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Resumo: Os direitos fundamentais do devido processo legal e
do acesso a justiga constituem importantes temas de estudo no
direito processual, pois visam a proteger todos os outros direitos.
Preliminarmente abordou-se acerca dos principios constitucionais
e do devido processo legal. Os principios constitucionais sao fontes
vitais de interpretacdo do direito, tanto no momento da elaboragao
como na aplicacdo das normas. O devido processo legal assegura
aos litigantes um processo igualitario, em que todas as garan-
tias previstas em lei sejam obedecidas pelas partes e, ao final, na
prolagao de uma sentenga por um juiz imparcial. Posteriormente,
buscou-se tratar do acesso a justica e seus obstaculos. O presente
estudo tem, portanto, como objetivo geral verificar e analisar se o
principio do devido processo legal é realmente importante para
o efetivo acesso a justica pelos brasileiros. Apesar de o acesso a
justica e o devido processo legal estarem previstos na Constituigao,
tais direitos ainda necessitam de efetivacdo por parte do Poder
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Publico, pois é de suma importancia que seja observado o principio
do devido processo legal, para que seja alcangado um efetivo acesso
a justica pelos cidadaos.

Palavras-chave: Principios constitucionais. Devido processo legal.
Acesso a justiga.

Abstract: The fundamental rights of due process of law and of access
to justice constitute relevant themes of study in the procedural law,
given that they aim to protect all other rights. Preliminarily, it was
discussed the constitutional principles and the due process of law.
Constitutional principles are vital sources of interpretation of law,
either at the time of the development or the application of norms.
Due process of law assures to litigants an equalitarian process in
which all the guarantees provided for under the law are followed
by the parties and, in the end, in the rendering of a judgment by
an impartial judge. Subsequently, we sought to address the access
to justice and its obstacles. The following study is therefore aimed
to verify and analyze if the principle of due process of law is really
important for the effective access to justice for Brazilians. Despite the
fact that the access to justice and the due process of law are provided
for in the Constitution, such rights still require effectuation by the
Government, because it is really important that the principle of due
process of law is observed, in order to reach an effective access to
justice by the citizens.

Keywords: Constitutional principles. Due process of law. Access to
justice.

Introducao

O devido processo legal e o acesso a justi¢a constituem,
atualmente, alguns dos temas mais importantes do estudo do
direito processual, pois por meio deles é possivel a protecao
de todos os outros direitos.
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O principio do devido processo legal é considerado um
dos principios fundamentais do processo civil. Surgiu pela
primeira vez na Magna Carta de Joao Sem-Terra, no ano de
1215, e representava uma garantia contra os abusos da coroa
inglesa. No Brasil, encontra-se disposto no art. 5% inciso LIV,
da Constituicao Federal. Constitui um importante principio
processual, pois é a base na qual todos os outros principios
e regras processuais se sustentam. Dele decorrem todas as
consequéncias processuais, que visam a garantir as partes
um processo justo.

Quanto ao acesso a justiga, nao é possivel afirmar com
precisao quando teria surgido no mundo, uma vez que foi
evoluindo gradativamente com o passar dos séculos.

No Brasil, o acesso a justi¢a surgiu como direito funda-
mental pela primeira vez na Constituigao de 1946 e, atualmen-
te, encontra-se previsto no art. 5% inc. XXV, da Constituigao
Federal, visando a garantir aos cidadaos nao apenas o acesso
ao Judiciario, mas também a proteger e a efetivar os direitos
fundamentais, com a finalidade de impedir que leis nao sejam
cumpridas.

Atualmente, o Judiciario esta em crise, em virtude do
excesso de demandas interpostas. Por essa razao, faz-se
necessario no estudo dos meios instituidos pelo préprio
legislador constituinte que podem auxiliar a efetivacao do
acesso a justica.

Torna-se imperiosa, entdo, a seguinte indagagao: qual a
importincia do principio do devido processual legal para o efetivo
acesso a justica pelos brasileiros?

O presente estudo tera, portanto, como objetivo geral veri-
ficar e analisar se o principio do devido processo legal é realmente
importante para o efetivo acesso a justica pelos brasileiros.
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Para tanto, deverao ser observados os seguintes objetivos
especificos: construir o referencial tedrico do presente estudo,
ou seja, o estudo acerca dos principios constitucionais que
constituem a base do sistema juridico brasileiro; identificar os
elementos que se relacionam com o tema abordado, tais como
o principio do devido processo legal em suas duas dimensoes,
material e processual; caracterizar os elementos mais impor-
tantes do tema, quais sejam, o acesso a justica e seus obstaculos;
identificar a importancia do principio do devido processo legal
para o efetivo acesso a justica pelos brasileiros.

Quanto a estrutura da pesquisa, esta sera dividida em
cinco (5) partes: a) os principios constitucionais; b) o principio
do devido processo legal; c) acesso a justiga; d) a importancia
do principio do devido processo legal para o acesso efetivo a
justica; e e) a arguigao de preceito fundamental incidental e o
principio do devido processo legal (andlise da a¢ao direta de
inconstitucionalidade 2231-8/DF).

O propdsito da primeira parte € construir a fundamen-
tacdo tedrica que ird sustentar o presente estudo e ira tratar
a respeito dos principios constitucionais, diferenciando os
principios das regras e os principios implicitos dos explicitos.

Na segunda parte, propoe-se o estudo acerca dos ele-
mentos que estao intimamente relacionados ao tema em debate.
Compode-se do principio do devido processo legal e as suas
dimensodes material e processual.

A terceira parte trata do acesso a justica e dos respectivos
obstaculos financeiros, temporais, psicologicos e culturais.

A quarta parte, por sua vez, avaliard a importancia do
devido processo legal para o efetivo acesso a justica.

A ultima parte, por seu turno, analisara a arguigao de
preceito fundamental incidental e o principio do devido processo
legal (andlise da agao direta de inconstitucionalidade 2231-8/DF).
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Nos dias de hoje, mais do que nunca € necessario o debate
acerca do referido tema, haja vista que, apesar de o direito ao
acesso a justica e o devido processo legal estarem previstos na
nossa Constituicao Federal desde 1988, ainda sao negados total
ou parcialmente a muitos daqueles que buscam o Judicidrio
para solucionar os seus litigios.

