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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

E com muita satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “Acesso a
Justica I” do XXVI Congresso Nacional do CONPEDI S&o LuiMA promovido pelo
CONPEDI em parceria com a Universidade Federal do Maranhdo — UFMA, por meio do seu
Programa de Pds-Graduacdo em Direito e Institui¢cfes do Sistema de Justica com o tema
“DIREITO, DEMOCRACIA E INSTITUIQ@ES DO SISTEMA DE JUSTICA” redizado
entre os dias 15 a 17 de novembro de 2017 no campus da Universidade CEUMA em Sé&o
Luis.

Trata-se de publicacdo que redne artigos de temas diversos atinentes ao “Acesso a Justica’
apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho.
Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
vérios programas de pos-graduacdo do pais, que colocam em evidéncia para debate da
comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questdes relativas as formas
aternativas de solucdo de conflitos como mediagdo e conciliagdo, direito fundamental do
acesso a justica, o papel da defensoria publica, justica global, processo e procedimento,
principiologia constitucional processual, avancos tecnol dgicos e sua aplicacdo jurisdicional,
dentre outros.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos teoricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporéaneo. Os
textos sdo ainda enriquecidos com investigacdes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercdmbio essencial a busca de solucdes para as imperfei ¢coes
do sistemajuridico brasileiro.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesquisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.



Sem duvida, esta publicagdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promogéo dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacéo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletdnea de publicagdo, em especial, pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formagdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizaco de preceitos inscul pidos pela Constitui¢cdo da Republica.

S&o Luis, novembro de 2017.

Profa. Dra. Joana Stelzer - UFSC

Profa. Dra. Luciana Costa Poli - PUCMINAS

Prof. Dr. Sérgio Henrigues Zandona Freitas - FUMEC/IMDP

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PROCESSO CONSTITUCIONAL E A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DOS
ATOSLEGISLATIVOSE JURISDICIONAIS

THE CONSTITUTIONAL PROCESSAND THE DEMOCRATIC LEGITIMACY OF
LEGISLATIVE AND JURISDICTIONAL ACTS

Danubia Patricia De Paiva 1
Sérgio Henriques Zandona Freitas 2

Resumo

O texto visa analisar o processo constitucional e a legitimidade democrética dos atos
legidlativos e jurisdicionais, com destaque aos direitos fundamentais de reunido e de livre
manifestacdo do pensamento, violados em atos jurisdicionais e legidativos. Consignada a
importancia da prevaléncia das normas constitucionais instituidoras do Estado Democratico
de Direito e da legitimidade democrética alcancada pela participagcéo do povo no exercicio
das funcdes legidativa e jurisdicional, reconhecendo-se este como coautor, em consonancia
com o eixo teorico discursivo atual. Para tanto utilizar-se a pesquisa bibliogréfica, através do
método dedutivo, com marco tedrico nateoria do processo constitucional .

Palavras-chave: Processo constitucional, Legitimidade democrética, Atos legidativos, Atos
jurisdicionais, Estado democrético de direito

Abstract/Resumen/Résumé

The text aims to analyze the constitutional process and the democratic legitimacy of
legislative and judicial acts, with emphasis on the fundamental rights of assembly and free
expression of thought, violated in jurisdictional and legidlative acts. Consigned importance of
prevalence of constitutional constitutional norms of Democratic State of Law and of
democratic legitimacy reached by the participation of people in exercise of legislative and
jurisdictional functions, recognizing this as a co-author, in line with current discursive
theoretical axis. In order to do so, we use bibliographic research, through deductive method,
with atheoretical framework in theory of constitutional process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional process, Democratic legitimacy,
Legidative acts, Judicial acts, Democratic state

1 Doutoranda em Direito PUC MINAS. Mestre em Direito PPGD FUMEC. Professora FCH Universidade
FUMEC.

2 Pés-Doutor em Direito pela UNISINOS. Pés-doutorando em Direito Universidade de Coimbra. Professor Dr.
PPGD FUMEC. Pesguisa e texto ProPic 2017-2018 FUMEC. Agradecimentos: FAPEMIG, CNPg,
FUNADESP, FUMEC e CONPEDI.
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1 INTRODUCAO

O Estado Democrético de Direito estd em permanente estagio de consolidacdo, sendo
tarefa de todos contribuir para concretiza-lo. Superados os regimes totalitarios que assolaram
0 mundo até meados do século XX, tornou-se prioridade destacar a importancia do processo
constitucional na construcdo deste Estado.

