumento de efetivagdo e preserva¢dao das normas constitucionais.
Entre os diversos escopos de processo, fala-se em “justica e celeridade”, ou de
“celeridade e ponderagdo” [14], o que implica a necessidade de adotar meios tais que
proporcionem o mais rapidamente possivel a pacificacdo social no caso concreto, sem
prejuizo da qualidade da decisao.

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

Cumpre destacar que a Constituicdo garante a tutela dos direitos fundamentais da pessoa
e de suas liberdades em fung¢do do processo e da administracdo publica da justica
processual, “na medida em que cristalizam principios axioldgicos recolhidos do poder
juridico global do Estado e que se consolidam na sociedade politica pela via direta da
consciéncia pessoal e do sentimento juridico do povo’[15]. Portanto, a Constitui¢ao € o
apice da hierarquia das fontes do Direito Processual, onde se concentram e se
condicionam todos os principios de natureza processual, os quais devem ser
resguardados em toda e qualquer tarefa do legislador e do hermeneuta.
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Os principios constitucionais processuais “pressupdem todo o conhecimento
fundamental de que o legislador deve dispor para a criacdo das leis processuais, ou seja,
das normas juridicas gerais do processo”’[16].

Basicamente, os principios constitucionais processuais regulam a criacdo das normas
processuais € pdem toda a estrutura do sistema politico e do ato global em uma unidade
sistematica, a qual tem direito todo cidaddo. Isso traduz o que Hans Kelsen chama de
judicial control de constitucionalidade das leis e também, por evidente, das leis
processuais[17].

Os principios processuais constituem um conjunto de idéias, inter-relacionadas e
interdependentes, que expressam a visdo que um povo tem do processo[18]. A unido
dos principios constitucionais compde o sistema processual, razdo pela qual aos
principios constitucionais atribui-se a caracteristica de supralegalidade em virtude da
supremacia conferida a Constituicao.

Além disso, infere-se que o processo deve ser estudado segundo um enfoque
constitucional, por ter como tarefa a busca da justica ¢ o efetivo cumprimento das
garantias expressas na Constituicdo. Nesse sentido, também surge a concepgdo
contemporanea do acesso a justica e do devido processo legal, os quais sdo
prolongamentos da ordem constitucional com o escopo de guiar a criagdo e a
regulamentacao das leis processuais.

O sistema constitucional de garantia do proprio processo, ¢ o instrumento de efetivagao
dos direitos constitucionais. E através das garantias constitucionais que se verifica a
regularidade das regras imediatamente subordinadas a Constitui¢do, isto ¢é, a
constitucionalidade ou nao das leis ordinarias. O respeito as garantias constitucionais
processuais confere seguranca e efetividade ao processo, outorga aos cidaddos um
julgamento segundo os ditames constitucionais e concede as partes em juizo um efetivo
acesso a justica.

2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO MEIO DE EFETIVACAO
PROCESSUAL

O devido processo legal ¢ principio fundamental do processo civil e serve como
instrumento para a efetivagao de todos os demais principios processuais, traduzindo-se
num efetivo acesso a justica, esse entendido em seu sentido lato semsu, ou, como a
expressao adotada neste trabalho, um acesso a justica qualitativo.

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

Foi a Constituicdo Federal americana de 1787 que incorporou o principio do due
process of law, embora, antes disso, algumas constitui¢des estaduais daquele pais ja o
tivessem consagrado. A partir dai, entdo, o direito constitucional no sistema do common
law, como a Suprema Corte dos Estados Unidos, passou a respeitar e conceder eficacia
ao due process of law com determinacgdo e firmeza. Em outras palavras, a corte, a partir
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da promulgacdo da Constituicdo de 1787, passou a interpretar a clausula due process de
sorte a solucionar os casos concretos que lhe eram submetidos[19].

No sistema juridico brasileiro a garantia do devido processo legal foi positivada com a
Constituicao Politica de 1988, em seu artigo 5° inciso LIV, nos seguintes termos:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Até
entdo, nenhuma das constitui¢cdes anteriores havia previsto expressamente tal principio.
Com a positivagdo constitucional, desse principio, passou-se a discutir acerca de sua
densificagdo e significagdo no contexto juridico brasileiro, e ndo mais sobre sua
presencialidade normativa.