1 Os Principios Constitucionais

O sistema juridico brasileiro é formado por um conjunto
de normas, divididas em regras e principios. As regras possuem
grau de generalidade baixo e a mais alta densidade normativa.
Os principios, por sua vez, possuem grau de generalidade relati-
vamente alto e sdo dotados de um elevado grau de abstracao,
possuindo baixa densidade semantico-normativa.

Explica Alexy' a respeito da distin¢do entre principios
e regras:

[..] principios sdo normas que ordenam que algo seja rea-
lizado em uma medida tao alta quanto possivel relativa-
mente a possibilidades faticas ou juridicas. Principios sao,
por conseguinte, mandamentos de otimizagdo. [...] O procedi-
mento para a solugao de colisdes de principios é a ponde-
ragao. [...] Completamente de outra forma sdo as coisas nas
regas. Regras sdo normas que, sempre s6 ou podem ser
cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra vale, é orde-
nado fazer rigorosamente aquilo que ela pede, nao mais e
nao menos. Regras contém, com isso, fixacdes no espago do
fatica e juridicamente possivel. Elas sdo, por conseguinte,
mandamentos definitivos. A forma de aplicagao de regras ndo
¢é a ponderagao, mas a subsungao (grifo do autor).

! ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugao de Luis Afonso Heck. 3. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 64.
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Os principios podem ser aplicados de forma indefinida,
em virtude da sua generalidade e vagueza, por essa razao,
podem se amoldar as mais diferentes situagdes e, a0 mesmo
tempo, acompanhar a evolugao social.

As regras, por outro lado, sao criadas e poderao ser preci-
sas em seu significado, mas genéricas em seu alcance. O sentido
e o alcance das regras juridicas independem da evolugao social.
Entretanto, algumas regras necessitam de regulamentagao para
que sejam aplicadas em sua totalidade, sobre os fatos ocorrentes
nas situagOes reais.

Mattos® nos ensina, a respeito da colisao de principios e
o conflito de regras:

[..] a distincdo entre regra e principio reside principalmente na

forma de solugao em casos de conflitos. Assim, diante da coli-
sdo de principios utiliza-se a extensao de valor para a solugao,
enquanto que, em um conflito de regras, a solugao reside no

juizo de validade. Igualmente, a forma de aplicagdo dos prin-
cipios pode atender a diversos graus de concretizagao vincu-
lados aos ‘mandados de otimiza¢ao, enquanto as regras deter-
minam exigéncias atreladas a validade formal ou invalidade.

No entanto, existe um género comum entre regras e prin-
cipios, em sua juridicidade, qual seja, tantos os principios como
as regras sao normas juridicas, pois ambas dizem o que deve ser.
A distingao entre regras e principios constitui uma distingao
entre dois tipos de normas.

De acordo com Avila®,
[..]ndo se pode dizer nem que os principios sao mais impor-

tantes do que as regras, nem que as regras sao mais neces-
sarias que os principios. Cada espécie normativa desem-

2 MATTOS, Fernando Pagani. Acesso d justica: um principio em busca de efetivagéo.
Curitiba: Jurua, 2011. p. 68.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagio dos principios
juridicos. 13 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 129.
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penha fungdes diferentes e complementares, nao se podendo
sequer conceber uma sem a outra, e outra sem a uma. Tal
observancia é da mais alta relevancia, notadamente tendo
em vista o fato de que a Constituigao Brasileira é regra de
regras, especialmente de competéncia, cuja finalidade é,
precisamente, alocar e limitar o exercicio do poder.

Os principios constitucionais sao normas juridicas pre-
vistas em uma Constitui¢ao, sao conquistas, invengoes ou
construgoes do Estado constitucional moderno. Eles sao respon-
saveis pelas caracteristicas de um ordenamento e possuem a
fungao de servir como critério de interpretagao das normas
constitucionais, tanto no momento de sua elaboragao como
no momento de sua aplicagao.

Pariz* destaca que

Os principios constitucionais sao a sintese dos valores prin-
cipais da ordem juridica. A Constituigao ¢ um sistema de
normas juridicas; ela nao é um simples agrupamento de
regras que se justapoem ou que se superpdoem. A ideia de
sistema estd fundada na de harmonia, de partes que con-
vivem sem atritos, ja que em toda ordem juridica existem
valores superiores e diretrizes fundamentais interagindo-se.
Entao, os principios constitucionais sdo as premissas basicas
que se irradia por todo o sistema.

Os principios constitucionais atuam conjuntamente, permi-
tindo a evolugao do sistema constitucional, sem necessidade de
modificacao de sua letra, adequando-se ao contexto politico, social
e econdmico que a sociedade vivencia em determinado momento.
Alguns encontram-se expressamente previstos, outros nao.

Os principios constitucionais explicitos sao aqueles que
se encontram expressamente descritos no texto da Constituicao,
mas nao estao concentrados em um tinico rol. Estao espalhados
desde o preambulo até o final do Texto Constitucional.

“ PARIZ, Angelo Aurélio Gongalves. O principio do devido processo legal: direito
fundamental do cidadao. Coimbra: Almedina, 2009. p. 36.
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Por outro lado, os principios constitucionais implicitos
nao estao estabelecidos explicitamente no Texto Constitucional,
mas possuem sede direta no ordenamento juridico, uma vez
que decorrem da propria teologia constitucional. Dessa forma,
nao é possivel o jurista inventar os seus principios, pois tais
principios deverao ser reconhecidos e entronizados para dentro
do ordenamento juridico, passando a integra-lo.

Assim, os principios constitucionais indicam em que se
assenta e para onde se orienta uma comunidade; sao eles que
amarrarao em um sé corpo todo o sistema juridico brasileiro,
pois, apesar de ndo possuirem um local especifico ou uma sede
reservada no texto constitucional, é por meio dos principios
constitucionais que se chegard a interpretacgao e a aplicagao
mais correta da norma.