Neste cenario, surgiram os sistemas de protecdo constitucional que, aliados a outros
procedimentos, permitem a protecdo dos direitos fundamentais® capazes de estruturar a
sociedade, de forma a garantir maior participacdo democrética a fim de absorver a diversidade
de conflitos da sociedade moderna (BARACHO, 1984, p. 344).

Vale ainda destacar que, no Estado Democratico de Direito, além de se prestar
obediéncia ao principio da supremacia da Constitui¢do, também se exige observar o principio
da interpretacdo das normas do ordenamento juridico consoante os direitos e garantias
fundamentais.’

Sob este prisma, no plano constitucional, muitos Estados reconhecem como direito
fundamental o acesso a tutela jurisdicional.?

Todavia, ndo basta oferecer o acesso a jurisdicdo. E indispensavel que o sistema
juridico normativo apresente meios para se alcancar resultados efetivos, capazes de reverter
situacOes chamadas “injustas”, ndo apenas a partir da tutela jurisdicional.

Assim, a participacao, fiscalizacdo e controle dos atos estatais somente atendem aos
ditames do Estado Democratico de Direito se autorizarem a qualquer do povo, a fim de

assegurar a observancia de seus direitos fundamentais, provocar o Estado.”

! Adota-se neste trabalho a concepcdo apontada por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, no sentido de que os
direitos fundamentais sdo os direitos humanos que tenham adquirido positivagdo no ordenamento juridico-
constitucional do Estado. (BRETAS, 2015, p. 85-86).

2 No ponto, inspira-se nas preciosas licdes de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, que considera que os “principios
de direito sdo normas juridicas que exprimem, sob enunciados sintéticos (enunciados-sintese), o contetdo
complexo de ideias cientificas e proposi¢cBes fundamentais informadoras e componentes do ordenamento
juridico” (BRETAS, 2009, p. 413).

® Ronaldo Brétas de Carvalho Dias lembra que “Entre as Constituices que assim o fizeram, além da
Constituicdo do Brasil (art. 5° incisos XXXIV, a, e XXXV), os doutrinadores, de modo geral, apontam e
enaltecem as de Portugal (art. 20), da Espanha (art. 24, 1), da Italia (art. 24), da Republica Federal da Alemanha
(Lei Fundamental de Bonn, art. 103), da Venezuela (art. 49), da Grécia (art. 20), da Holanda (art. 17) e da
Colombia (art. 86)” (BRETAS, 2004, p. 118).

* O conceito de povo adotado neste trabalho é aquele definido por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, para quem
“povo” € “a comunidade politica do Estado, composta de pessoas livres, dotadas de direitos subjetivos umas em
face de outras e perante o proprio Estado, fazendo parte do povo tanto os governados como os governantes, pois
estes sao provenientes do povo, sejam quais forem suas condi¢Ges sociais, todos obedientes as mesmas normas
juridicas, sobretudo a Constituigao, que é o estatuto maior do poder politico.” (BRETAS, 2015, p. 69).
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Nessa perspectiva, 0 processo constitucional fortalece a legitimagdo democratica, ao
permitir, pela observancia do devido processo, a superagdo de resquicios autoritarios do
Estado, possibilitando a priorizacdo das garantias e dos direitos fundamentais.

Diante dessas consideracfes iniciais, 0 presente texto propde analisar 0 processo
constitucional e a efetiva tutela dos direitos fundamentais a partir de atos legislativos e
jurisdicionais, com enfoco na legitimidade democratica.

Os estudos foram concentrados na concepcdo de Estado Democrético de Direito, pelo
que, no primeiro capitulo, serdo examinados os elementos da hermenéutica constitucional e os
seus principios diretivos a partir da formagdo do Estado Democrético de Direito. Ainda sera
apresentado o processo constitucional, destacando-se a importancia de sua aplicacdo. No
texto, examinou-se 0 processo constitucional e sua contribui¢do segundo a concepgéo de José
Alfredo de Oliveira Baracho, apontada por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, de metodologia
habil & garantia dos direitos fundamentais (BRETAS, 2015, p. 92-93).

O capitulo seguinte tratard da importancia do devido processo constitucional para o
fortalecimento da legitimacdo democratica no exercicio das fungdes legislativa e jurisdicional.

No proximo capitulo, a partir da concepcdo de processo constitucional como
metodologia de garantia dos direitos fundamentais no Judiciario e no Legislativo, sera
apresentado caso pratico sobre violacdo dos direitos fundamentais de reunido e de livre
manifestacdo do pensamento para ilustrar as consideracdes apresentadas nos capitulos
anteriores.