Todo cidaddo que sofre lesdo ou ameaca de direito esta autorizado a utilizar o devido
processo legal. A vida, para se garantir o minimo de dignidade, precisa de ordenamento,
mesmo porque seria impossivel entre individuos livres, em sociedade, viver sem
solugdo de seus litigios. Entdo, o “processo ¢ este minimo de liberdade que o Estado da
a cada individuo, no sentido de impelir as partes a resolverem publicamente as suas
relacdes juridicas litigiosas[20]”.

Assim, em decorréncia da natureza dialética e dindmica do processo, o Estado cria
constitucionalmente, conforme ja exposto, o direito de acdo, que é também um direito
publico subjetivo o qual d4 ao titular da pretensdo juridica o direito da tutela
jurisdicional através do processo. Esse direito de agdo deve sempre vir acompanhado do
devido processo legal, que visa assegurar a liberdade e igualdade das posi¢des entre as
partes no processo.

A inclusdo do devido processo legal no texto constitucional ainda ¢ muito comemorada,
pois sua explicitude do novo texto alcangou a Carta ao nivel das mais avancadas do
mundo em termos de garantia da tutela jurisdicional. “Aquilo que se deduzia da analise
sistematica e indireta dos principios implicitos € agora proclamado aos quatro ventos
por enunciados de meridiana clareza”[21].

Calmon de Passos enfatiza que o devido processo legal ganhou nova dimensao,
revestindo-se do carater mais abrangente de ‘“devido processo constitucional”.
Recordando os ensinamentos de Andréa Proto Pisami, o autor salienta que, “assim
como o direito processual ndo poderia existir sem o direito material, igualmente o
direito material, deve-se acrescentar, ndo poderia existir sem o direito processual”.
Portanto, ha uma dependéncia reciproca entre direito material e direito processual.
Prosseguindo em sua analise, Calmon de Passos esclarece que o escopo do processo &,
precisamente, assegurar o que, e tdo so, foi prometido pelo direito material, sem poder
desvirtuar-se para outro objetivo nem deixar de estar a servigo desse objetivo.

Portanto, entende-se o devido processo legal tanto no aspecto procedimental (perante o
Judiciario) quanto no aspecto substantivo (perante os poderes Executivo e Legislativo).
Nao ¢ simplesmente uma garantia processual, visto que contém um aspecto substantivo
que instrui qualquer atuagdo restritiva do Estado nos direitos fundamentais tutelados a
fim de evitar intromissdes arbitrarias. A positivacdo do devido processo legal no texto
constitucional de 1988 “tem provocado um rompimento no dogmatismo processual,
fazendo com que suas regras formais sejam vivificadas pelos preceitos
constitucionais”[22]. Assim agindo, obtém-se uma visdo unitaria do ordenamento
juridico, pela qual se interpreta a norma em conformidade com a Constituicao.
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Considerando tal concepgdo, surgem determinados subprincipios, chamados a
concretizar o devido processo legal. Maria Rosynete esclarece que tais subprincipios
“ndo sao colorarios, dedugoes, ou conseqiiéncias do principio do devido processo legal,
mas principios, que t€ém um grau de concretizacdo mais elevado”. Por isso, a autora
denomina-os de “subprincipios”, ndo os considerando subespécies do devido processo
legal. “A independéncia, e ndo dedutibilidade, destes subprincipios ¢ visivel na medida
em que podem servir para concretizar, ou realizar, mais de um principio, além de
poderem gozar também de outros subprincipios que o concretizam” [23].