2 O Principio do Devido Processo Legal

O principio do devido processo legal faz parte do rol
dos principios constitucionais. Surgiu pela primeira vez na
Magna Carta de Joao Sem-Terra, no ano de 1215, mas somente
foi reconhecido expressamente pelo direito positivo brasileiro
na Constitui¢cao Federal de 1988.

A expressao devido processo legal é oriunda da expressao
inglesa due process of law. Entretando, somente foi utilizada
pelos ingleses com o significado adotado pelo Brasil na lei
inglesa Statute of Westminster of the Liberties of London, em 1354.

O principio esta assim disposto no art. 5% inciso LIV da
nossa Carta Magna®:

> BRASIL. Constituicao (1988). Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm>. Acesso em: 21 jun. 2013.
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Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingado de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:

[]

LIV ninguém serda privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal.

Esse constitui um importante principio, pois esta no rol
dos direitos individuais e coletivos do art. 5° da Constituicao
Federal, podendo ser classificado como um direito de primeira
geracgao. Corrobora esse entendimento a li¢ao de Ingo Sarlet®:

Os direitos fundamentais [...] s3o o produto peculiar [...] do
pensamento liberal-burgués do século XVIII, de marcado

cunho individualista, surgindo e afirmando-se como direitos

do individuo frente ao Estado, mais especificamente como

direitos de defesa, demarcando uma zona de nao intervengao

do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu

poder. [...] Assumem particular relevo no rol desses direitos os 443
direitos a vida, aliberdade, a propriedade e aigualdade peran-

tealei. [..] e algumas garantias processuais (devido processo

legal, habeas corpus, direito de petigao) (grifo do autor).

Em virtude da localizagdo no texto constitucional, tal
principio ndo pode ser abolido do ordenamento juridico, uma
vez que o §4° inc. IV, do art. 60 da Constitui¢ao veda a delibe-
racao de qualquer emenda ao texto maior que possua como
objetivo a aboli¢ao dos direitos e das garantias individuais.

Para Lima”:

[..] podemos dizer que a positivagao do devido processo legal
no texto constitucional de 1988 provocou um rompimento

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 47.

7 LIMA, Juliano Vitor. Do principio do devido processo legal. In: TAVARES, Fernando
Horta (Coord.). Constituicdo, direito e processo: principios constitucionais do processo.
Curitiba, Jurua, 2008. p. 242.
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no dogmatismo processual, fazendo com que suas regras
formais fossem vivificadas pelos preceitos fundamentais.
Essa atitude tornou-se necessaria a fim de que pudés-
semos ter uma visao unitaria do ordenamento juridico, que
interpreta a norma em conformidade com a Constituigao.

O principio do devido processo legal é a base na qual
todos os outros principios e regras se sustentam. Dele decorrem
todas as consequéncias processuais, que visam a garantir aos liti-
gantes o direito a um processo com contraditorio e ampla defesa,
no qual as partes sao tratadas com igualdade, aplicando-se
lei prévia, mediante a autoridade imparcial e independente, de
um juiz natural que elaborard uma sentenga justa.

A respeito das garantias do devido processo legal, Cintra,
Grinover e Dinamarco® explicam:

Entende-se, com essa férmula, o conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, de
outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigao.
Garantias que ndo servem apenas aos interesses das partes,
como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades
processuais) destas, mas que configuram, antes de mais
nada, a salvaguarda do proprio processo, objetivamente
considerado, como fato legitimante do exercicio dajurisdicao.

Assim, é possivel afirmar que o principio do devido pro-
cesso legal € um meio indispensavel para a realizagao dos direitos
fundamentais do individuo na seara processual, representando
além da ideia de um procedimento, as formas instrumentais
adequadas para que o Estado possa, por meio da jurisdigao,
dar a cada um o que lhe pertence.

Na doutrina tradicional, faz-se uma distin¢ao entre devi-
do processo legal material e devido processo legal processual.

8 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 88.
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No entanto, tal distin¢ao é apenas académica, pois nao se presta
a esclarecer qual o verdadeiro sentido do referido instituto no
Estado Democratico de Direito.

2.1 Aspecto Material

O devido processo legal substantivo ou material € a
manifesta¢do do devido processo legal na esfera material. Em
seu aspecto material, atua em todos os campos do direito, nao
apresentando limites e podendo abranger quaisquer direitos.

Leciona Nery Junior®, a respeito da abrangéncia do sub-
stantive due process:

[.] No direito administrativo, por exemplo, o principio da

legalidade nada mais é do que manifestacao da clausula

substantive due process. Os administrativistas identificam

o fendmeno do due process, muito embora sob outra rou-
pagem, ora denominando-o de garantia da legalidade e

dos administrados, ora vendo nele o postulado da lega-
lidade. Ja se identificou a garantia dos cidadaos contra os

abusos do poder governamental, notadamente pelo exer-
cicio do poder de policia, como sendo manifestagdo do

devido processo legal.

No direito privado prevalece o principio da autonomia da

vontade com a consequente liberdade de contratar, de reali-
zar negdcios e praticar atos juridicos. Podem ser praticados

quaisquer atos, mesmo que a lei ndo os preveja, desde que

ndo atentem contra normas de ordem publica ou contra os

bons costumes: o que nao é proibido é permitido. E o que se

denomina de principio da atipicidade dos negécios juridicos

privados. No direito administrativo isto nao se pode verificar:

a administragao somente pode agir secundum legem, vale

dizer, nao pode praticar atos nem celebrar negdcios juridicos

atipicos: somente o que é permitido pela lei pode ser objeto

da atividade administrativa (grifo do autor).

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 82.
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Em seu aspecto material, o principio do devido processo
legal nada mais é do que um garantidor de direitos, o qual busca
proteger as pessoas contra normas opressivas, podendo ser extraido
de seus fundamentos os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade nas decisdes judiciais, imperando na aplicagao
da lei mais justa, buscando sempre a liberdade em favor da
vida e dos bens materiais.