Finalmente, na conclusdo do texto, consignada a importancia da prevaléncia das
normas constitucionais instituidoras do Estado Democrético de Direito e da legitimidade
democrética alcancada pela participacdo do povo no exercicio das funcbes legislativa e
jurisdicional, reconhecendo-se este como coautor, em consonancia com 0 eixo tedrico
discursivo atual.

Para tanto utilizar-se a pesquisa bibliogréafica, através do método dedutivo, com marco

tedrico na teoria do processo constitucional.

2 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DEMOCRATICA E PROCESSO
CONSTITUCIONAL
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A Constituicdo brasileira de 1988 elencou, em suas normas juridicas, os principios do
Estado de Direito e do Estado Democratico, configurando o Estado Democréatico de Direito,
objeto explicitado no preambulo e no artigo primeiro.®

O atual texto constitucional dispde, no referido artigo, que a Republica Federativa do
Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, sendo certo ainda que o Estado
contemporaneo se fundamenta constitucionalmente no exercicio do poder pelo povo e na
limitacdo deste poder pelas normas do ordenamento juridico.

Todavia, o Estado Democratico de Direito ndo representa apenas o resultado dos
elementos constitutivos do Estado de Direito e do Estado Democratico, mas uma evolugéo
histérica que atravessou o Estado de Policia, o Estado Liberal e o Estado Social, com a
superacdo de grande parte das deficiéncias dos sistemas anteriores, até atingir o paradigma
contemporaneo que inspira vérias Constituicées, inclusive a brasileira de 1988.°

Em pesquisa sobre o assunto, Ronaldo Brétas indica que o Estado de Direito, em
oposicdo ao autoritarismo do Estado de Policia (Obrigkeitsstaat ou Polizeistaat), provem de
expressao germanica (Rechtsstaat), resultante das palavras Recht (Direito) e Staat (Estado),
também definido como “Estado da razdo” ou “Estado do entendimento”, revelando, na
primeira metade do século XIX, teoria criada e desenvolvida por juristas alemdes, com
destaque para Robert Von Mohl, em sua obra “A ciéncia policial segundo os principios do
Estado de Direito” (1832 ¢ 1834) (BRETAS, 2015, p. 57-58).

O Estado de Direito teve suas bases na vontade racional geral e na preservacdo da vida

em comum e da liberdade das pessoas, além de seguranca na administracdo da justica, no

® “Constitui¢io brasileira de 1988: PREAMBULO. Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. [..] Art. 1° A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a
dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
Parégrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢do”. (BRASIL, 1988).

® Quanto ao termo paradigma, Ronaldo Brétas, adotou a sua concepgdo moderna, objeto de estudos de Thomas
Kuhn e Arthur José de Almeida-Diniz, rebatizando o conceito de sistema para paradigma, pelo que “paradigmas
do Estado de Direito e do Estado Democratico de Direito devem ser compreendidos como sistemas juridico-
normativos consistentes, concebidos e estudados pela teoria do Estado e pela teoria constitucional, no sentido
técnico de verdadeiros complexos de ideias, principios e regras juridicamente coordenados, relacionados entre si
por conexdo logico-formal, informadores da moderna concepgdo de Estado e reveladores das atuais tendéncias
cientificas observadas na sua caracterizagdo e estruturacdo juridico-constitucional.” Esta concepgdo também &
adotada neste trabalho. (BRETAS, 2015, p. 67).
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atendimento as normas legais e na representacdo do povo junto a atividade legislativa do
Estado, assegurando as trés funcdes (legislativa, executiva e judiciaria).’

Neste prisma, Karl Larenz (século XX) identificou o Estado de Direito como principio
regulador de outros subprincipios, quais sejam, a legalidade da Administracdo Publica, a
vinculagdo do legislador a direitos fundamentais do povo, a independéncia dos Orgaos
jurisdicionais, 0 acesso a jurisdicdo, a proibicdo de intromissdes arbitrarias no status juridico
do individuo, e a proibicdo da retroatividade das leis desvantajosas (LARENZ, 1997, p. 676),
surgindo um Estado constitucionalmente estruturado que, segundo Simone Goyard-Fabre,
apresenta Constituicdo como “/’écriture nécessaire du Pouvoir” (a escritura necessaria do
Poder) (BRETAS, 2015, p. 105-106).