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

Por conseguinte, o devido processo legal, além de significar a igualdade de tratamento
entre as partes em decorréncia de um processo judicial com a finalidade de propiciar
uma solugdo justa do processo - sentido processual, também vincula o Poder
Legislativo em sua primordial tarefa de elaborar leis, vinculando-as as normas
constitucionais - sentido substantivo. A lei deve ser formada de acordo com os ditames
constitucionais, pois, como ja se viu, esses emanam da sociedade; a legislagdo ¢ uma
funcdo de atuagdo dos direitos e da justica totalmente vinculada aos principios
constitucionais. O devido processo legal constitui-se, pois, em referéncia de
constitucionalidade, quando o legislador, a pretexto de conformar determinado direito
fundamental, acaba por atingir seu nicleo essencial[24].

Com efeito, a garantia do devido processo legal vai além de instrumento de controle de
legalidade, pois seu alcance serve também de “limite constitucional a imposi¢ao judicial
ou administrativa de ordens ou decisdes legislativas ou governamentais, que se
afigurem contrdrias ao direito”, e de protegdo processual-constitucional do cidaddo
contra eventuais abusos praticados pelo Estado. Ada Pellegrini Grinover[25], em 1985,
ja& incentivava determinado comportamento do juiz na conducdo das acdes judiciais,
pois assegurar as partes o direito a prova e as atividades instrutorias (lato sensu) em
geral ndo ¢ suficiente: ndo basta que toda a atividade instrutéria seja produzida em
contraditorio, que a autoridade jurisdicional presida a colheita de todas as provas, nem
que o livre convencimento do juiz se baseie exclusivamente sobre as provas produzidas
judicialmente. E necessario que o juiz estimule e promova um contraditorio efetivo e
equilibrado, cabendo-lhe verificar se a atividade defensiva, no caso concreto, foi
adequadamente desempenhada pela utilizacdo de todos os meios necessarios para influir
sobre seu consentimento, sob pena de se considerar o réu indefeso e o processo,
irremediavelmente viciado.

Assim, para a realizagao do devido processo legal em seu ambito substantivo, conforme
Maria Rosynete, ¢ essencial a aten¢do a dois postulados[26]: o da proporcionalidade (de
origem germanica) e o da razoabilidade (de origem norte-americana)[27]. E necessario
proteger as garantias constitucionais do cidaddo contra qualquer modalidade de
legislagdo, e deve haver um equilibrio entre essas garantias e o exercicio do poder
estatal.
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Carlos Roberto Siqueira de Castro[28] assinala que o “postulado da ‘razoabilidade das
leis” promana forcosamente da aplicacdo de carater ‘substantivo’ (substantive due
process) da clausula do devido processo legal, a ser empreendida com criatividade e
senso de justica pelos orgdos incumbidos da salvaguarda da supremacia da
Constituicao”. No entanto, o limite do principio da proporcionalidade encontra-se no
principio da isonomia. Ambos devem ser aplicados de forma concomitante e harmonica,
pois a igualdade de tratamento deve ser proporcional entre as partes.

Com base em Calmon de Passos[29], infere-se que, para a realizagdo efetiva da garantia
do devido processo legal, ¢ indispensavel a presenca de trés condigdes: “a) s6 ¢ devido
processo legal o processo que se desenvolve perante um juiz imparcial e independente;
b) ndo ha processo legal devido sem que se assegure o acesso ao judiciario; ¢) [...] as
duas garantias precedentes se mostram insuficientes se ndo assegurado as partes o
contraditdrio”.

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

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

3 O ACESSO A JUSTICA COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

A expressao “acesso a justica” tem um significado ¢ uma idéia que variam no
tempo. O instituto sofreu influéncias de natureza politica, religiosa, sociologica,
filosofica e historica, traduzindo a evolugdo da luta do cidadao pela afirmacao de seus
direitos fundamentais.

Atualmente, com o surgimento de novos meios de comunicacdo e das conquistas
trabalhistas, formam-se novos movimentos sociais das mais variadas segmentagdes, 0
que resulta na luta pela efetivagdo das garantias abarcadas pelo ordenamento juridico e
na discussao do real significado do acesso a justica. Assim, acaloram-se os debates
acerca de questdes que envolvem celeridade processual e efetivacdo da justica e de
questdes ligadas diretamente com a pessoa, como a prote¢ao a dignidade e a justica de
forma ampla.