O substantive due process possui como objetivo tutelar o
direito material do cidadao, coibindo leis em sentido genérico
ou ato administrativo que visem a ofender os direitos e as
garantias fundamentais dos cidadaos que estao previstos ou
derivam da Constitui¢ao. Dessa forma, o devido processo
substancial ndo deve ser somente aplicado no ambito judicial,
mas também e principalmente no ambito legislativo, pois, de
certa forma, limita a sua atuacao.

Por essa razao, o aspecto material do devido processo
legal pode ser encarado pela sua concepgao negativa, no sentido
de que determinadas areas sensiveis do direito nao podem
ser interferidas pelo Estado, no que diz respeito aos direitos
e as garantias fundamentais, sem a prévia, real e concreta
comprovagao da existéncia de um superior interesse publico,
que o compele, coativamente, a agir, restringindo direitos. No
entanto, ndo podera anuld-los completamente.

Ademais, é possivel extrair por meio dos fundamentos
do substantive due process os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, uma vez que buscam o equilibrio entre
o exercicio do poder e a preservagao dos direitos do cidadao.

Nesse sentido, Pariz'’ explica que

A procura de um equilibrio entre o exercicio do poder esta-
tal e a preservacao dos direitos fundamentais do cidadao

1 PARIZ, Angelo Aurélio Gongalves. O principio do devido processo legal: direito
fundamental do cidad&do. Coimbra: Almedina, 2009. p. 275.
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fez brotar na jurisprudéncia e na doutrina do que se cha-
mou de razoabilidade, ora de proporcionalidade, ndo s6
da atuagdo administrativa, mas também legislativa. Enfim,
tornou-se comum a busca do equilibrio entre o exercicio do
poder e a preservagao dos direitos do cidadao. Fala-se no
principio do devido processo legal substantivo conectado
com as ideias de razoabilidade e proporcionalidade; a ideia
de se fazer o controle do Estado por meio de parametros
como racionalidade e razoabilidade influenciou toda a
ordem juridica. [...]

O principio do devido processo legal por meio da ideia
de exercer o controle do Estado pelos principios da razoabili-
dade e da proporcionalidade influencia toda a ordem juridica,
pois busca garantir os direitos dos cidadaos diante de eventual
arbitrio estatal.

Na liminar concedida na ADIn n. 1.511-7-DF", o entao
Ministro Carlos Velloso, do Supremo Tribunal Federal, assim
se manifestou a respeito do devido processo legal material
(substantivo):

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 (racionality),
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 (grifo do autor).

Em seu aspecto material, o principio do devido processo
legal nada mais ¢ do que um garantidor de direitos, uma vez
que protege as pessoas contra normas opressivas, bem como
impoe a aplicagao da lei mais justa, buscando sempre a liber-
dade em favor da vida e dos bens materiais.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1511-7/
DF. Relator: Carlos Velloso. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=347105>. Acesso em: 9 maio 2014.
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2.2 Aspecto Processual

Em seu sentido processual (procedural due process), tam-
bém chamado de devido processo adjetivo ou procedimental,
constitui-se em um aspecto mais conhecido e possui o seu
significado mais restrito, pois esta relacionado as repercussoes
e incidéncias, no direito processual, do devido processo legal.

O principio do devido processo legal em seu aspecto
processual é aquele que possibilita o efetivo acesso a justica
pela parte, seja como autor ou réu, pois visa a possibilitar os
mais amplos meios de deduzir a pretensao ou defesa.

O procedural due process possui como objetivo verificar
se os procedimentos empregados por aqueles responsaveis
na aplicacao da lei, ou regulamento, estao sendo devidamente
respeitados.

Além da paridade de atuagao no desenvolvimento do
processo, as partes tém o direito de ver resolvida, em tempo
razoavel, a causa que submeteram ao Poder Judicidrio, impe-
dindo que as agdes judiciais se perpetuem, uma vez que decisao
tardia ndo é sindnima de justiga.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco':

Entende-se, com essa féormula, o conjunto de garantias consti-
tucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio
de suas faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdigao. Garantias
que nao servem apenas aos interesses das partes, como
direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades pro-
cessuais) destas, mas que configuram, antes de maisnada, a
salvaguarda do proprio processo, objetivamente considerado,
como fator legitimante do exercicio da jurisdigao.

2. CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo, GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 88.
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Especificamente quanto ao processo civil, o devido proces-
so legal processual garante: a) igualdade de partes; b) respeito
ao direito de defesa; c) contraditorio; d) julgamento rapido e
publico; e) proibi¢ao da prova ilicita; f) gratuidade da justica ou
ao desembaracgado acesso a essa; g) o juiz natural e imparcial;
h) o duplo grau de jurisdicao; i) ampla defesa.

Para Nery Junior®,

Bastaria a Constituicdo Federal de 1988 ter enunciado o
principio do devido processo legal, e o caput e os incisos
do art. 5% em sua grande maioria, seriam absolutamente
despiciendos. De todo modo, a explicitagdo das garantias
derivadas do devido processo legal, como preceitos desdo-
brados nos incisos da CF 5% é uma forma de enfatizar a
importancia dessas garantias, norteando a administracao
publica, o Legislativo e o Judiciario para que possam aplicar
a clausula sem maiores indagagdes (grifo do autor).

Assim, o principio do devido processo legal em seu aspec-
to processual manifesta-se por meio da garantia do proce-
dimento justo e adequado, no sentido de possibilitar que os
cidadaos sejam ouvidos antes de ocorrer a privagao de seus
direitos, permitindo aos cidadaos a oportunidade de apresentar
suas razoes a fim de se evitar atos arbitrarios.

Além disso, o principio do devido processo legal impoe
que a elaboragao das leis seja realizada de acordo com proce-
dimento estabelecido na Constitui¢dao, bem como o seu con-
teado deve respeitar o devido processo legal, sendo vedada a
edigao de leis que eliminem ou restrinjam, de qualquer forma,
quaisquer das garantias decorrentes do principio do devido
processo legal.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 85.
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Dessa forma, em seu aspecto processual, o devido pro-
cesso legal deve conferir as partes um processo justo, por meio
das garantias constitucionais, para que sejam preservados os
direitos e interesses das partes. Desse modo, o devido processo
legal determina a regularidade da fungao jurisdicional e legis-
lativa para que sejam realizadas de acordo com o previsto na
Constituigao Federal e nas leis processuais.