Para Brétas, o Estado de Direito

¢ representado pelo conjunto de normas juridicas (principios e regras)
constitucionais garantidoras fundamentalmente da liberdade, igualdade perante a lei
e seguranca das pessoas e cidaddos, além de extenso rol de direitos, liberdades e
garantias fundamentais (CR/88, arts. 5°, 6° e 93) entre eles o principio da igualdade,
o principio da reserva legal e o direito a jurisdicdo pela garantia do devido processo
constitucional, estruturado nos principios do contraditério e da ampla defesa, com a
indispensavel presenca do advogado (CR/88, art. 5°, incisos I, I, XXXV, LIV e LV,
e art. 133); o principio da separacdo das funcBes do Estado (CR/88, art. 2°); os
principios regentes da administracdo publica, quais sejam: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (CR/88, art. 37, caput); o
principio da responsabilidade objetiva do Estado (CR/88, art. 37, §6°) e o direito de
obter indenizacdo do Estado pelos prejuizos sofridos em raz&o do erro judiciério ou
do tempo que a pessoa ficar presa além dos pardmetros legais e fixado na sentenca
condenatéria (CR/88, art. 5°, inciso LXXV); o principio da independéncia dos
magistrados, pelas garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e da
irredutibilidade de subsidio (CR/88, art. 95); o principio da fundamentacdo das
decisBes emanadas dos 6rgdos jurisdicionais (CR/88, art. 93, incisos IX e X); o
principio da prestacdo adequada de servigos publicos pelo Estado (CR/88, art. 175,
pardgrafo Unico, inciso 1V); o principio da prevaléncia dos direitos humanos nas
relagBes internacionais mantidas pelo Estado brasileiro (CR/88, art. 4°, inciso I1); o
principio da incorporagdo no direito interno das normas internacionais de protecéo
aos direitos humanos contidas nos tratados internacionais dos quais o Estado
brasileiro seja parte (CR/88, art. 5°, §2°); e, 0 principio da vinculagdo dos érgéaos
legislativos ao Estado de Direito (CR/88, art. 60, 84°, incisos Il e IV) e a
democracia (CR/88, art. 60, §4°, incisos | e II). (BRETAS, 2015, p. 105-106).

O Estado Democratico, por sua vez, baseia-se

na soberania e na vontade do povo (CR/88, art. 10, incisos I, Il, pardgrafo Unico; art.
14 e art. 60, 84°, inciso Il), instrumentalizada pelo voto direto, secreto e igual para
todos, além do plebiscito, do referendo, da iniciativa popular e do processo
constitucional, por meio do direito de acdo (acdo popular), nos termos do art. 1°,
pardgrafo Gnico, do art. 14, incisos I, Il e Il e do art. 5°, inciso LXXIII, todos da
Constituicdo de 1988, prdprios para anular atos lesivos ao patriménio publico e a
moralidade administrativa. (BRETAS, 2015, p. 106-107).

" Cf. CARRE DE MALBERG. Teoria general del Estado, p. 449. GOYARD-FABRE. Les pincipes
philosophiques du droit politique moderne, p. 253-254. CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, p. 87 e 92-93. BRETAS. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 58.
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Arremata Brétas esclarecendo que o Estado de Direito e o Estado Democratico
representam um complexo de principios conexos e normas juridicas positivadas na
Constituicdo, que se relacionam de maneira técnica e harmoniosa, a fim de conformar o
Estado Democrético de Direito (BRETAS, 2015, p. 93-107).

Neste sentido, define-se o Estado Constitucional Democrético de Direito a partir dos
principios juridicos da democracia e do Estado de Direito, com aplicagdo das normas do
direito e estruturado por leis, principalmente a constitucional, protétipo baseado na fonte de
legitimag&o do exercicio do poder emanado do povo.

Brétas ainda destaca, na doutrina alema, por obra de Bockenforde, a ideia fundamental
da democracia ao afirmar que esté relacionada a fonte de legitimac&o do poder, que é o povo.
Diante disso, o povo elege seus representantes, cujos trabalhos legislativos devem refletir o
pensamento popular. Os destinatarios atingidos sao potencialmente todos aqueles que residem
no territério do Estado. Para a doutrina alem4, é esse ciclo de legitimacdo que aponta o lado
democrético do Estado de Direito (BRETAS, 2015, p. 71).