Entretanto, foi através da garantia do acesso a justica que todo cidaddo passou a ter
direito de buscar a defesa dos seus direitos individuais. Evidencia-se tal garantia na
redacao do inciso XXXV, entre outros, do art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988: “A
lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
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Como bem referencia Araken de Assis[30], o Estado, ao proibir aos cidadados
resolverem por si suas contendas, avocou-se o poder de resolver os conflitos de
interesses inerentes a vida social e, correlatamente, adquiriu o dever de prestar certo
servico publico, que ¢ a jurisdicdo. O autor, remetendo a doutrina de Augusto Tavares
Rosa Marcacini[31], esclarece a distingdo de trés institutos: a) a assisténcia juridica
integral, que compreende a consulta e a orientacdo extrajudiciais, representacdo em
juizo e gratuidade do respectivo processo; b) a assisténcia judiciaria, ou seja, o servigo
publico organizado, consistente na defesa em juizo do assistido, que deve ser oferecido
pelo Estado, mas que pode ser desempenhado por entidades ndo estatais, conveniadas
ou ndo com o poder publico; c¢) a gratuidade da justi¢a, que envolve a gratuidade de
todas as custas e despesas, judiciais ou ndo, relativas a atos necessarios ao
desenvolvimento do processo e a defesa dos direitos do beneficiario em juizo, objeto da
Lei 1.060, de 05.02.1950, e alteragdes posteriores.

Entretanto, o acesso a justica ndo se resume ao acesso ao processo. Nessa perspectiva,
decorrem normas constituidoras de direitos e garantias fundamentais nao s6 do inciso
citado, mas de outros, tais como nas normas que garantem indeniza¢ao pela violagdo a
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, a necessidade de pressupostos de
flagrante delito e de ordem judicial para prisdo ou violacdo do lar e as garantias do
devido processo legal e da legitima defesa.

A dissertar sobre a diferenciagdo entre “direitos naturais”, “direitos fundamentais”,
“direitos do homem” e “direitos do cidaddo”, Bezerra leciona que, quando se pensa em
justica, ndo se estd apenas querendo observar o aspecto formal da justica nem seu
carater processual. O acesso a justica ¢ um direito natural, um valor inerente a0 homem
por sua propria natureza, ¢ a sede de justica que angustia o ser humano tem raizes
fincadas na teoria do direito natural[32].

Outrossim, no sentido de direito fundamental, previsto pela Constituicdo e pela
legislagdo infraconstitucional, o processo deve ser manipulado de modo a propiciar as
partes acesso a justica formal e material. Cappelletti e Garth[33] esclarecem que o
acesso a justi¢a formal ndo corresponde a uma igualdade efetiva, mas apenas formal. O

acesso a justica deve ser realmente alcancado a todos, igualmente.

Na entender de Benedito Espanha[34], como o processo apresenta-se como meio de se
administrar a justi¢a e de se garantir a ordem constitucional, deve ser alcangado a todos
os cidaddos. O processo ¢ uma institui¢ao juridica do Estado, um instrumento publico,
habil e técnico, de composicao do litigio juridico pela fungao jurisdicional do Estado,
que, por conseguinte, tem o dever, dentro dos limites de respeito ao poder juridico e de
liberdade de agir das partes e dentro dos limites de formalismo do Direito Positivo, de
manter incolume o direito de cada um.

Benedito Hespanha[35] esclarece ainda que justica ¢ um sentimento juridico interior
que se projeta para o exterior. A justica interior ndo passa de justica subjetiva; a justica
exterior ¢ a justica objetiva. A primeira ¢ um ideal universal, sem o qual a vida da
relacdo ndo teria finalidade; por ser um ideal a que se aspira e, portanto, inatingivel, de
certa forma, ¢ alcangado por meio da justica objetiva, que, na realidade pratica, ¢ a
meta-valor do Direito de qualquer sociedade. Por isso, a justica social ¢ bem ou valor
supremo almejado pelo Direito, a qual consiste em estar ao servi¢o do bem comum. No
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entendimento de Recésens Siches, a nogdo de justica vem sempre ligada a de igualdade,
“a balanca de pratos nivelados”.[36]