3 Acesso a Justica

A evolugao do direito ao acesso a justica foi inicialmente
lenta no Brasil, surgindo pela primeira vez como direito funda-
mental, no direito constitucional brasileiro na Constitui¢ao de
1946, em seu artigo 141, § 4°

Na vigéncia da Constituicao de 1946, apesar da previsao
do direito ao acesso a justi¢a no texto constitucional, tal direito
nao se transformou em realidade para o povo brasileiro, pois os
governantes da época tentavam coibir a popularizagao do acesso a
justica. Ao fim do periodo, ocorreu o golpe militar de 1964.

Posteriormente, em 24/01/1967, foi outorgada a Constituicao
de 1967, a qual previa expressamente em seu § 4° do artigo 150,
o direito ao acesso a justiga, bem como assegurava os direitos
a ampla defesa, ao juiz natural e a assisténcia judicidria aos
necessitados nos §§ 15 e 32 do referido artigo.

No entanto, em 1968, a edicao do Ato Institucional 5"
resultou no retrocesso dos direitos fundamentais, pois previa
em seu artigo 11: “Excluem-se de qualquer apreciagao judicial
todos os atos praticados de acordo com este Ato Institucional e
seus Atos complementares, bem como os respectivos efeitos”.

4 BRASIL. Ato Institucional n® 5 de 13 de dezembro de 1968. Diirio Oficial [da]
Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 dez. 1968. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-05-68. htm>. Acesso em: 21 jun. 2013.
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A partir de 1970, o Brasil passou a caminhar os seus primei-
ros passos para 0s movimentos sociais, que possuiam a finalidade
de lutar pela igualdade social, pela cidadania plena e discutir os
problemas vivenciados pela sociedade no seu cotidiano.

Em 1988, foi promulgada a Constituicao Federal, em vigéncia
até os dias atuais, a qual reinstalou o Estado Democratico de
Direito no Pais, consagrando e ampliando os direitos funda-
mentais, individuais, coletivos e sociais, prevendo a criagao de
mecanismos adequados para garanti-los e efetiva-los, especial-
mente em relacdo ao acesso a justiga.

3.1 Conceito

Com as transformagdes sociais ao longo dos séculos, o
direito ao acesso a justica foi gradativamente reconhecido, pos-
suindo vital importancia entre os novos direitos individuais e
sociais, pois diz respeito ao mais basico dos direitos humanos.

O acesso a justica € um tema de elevada importancia e
de alta complexidade em um pais como o Brasil, alicercado em
profundas desigualdades sociais e economicas.

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth'®, considerados
os dois maiores doutrinadores do tema, o conceito de acesso
a justica é complexo e de dificil definigao:

A expressao ‘acesso a justica’ é reconhecidamente de dificil
definicao, mas serve para determinar duas finalidades
basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos.

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢ca. Tradugao de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 8.
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Nessa perspectiva, o direito ao acesso a justica € muito
mais amplo do que o simples acesso ao Poder Judicidrio, pois
se trata do mais basico dos direitos humanos, de um sistema
juridico moderno e igualitario que visa a garantir, efetivar e
ndo apenas a proclamar, os direitos de todos os cidadaos.

O acesso a justi¢a engloba um largo contetdo, tratando
a respeito do processo como instrumento para a realizacgao de
direitos individuais, bem como acerca das fungdes do préprio
Estado, que possui a competéncia de ndo apenas garantir a
eficiéncia do ordenamento juridico, mas, também, de propor-
cionar a realizacao da justiga aos cidadaos.

A Constituicao Federal assim prevé em seu artigo 5%
incisos XXXV, 0 acesso a justiga:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

[]

XXXV —aleindo excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdao ou ameaca a direito;

Para Mancuso”, o referido inciso do artigo 5° da Constitui¢ao
prevé:

[..] a garantia de acesso a justica, a universalidade da jurisdi-

¢ao, a ubiquidade da justiga, tudo, ao fim e ao cabo, estimu-

lando o demandismo judiciario e por pouco ndo convertendo
o direito de agao em... dever de agio! (grifo do autor).

O acesso a justica possui como objetivo direto garantir
aos cidadaos seus direitos e nao, apenas, garantir a propositura

16 BRASIL. Ato Institucional n® 5 de 13 de dezembro de 1968. Didrio Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 dez. 1968. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-05-68.htm>. Acesso em: 21 jun. 2013.

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e
ilegitimas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 194.
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da agao, pois, atualmente, o problema nao é mais a falta de
previsao de leis garantindo direitos, mas sim como proteger
e efetivar tais direitos, para impedir que, apesar das solenes
declaragoes, eles sejam continuamente violados.

Por essa razao, devido ao fato de vivermos em um Estado
Democratico de Direito, o acesso a Justiga constitui, atualmente,
nao apenas o simples acesso ao Poder Judiciario, mas também
a garantia de um processo justo e igualitario.

3.2 Obstdculos ao Acesso a Justica

Embora o acesso a justica esteja previsto na nossa Consti-
tuicdo Federal ha algumas décadas, ainda hoje existem muitos
obstaculos a serem derrubados para que os cidadaos tenham
o0 acesso efetivo a justica. De uma forma geral, os obstaculos
podem ser: de natureza financeira, temporais, psicoldgicos
e culturais.

Os obstaculos de natureza financeira dizem respeito
aos altos valores cobrados em custas judiciais, honorarios
advocaticios e, no caso do vencido, aos 6nus da sucumbéncia.
Em alguns casos, esses altos valores praticamente igualam-se
ao valor da causa, constituindo, dessa forma, uma impor-
tante barreira ao acesso a justica, pois desmotivam a proposi-
tura de ag¢des judiciais e, por vezes, até mesmo a apresentagao
de defesas.