Ja para Mério Lucio Quintdo Soares, o Estado Democratico de Direito

¢ constitucionalmente caracterizado como forma de racionalizagcdo de estrutura
estatal-constitucional. Para elaborar tal conceito, devem ser conjugados elementos
formais e materiais exprimindo a profunda imbricacdo entre forma e conteldo.
Assim, sdo principios concretizadores do Estado democréatico de direito: principio da
constitucionalidade [...]; sistema dos direitos fundamentais [...]; principio da
legalidade da administracéo [...]; principio da seguranca juridica [...]; principio da
protecdo juridica e das garantias processuais: a) garantia de processo judicial, de
processo penal e de procedimento administrativo e, b) independéncia dos tribunais e
vinculagdo do juiz & lei; principio de garantia de acesso ao judiciario [...]; principio
da divis&o de poderes (funges) [...]. (QUINTAO SOARES, 2000, p. 79).

Em sintese das ideias apresentadas, adota-se o entendimento de que o Estado
Democratico de Direito representa uma articulacdo dos principios do Estado de Direito e do
Estado Democratico, acrescentando a este paradigma, principalmente, a articulacdo do poder
politico legitimado pelo povo (democracia) com a limitacdo do poder estatal (Estado de
Direito).”

3 PROCESSO CONSTITUCIONAL

8 Sobre a questdo, Marcelo Vicente de Alckmim Pimenta define que “consectario do principio democratico é o
préprio Estado Democratico de Direito, instituido pela Constituicdo Federal de 1988. O Estado Democrético de
Direito significa a subordinacéo do Estado a lei e a Constituigéo, elaborada e promulgada livremente pelo povo.”
(PIMENTA, 2007, p. 135).

’ Cf. BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 70.
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A partir do exame do que se compreende por Estado Democrético de Direito, sendo
este submetido as normas do direito e estruturado por leis, sobretudo a lei constitucional, se
estabeleceu, como ja ressaltado, uma estreita conexdo entre dois grandes principios juridicos,
Democracia e Estado de Direito. Esta conexdo também é verificada no processo
constitucional, apds a constitucionaliza¢do do ordenamento juridico.

A respeito, apresenta-se as relevantes consideracgdes a seguir, no sentido de que a

aproximacdo entre os estudos do processo e da Constituicdo, intensificada
sobremaneira a partir da segunda metade do século XX, gerou o surgimento do
Direito Processo Constitucional ou, simplesmente, processo constitucional, em
costumeira referéncia doutrinaria da atualidade. A rigor, ao se falar em processo
constitucional ndo se cogita de um ramo auténomo do Direito, mas de uma viséo
técnica e cientifica, que se acentuou com a tendéncia da constitucionalizagdo do
ordenamento juridico, surgida ap6s a segunda guerra mundial, ao se configurar
constitucionalmente o Estado Democratico de Direito. (BRETAS, 2016, p. 38).

Trata-se, portanto, do “abandono da visdo privatistica e infraconstitucional do
Processo” (MADEIRA, 2013, p. 16).

Relevante registrar que varios sdo os apontamentos realizados por José Alfredo de
Oliveira Baracho sobre o processo constitucional, que aqui valem ser reproduzidos, antes de

se apresentar a conceituacao deste:

O processo constitucional ndo é apenas um direito instrumental, mas uma
metodologia de garantia dos direitos fundamentais. Suas instituicBes estruturais
(jurisdicdo, agdo e processo) remetem-nos a efetivagdo dos direitos essenciais. [...] O
processo constitucional apresenta condi¢des processuais especificas, que decorrem
da legitimacdo e do conceito de parte. Sendo que a sua instalacdo depende da
ocorréncia dos pressupostos processuais, para a correta integracdo da Acdo, da
Legitimacdo e do Processo. As garantias e 0S processos constitucionais corporificam
as garantias individuais e as garantias constitucionais. Encontramos no inglés a
palavra warranty, que quer dizer assegurar, proteger, salvaguardar (to warrant). [...]
A acdo processual € uma garantia béasica, em qualquer de suas modalidades, como
ocorre com 0 processo constitucional. Garante-se ndo somente o direito de
peticionar e de ser ouvido, mas o direito ao processo. O devido processo ou o
processo justo, o direito de defesa e a assisténcia legal, o processo como
manifestacdo de igualdade e equilibrio sdo aspectos essenciais do desenvolvimento
desse tema. O processo constitucional, de diversas formas, destina-se a respaldar as
garantias fundamentais, possibilitando a efetiva tutela, protecdo e fomento delas. [...]
As garantias individuais, coletivas e processuais tornam possivel o exercicio da
cidadania plena, através do processo constitucional. As garantias individuais e as
sociais sao consagracoes que possibilitam o exercicio da pluralidade dos direitos. A
necessidade efetiva de dar suporte as garantias leva as indagagdes sobre sua
codificagdo. [...] Todos esses temas sdo necessarios a elaboracéo definitiva da Teoria
geral do processo constitucional. (BARACHO, 2006, p. 46-49).