A problematica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do
acesso aos o6rgdos judiciais. O acesso ndo se identifica com a mera admissdo ao
processo, ou a possibilidade de ingresso em juizo[37], ou seja, ndo se trata, apenas, de
possibilitar o acesso, mas esse acesso deve ser qualificado, possibilitando que os
cidadaos se defendam adequadamente. De fato, como afirmam Mauro Cappelletti e
Bryant Garth[38], o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma
vez que a titularidade de direitos ¢ destituida de sentido na auséncia de mecanismos para
sua efetiva reivindicagdo. O ‘acesso’ ndao ¢ apenas um direito social fundamental, mas,
também, o ponto central da moderna processualistica, cujo estudo pressupde um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.

E o entendimento também de José Rogério Cruz e Tucci[39], que, ao discorrer sobre as
dilacdes indevidas no processo, afirma ndo bastar que se assegure o acesso aos tribunais
e, conseqlientemente, o direito ao processo; delineia-se inafastavel, também, a absoluta
regularidade desse direito ao processo, com a verificacdo efetiva de todas as garantias
resguardadas ao consumidor da justica e dentro de um tempo justo para a consecu¢ao do
escopo que lhe € reservado.

Nessa perspectiva, os Juizados Especiais sdo considerados um notédvel meio de acesso a
justica. Todavia, um acesso somente quantitativo, ndo qualitativo; um procedimento, do
ponto de vista constitucional, especial para o cidaddo comum, diferenciado dos demais.

A Defensoria Publica também traduz um exemplo de efetivagdo dessa garantia. Além
de propiciar o acesso a justica por meio da assisténcia juridica para quem comprova
insuficiéncia de recursos para tanto, também efetiva a garantia de assisténcia judicidria.

Por outro lado, como bem observa Bezerra ao discorrer sobre o acesso a justica numa
visdo socioldgica, o processo tem, sobretudo, fun¢do politica no Estado social. Por isso,
deve ser organizado, entendido e aplicado como instrumento de garantia constitucional,
assegurando a todos pleno acesso a tutela jurisdicional, como uma das vias de acesso a
justica que héa de se manifestar sempre como atributo de uma tutela justa.

O fendmeno do acesso a justiga deve ser compreendido em sua totalidade. O uso
equivocado do sentido de acesso a justiga através de uma Unica visao possivel, a saber a
via judicial, ¢ fruto de preconceito fortemente arraigado[40]. Nesse sentido ¢ a
interpretagdo da Lei dos Juizados Especiais Civeis para alguns doutrinadores[41],
posicdo da qual se discorda. O acesso a justica ndo pode simplesmente ser alcangado
aos cidaddos através do acesso a uma acgdo, sem que lhe seja assegurado um
procedimento adequado, de acordo com os ditames constitucionais, ou seja, conforme
as garantias necessarias para que, por exemplo, as partes possam defender-se e produzir
provas para influenciar o livre convencimento do juiz.

Quando o acesso a justica ¢ negado a determinados segmentos da sociedade,
obviamente os mais pobres, a comunidade cria meios especificos de solugdo de seus
conflitos e satisfacdo de seus direitos. Essa pratica reiterada cria um direito ndo oficial,
paralelo, como acontece com as relagdes estabelecidas no interior das favelas[42].

47



Ao contrario do que varias decisdes judiciais[43] demonstram, o acesso a justiga, além
de ser um direito supraconstitucional, ndo se concretiza somente com a dispensa de
custas (assisténcia judiciaria) e assisténcia advocaticia (assisténcia juridica), como se
verifica na maioria dos juizos. Para que o acesso a justica ndo seja meramente formal, o
que seria pensar numa perspectiva leiga, deve ir ao encontro dos direitos ja consagrados
nas leis e, em especial, na Constituicdo Federal. Como afirmam Mauro Cappelletti e
Bryant Garth[44], a garantia ao acesso a justica ¢ o mais basico dos direitos humanos; ¢
requisito fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario, que pretenda,
efetivamente, garantir, ndo apenas proclamar os direitos de todos.