Mattos'® explica-nos acerca das barreiras de natureza
financeira ao acesso a justiga:

De fato, com o elevado custo do processo judicial, parcela
significativa da populagdo nao pode arcar com as despesas

8 MATTOS, Fernando Pagani. Acesso a justica: um principio em busca de efetivacao.
Curitiba: Jurua, 2011. p. 76.
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advindas das custas processuais, honorarios advocaticios,
pericias etc., principalmente quando no outro pélo do liti-
gio a parte tem poder econdmico, seja pessoa, empresa ou
orgao estatal. A igualdade formal, para ser eficaz, precisa,
portanto, se perfazer em associagao com uma igualdade
material ainda que utdpica.

Em virtude dos altos valores cobrados, a assisténcia judi-
cidria gratuita e eficaz constitui um importante e indispensavel
instrumento para a protegao dos menos favorecidos ao acesso
a justica, aspecto que nao s6 envolve a admissao do litigante
em juizo, mas também uma efetiva prestagao jurisdicional.

Os obstaculos temporais, por sua vez, estao relacio-
nados a morosidade processual e sdo altamente prejudicais,
pois fazem com que o cidadao fique desestimulado a recorrer
ao Judicidrio, em virtude de sua lentidao e do despreparo de
alguns serventuarios.

Para Marinoni®:

[.] a morosidade do processo atinge muito mais de perto
aqueles que detém menos recursos. Deveras, constatada a
dupla vitimizag¢ao do pobre em razao do custo do processo,
podemos concluir que essa vitimizagao é tripla na medida
em que a lentidao processual pode ser convertida num
custo econdmico adicional e este é proporcionalmente mais
gravoso para os pobres.

Em virtude da demora, os economicamente desfavore-
cidos sao altamente prejudicados e pressionados a abandonar
as causas ou aceitar acordos inferiores aqueles que teriam
direito, pois o custo do processo aumenta consideravelmente
com o passar dos anos para o autor, superando em alguns
casos o valor da causa.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Nowas linhas de processo civil: o acesso a justica e os
institutos fundamentais do direito processual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. p. 33.
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Por fim, os obstaculos psicologicos e culturais podem
caracterizar entraves ao acesso a justica como na justificavel
desconfianga da populagao em geral em relagao aos profissionais
do direito, geralmente inacessiveis e distantes da realidade da
maioria da populagao e, ainda, na também justificavel intimi-
dagao que as pessoas em geral sentem diante do formalismo
do sistema juridico e dos proprios advogados.

4 A Importancia do Principio do Devido Processo Legal
para o Acesso Efetivo a Justica

As solugdes para os obstaculos anteriormente citados
contribuirao imensamente para a efetividade do direito consti-
tucional ao acesso a justiga. Todavia, mesmo depois de supe-
radas todas essas barreiras, ainda encontraremos dificuldades
processuais para garantir um acesso efetivo a justiga. 455

Por essa razao, o direito ao acesso a justiga esta relacio-
nado intrinsicamente ao principio do devido processo legal,
pois nao ¢ suficiente, apenas, o direito ao processo, por meio
de um procedimento qualquer. E necessario realizar-se em
contraditdrio, com todas as garantias necessarias, para que as
partes possam se defender ou acusar e ao final receber uma
sentenga justa prolatada por um juiz imparcial.

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco®:

Hoje, mais do que nunca, a justica penal e a civil sdo infor-
madas pelos dois grandes principios constitucionais: o acesso
a justica e o devido processo legal. Destes decorem todos
os demais postulados necessarios para assegurar o direito
a ordem juridica justa [...] (grifo do autor).

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 90.

Volume IX, n. 1, 2014



456

A Importancia do Principio Constitucional...

O acesso ao Poder Judicidrio pelos cidadaos implica um
prévio desempenho do Estado, que se dividira de duas formas:
primeiramente, devera facilitar o exercicio do direito ao aces-
so a justiga, previsto constitucionalmente, e posteriormente
deverd levar ao conhecimento dos cidadaos todos os direitos
os direitos fundamentais que lhes sao assegurados.

Acerca do desempenho do Estado, Mancuso* assim
manifesta-se:

A rigor, o problema nao estd (ou menos nao tanto) na singela
questao do acesso a justica [..] ¢, sim, nos modos e meios pelos
quais o Estado havera que assegurar a finalidade ultima
do processo, qual seja a composigao justa e tempestiva do
conflito disponibilizado, ou, se se quiser: o acesso a ordem
juridica justa (grifo do autor).

O Estado deve resolver a demanda apresentada pelo
cidadao, tanto no plano processual como no plano material,
pois vedou em principio a autodefesa, assim como limi-
tou a autocomposicao e a arbitragem, reservando para si o
poder de dirimir conflitos, de forma que nao podera se exi-
mir de solucionar os litigios que lhes sao submetidos, nao
importando o contetido da resposta exarada. Contudo, deve
garantir uma decisdo justa, sob pena de violar o preceito
constitucional.

Para Pamplona®*:

Ter direito de reclamar perante o Judicidrio é a expressao
mais 6bvia do devido processo legal em seu aspecto material.
Sua negagao, por si s, ja fere o Estado Democrético de
Direito em que vivemos, configurando uma afronta direta

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e
ilegitimas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 197.

2 PAMPLONA, Danielle Anne. Devido processo legal: aspecto material. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 93-94.
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ao principio aqui estudado. Por certo, se nao for garantido
ao individuo o acesso a justi¢a, de modo algum se podera
garantir um processo adequado ao Direito e uma decisao
em conformidade com ela (grifo do autor).

O simples acesso ao Judicidrio nado € suficiente para que
os cidaddos tenham seus litigios solucionados, é necessario
que seja observado o principio do devido processo legal, que
constitui uma forma de garantir aos cidadaos o pleno acesso a
justica, o qual ird conferir a parte o poder de levar suas preten-
sOes ao Judicidrio e assegurar os seus direitos do modo mais
completo possivel. Somente a partir desse principio € que se
efetivarao os demais principios previstos constitucionalmente.

Explicam Cintra, Grinover e Dinamarco® acerca da rela-
¢ao entre acesso a justiga e devido processo legal:

[..], pode-se afirmar que a garantia do acesso a justica consa-
grando no plano constitucional o préprio direito de agao

(como direito a prestagao jurisdicional) e o direito de defesa

(direito a adequada resisténcia as pretensdes adversarias),
tem como contetido o direito ao processo, com as garantias

do devido processo legal. Por direito ao processo nao se pode

entender a simples ordenagao de atos, através de um proce-
dimento qualquer. O procedimento ha de ser realizar-se em
contraditdrio, cercando-se de todas as garantias necessarias

para que as partes possam sustentar suas razdes, produzir
provas, influir sobre a formagao de convencimento do juiz.
E mais: para que esse procedimento garantido pelo devido
processo legal, legitime o exercicio da fungao jurisdicional
(grifo do autor).

Sendo assim, devera ser garantida as partes a possibili-
dade de formagao de um processo sério, o qual devera conceder
aquele que possui verdadeiramente o direito o alcance de sua
pretensao, por meio do efetivo acesso a Justica.

# CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 90.
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Nessa perspectiva, o devido processual legal constitui
um importante instrumento para a garantia do efetivo acesso
a justica, sem o qual ndo haverd acesso, ou, ainda, nao esta-
belecera um acesso qualitativo, ou seja, de modo a cumprir
o estabelecido constitucionalmente, pois tal principio visa a
assegurar uma decisdo razoavel e a observancia das normas
processuais previstas, no decorrer do processo, para a prolacao
da decisao judicial.

5 A Arguicao de Preceito Fundamental Incidental
e o Principio do Devido Processo Legal. Analise
da Acao Direta de Inconstitucionalidade 2231-8/DF

Como verificou-se nas partes anteriores, o principio
do devido processo legal é imprescindivel para a concreti-
zagao do acesso a justica. Com a promulgacao da Constituigao
Federal de 1988, houve a criacdo de iniimeros instrumentos
processuais para concretizagdo do acesso a justi¢a ordindria,
sem olvidar do avango na seara da Justi¢ca Constitucional, em
que houve o aumento do rol de legitimados para propositura
das a¢des do controle concentrado e a criagdo de novos instru-
mentos como a Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO) e a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF).

Neste interim, dentre diversas questdes atinentes a impor-
tancia do due process of law e do acesso a justica constitucional,
restringiremo-nos a questao da ADPF incidental e ao possivel
desrespeito ao principio do devido processo legal (art. 5% LIV),
pois, na eventualidade de se admitir o incidente de descum-
primento de preceito fundamental em demandas ja ajuizadas,
ocorrera a supressao de instancias recursais, tendo em vista
que a demanda sairia da primeira instancia diretamente para o
Supremo Tribunal Federal, com o consequente descumprimento
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do devido processo legal previsto na Constituicao Federal, que
determina a criagdo de Tribunais estaduais para julgamento
em segunda instancia e recursos constitucionais, tais como o
Recurso Especial (RESP), o Recurso Extraordinério (RE) e o
Recurso Ordinario Constitucional (ROC).

Constatando essa possivel incongruéncia do sistema juri-
dico brasileiro, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (CFOAB) ajuizou agao direta de inconstitucionalidade
2231-8/DF contra dispositivos da Lei 9.882/99 com a finalidade
de que o Supremo Tribunal Federal declarasse a incompatibi-
lidade deste ato normativo com a Constitui¢ao em virtude de
afronta aos arts. 102, paragrafo primeiro, e 5% LV, dentre outros
dispositivos constitucionais suscitados pelo legitimado ativo.
Neste artigo, iremos nos restringir apenas a argumentagao
contra a possibilidade de ADPF incidental e a afronta ao devido
processo legal versada na petigao inicial do CFOAB.

A irresignagao da autarquia sui generis em relacdo a 459
ADPF incidental e o due process of law refere-se a possibilidade
daquela retirar a demanda em tramite da vara competente
para ser julgada diretamente pelo Supremo Tribunal Federal,
num fendmeno denominado de avocagao, pois a questao de
desrespeito ao preceito fundamental seria julgada diretamente
pelo Pretdrio Excelso sem ultrapassar todos os estagios pre-
vistos na Constitui¢ao que concedem substrato ao principio
do devido processo legal. Cita-se a argumentagao do CFOAB
na ADI 2231-8/DF*:

O § tnico do artigo 12 também padece de inconstituciona-
lidade, quando admite que a arguicao retire do juiz natural,
que esta a apreciar a ‘controvérsia constitucional sobre a lei

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n.
2231-8/DF. Relator: Néri da Silveira. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfvi-
sualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf
?seqobjetoincidente=1828554>. Acesso em: 8 maio 2014.
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ou ato normativo federal, estadual ou municipal’, o exame
da constitucionalidade ou nao da lei ou do ato normativo
em analise. O § tinico, do artigo 1° ofende assim o artigo 5%
incisos XXXVII e LIV, da Lei fundamental, pois permite que
seja afastada a controvérsia de seu foro proprio, de seu juiz
natural, com a quebra do devido processo legal.

Portanto, percebe-se que a razao suscitada para a incom-
patibilidade do art. 1°, pardgrafo tinico, da Lei 9.882/99 é o fato
de ocorrer a usurpagao da competéncia do juiz natural pelo
Supremo Tribunal Federal e, consequentemente, o julgamento
da causa ser realizado pelo 6rgao de ctipula do Poder Judicidrio
brasileiro, sem que o juiz de primeira instancia possa se posi-
cionar sobre a matéria constitucional ou que ocorra o reexame
de provas pelo Tribunal de segundo piso.

No tramite processual da ADI 2231-8, houve a concessao
de liminar, pelo entao Ministro Néri da Silveira, para afastar
a possibilidade da ADPF incidental, justamente por afronta
ao principio do devido processo legal. Desde entao, nao hou-
ve qualquer decisao relevante nos autos da agao do controle
concentrado supramencionado, estando, portanto, pendente
de julgamento pelo plendrio do Pretério Excelso.