Outrossim, numa perspectiva técnico-juridica[45], o acesso a justica em seu sentido
formal deve oferecer a mais ampla admissdo de pessoas € causas ao processo
(universalidade da jurisdi¢do), garantir a todas a obediéncia ao devido processo legal e a
legitima defesa, assim como possibilitar intensa participagdo na formagdo do
convencimento do juiz que julga a causa.

Para a efetividade do processo, como comentam Dinamarco, Cintra e Grinover[46],
assim cumprindo sua missao social de eliminar conflitos e fazer justi¢a, ¢ preciso, de
um lado, tomar consciéncia dos escopos motivadores de todo sistema, tais como: a) a
admissdo ao processo (ingresso em juizo), eliminando-se as dificuldades econdmicas
que impecam ou desanimem as pessoas; b) o modo-de-ser do processo (observacdao do
devido processo legal); c) a justica das decisdes (critérios justos de apreciagdo de
provas, enquadramento dos fatos em normas juridicas); d) a utilidade das decisdes
(dando a quem tem direito tudo e precisamente aquilo que tem direito de obter).

Acesso a justica ndo significa, simplesmente, acesso ao Poder Judiciario, ou uma mera
disponibilidade ao cidaddao de um instrumento processual; implica, necessariamente, um
procedimento que atenda ao devido processo legal. Somente a partir desse principio
fundamental ¢ que se efetivardo os demais principios constitucionais processuais, tanto
no aspecto procedimental — perante o Judicidrio — como no substancial — perante o
Executivo e Legislativo. Disso se infere que ndo havera justiga se ndo houver respeito as
garantias constitucionais processuais do cidadao em juizo.

CONCLUSAO

O Poder Judiciario brasileiro tem sido alvo de criticas pela sua morosidade processual,
por apresentar custos altos e um sistema juridico burocrético. E evidente, pois, de que se
necessita de mecanismos que conduzam ao “desafogo dos tribunais superiores”, a um
rapido e célere acesso a justica ao alcance do cidadio. Entretanto, ndo se pode, em nome
de uma demanda processual quantitativa, renegar um processo justo, conforme os
ditames constitucionais. A efetividade meramente instrumental ndo conduz a um efetivo
acesso a justica.

O processo e a garantia de seus predicamentos aparecem como instrumento de atuagao
da justica, sendo o devido processo legal meio de efetivagdo do acesso a justica, ambos
alcados ao nivel de direito fundamental. Entretanto, com tal afirmacdo nao se quer
apenas vislumbrar o aspecto formal do acesso a justi¢a, que, como ja visto, também
significa a garantia dos direitos fundamentais. Nao basta a garantia do acesso a justica
compreendida apenas como ingresso do pleito frente ao Judiciario, mas, sim, deve ser
qualitativo, ou seja, deve efetivar o direito processual e material legitimando o exercicio
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da funcio jurisdicional, atendendo ao devido processo legal, garantia esta que assegura
um procedimento adequado com determinados postulados constitucionais.

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

Nesse sentido, também surge a concepgdo contemporanea do acesso a justica ¢ do
devido processo legal, os quais sdo prolongamentos da ordem constitucional com o
escopo de guiar a criacao e a regulamentacao das leis processuais.

Qualquer processo judicial deve efetivar o devido processo legal, deve traduzir o acesso
a justica, mas ndo um mero acesso ao Poder Judiciério, e, sim, acesso ao justo processo,
sem entraves ¢ delongas, proporcionando a solugdo dos conflitos e efetivando as
garantias das partes. O acesso a justi¢a, como ja tratado, ndo se confunde nem se exaure
com a possibilidade de o cidaddo levar sua pretensdo ao Judicidrio, mas significa a
efetiva oportunidade de prote¢do judicidria, mediante o justo processo e a concretizagdo
das garantias do cidaddo em juizo.

Assim, resta que no novo século o direito processual seja entendido como instrumento

para a preservagao da ordem constitucional, efetivando os direitos fundamentais, pois s6
havera processo justo se esse for compreendido através dos ditames constitucionais.
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