Em que pese a decisdo ser precdria e transitoria, comun-
gamos com o entendimento do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, pois a propria Constituicao Federal previu o procedi-
mento processual a ser seguido pelas partes da demanda que
eventualmente afronte normas constitucionais ou preceitos
fundamentais, qual seja, o controle difuso, exercido por meio
do Recurso Extraordinario (RE) ou do Recurso Ordinario
Constitucional (ROC) com acesso permitido, desde que preen-
chido os requisitos recursais, para todos os litigantes.

Permitir que ocorra a avocagao no ordenamento juridico
patrio feriria a previsao do legislador originario dos recursos
constitucionais supramencionados, bem como ampliaria a compe-
téncia do Supremo Tribunal Federal por um procedimento nao
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previsto na Constituicao. Argumento diverso que se suscita é
que mediante provocagao o Pretorio Excelso poderia escolher
0s casos em que quisesse atuar, pois a lei que regulamenta
a ADPF nao determina critérios objetivos para definigao de
preceito fundamental, cabendo aos Ministros do Supremo defi-
nir o que afronta ou nao um preceito fundamental. Ademais,
fomentar a ADPF incidental seria abrir a possibilidade do 6rgao
de ctpula do Poder Judiciario brasileiro decidir a demanda a
sorrelfa do entendimento do Superior Tribunal de Justiga e dos
Tribunais de Justica, sem a realizagao de instrugao probatéria
capaz de se aproximar da verdade dos fatos juridicos que
motivaram a pretensdo, jA que o Supremo se encontra impe-
dido de realizar juizo de valor do conjunto probatério contido
na demanda.

Outrossim, a ADPF incidental extinguiria o exercicio do
controle difuso pelos juizes de primeira instancia, pois nao
se permitiria o avang¢o das discussdes em relagao a matéria
constitucional nas instancias ordinarias, ja que o Supremo
Tribunal Federal poderia ser chamado a decidir sobre a ques-
tao que afrontasse a Constituigao a qualquer momento da lide.
Convém citar o entendimento de Georges Abboud® em que
se defende a natureza de clausula pétrea do controle difuso,
logo, nao podendo este ser extirpado do ordenamento juridico
brasileiro nem por via de Emenda Constitucional, ndo sendo
viavel, portanto, que uma lei ordindria crie hipdtese de extingao,
mesmo que por via de interpretagao, desta forma do controle
de constitucionalidade.

[..] se a Constitui¢ao Federal consagra rol de direitos e garan-
tias fundamentais ao cidadao, por consequéncia, faz-se
necessario garantir ao particular todos os meios para fazer
valer seus direitos constitucionalmente previstos. Desse

% ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 351.
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modo, diante de restrigdes aos direitos fundamentais do
cidadao por algum ato do Poder Publico formalmente
legal, somente por meio da judicial review seria possivel
ao particular corrigir a ilegalidade e preservar seu direito
fundamental. Ou seja, sem a existéncia da judicial review,
o direito de agao (acesso a justiga) fica seriamente prejudi-
cado. E mister frisar que a atribuigio de status de direito
fundamental a judicial review tem por escopo, impedir
que essa garantia fundamental do cidadao (controle difu-
so de constitucionalidade) seja suplantada pelo proprio
Judicidrio, principalmente pelo recrudescimento das deci-
sOes de efeito vinculante do STF. Ademais, a defesa do
controle difuso de constitucionalidade, enquanto garan-
tia fundamental do cidadao, justifica-se, principalmente,
porque ¢é a judicial review que permite a observancia das
particularidades de cada caso concreto, ou seja, sem o
controle difuso de constitucionalidade o acesso a justiga
(art. 5°, XXXV da CF/88) nao seria concretizado em sua
plenitude [..] dai que o controle difuso de constituciona-
lidade ndo pode sofrer restri¢des legislativas ou do proprio
Poder Judiciario (grifo do autor).

Destarte, os argumentos suscitados convergem para a
impossibilidade da ADPF incidental, justamente por afrontar o
principio do devido processo legal, ja que a propria Constituigao
Federal nao previu esta possibilidade de avocatdria. Todavia, ha
de se aguardar o pronunciamento final do Supremo Tribunal
Federal para se definir pela inaplicabilidade da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental incidental por afron-
ta ao principio do devido processo legal no atual arcabougo
juridico-constitucional brasileiro.
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Consideracoes Finais

A Constituicao Federal de 1988 representou um grande
avango para os brasileiros, pois consagrou diversos direitos funda-
mentais, jamais previstos em uma Constituigao brasileira. Como
exemplos, temos o devido processo legal e o0 acesso a justica.

O devido processo legal e 0 acesso a justica sao garantias
previstas na atual Constituicao Federal, a qual prevé que nao
sera excluida da apreciagao Judicial lesao ou ameaca a direito
e, caso seja necessario recorrer ao Judicidrio, sera assegurado
aos litigantes o devido processo legal.

O acesso a justi¢a nao significa o simples acesso ao
Judicidrio, mas também a efetiva oportunidade de protegao
judicidria, por meio do justo processo e a concretizagao das
garantias constitucionais do cidadao em juizo.

Por essa razao, faz-se necessario garantir o devido proces-
so legal a todos os que buscam o Poder Judiciario, como forma
de assegurar aos litigantes um processo com contraditdrio,
ampla defesa, com igualdade entre as partes, aplicando-se lei
prévia, mediante a autoridade imparcial e independente de
um juiz natural que elaborard uma sentenca justa.

No entanto, apesar de ambos estarem previstos na
Constituicao Federal, tais direitos ainda necessitam de efeti-
vagao por parte do Poder Publico, pois, quando os brasileiros
possuem o acesso a justiga, esse direito é ineficaz, na maioria
das vezes, em virtude da auséncia de observancia dos requisitos
necessarios para assegurar o devido processo legal as partes.

Dessa forma, é imperioso que seja observado o principio
consagrado constitucionalmente do devido processual como
um importante instrumento para garantir o efetivo acesso a
justica aos brasileiros.
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