Extrai-se das licdes de Baracho que o direito processual tem origem constitucional, o
que d& maior significacdo a protecdo efetiva dos direitos processuais, em todas as instancias,
acrescentando o autor que o processo constitucional visa tutelar o principio da supremacia

constitucional, protegendo os direitos fundamentais (BARACHO, 2006, p. 45).

150



Sob esta Gtica, 0 processo constitucional pode ser considerado como sendo o estudo

metodolégico e sistematico pelo qual o processo é examinado em suas relagdes
diretas com as normas da Constitui¢do, formatando a principiologia normativa do
devido processo constitucional (ou modelo constitucional do processo) o que
abrange o processo constitucional jurisdicional, o processo constitucional legislativo
e 0 processo constitucional administrativo. (BRETAS, 2016, p. 38).

Desse modo, as normas processuais devem observar a supremacia da Constituicao,
uma vez que o processo é considerado uma importante garantia constitucional. *°

Contudo, ha registros doutrinarios atribuindo ao processo constitucional conceito mais
restrito.

Georges Abboud, em sua obra Processo Constitucional Brasileiro, aponta, por
exemplo, que o processo constitucional serve “como mecanismo imprescindivel para proteger
0 cidadédo e seus direitos de uma superestrutura que o aniquile, seja um Estado totalitario,
tecnocratico ou burocratico”. Para o autor, compreender “a funcdo contemporanea do
processo constitucional € necessario para conversarmos e aprimoramos o regime democratico,
com o intuito de evitar as distopias que descrevem o risco do agigantamento estatal em face
do cidaddo” (ABBOUD, 2016, p. 46).

Discorda-se, todavia, desta concepcdo. Na verdade, o0 conceito de processo
constitucional apresentado por Baracho é que compreende maior protecdo dos direitos
fundamentais, uma vez que se apresenta para além da necessidade de prote¢do do povo diante
do poder estatal.

Todas as funcdes estatais devem obediéncia ao processo constitucional, ndo apenas a
funcdo jurisdicional, sendo certo ainda que a atividade estatal exercida por meio do processo
constitucional tem o conddo de reprimir, de forma abrangente, os desrespeitos a ordem
democratico-legal, sendo eficiente para concretizar condi¢cdes de desenvolvimento humano
através da tutela de direitos fundamentais (LIMA, 2009, p. 19).

4 PROCESSO E PROCEDIMENTO CONFORME O DEVIDO PROCESSO
CONSTITUCIONAL

A partir do estudo da Constituicdo e do processo segundo as li¢cbes de Jose Alfredo de

Oliveira Baracho, conclui-se que o processo constitucional tem por fundamento garantir o

19 Segundo José Afonso da Silva, supremacia da constituicao significa que esta se encontra no vértice do sistema
juridico conferindo validade a todos os atos do Estado realizados conforme reconhecido no texto constitucional,
na proporgao em que os poderes estatais forem distribuidos (SILVA, 2008, p. 45).
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principio da supremacia constitucional, possibilitando a efetiva tutela, protecdo e fomento dos
direitos fundamentais (BARACHO, 2006, p. 156).

Todavia, importa também neste estudo apresentar os contornos tedricos deste modelo
constitucional.

Nesta Otica, Baracho apresenta a teoria constitucionalista do processo, defendida pelo
jurista mexicano Hector Fix-Zamudio, que tratou do tema em varias obras e artigos dedicados
ao assunto, sob a denominagdo de “modelo constitucional” do processo. O autor explicitou o
seu desmembramento, nas reflexdes de italo Andolina, ao afirmar que o processo, em seus
novos contornos tedricos da pos-modernidade, apresenta-se como necessaria instituicéo
constitucionalizada que, pela principiologia constitucional do devido processo, compreende 0s
principios da reserva legal, da ampla defesa, da isonomia e do contraditorio (BARACHO,
1984, p. 122-126).

Neste ponto, vale destacar a obra de Cattoni de Oliveira, lembrando as licbes de
Baracho (BARACHO, 2006, p. 46-49), sobre a importancia do “modelo constitucional do
processo”, estruturado nos principios do due process, do contraditério, da ampla defesa, do
direito a prova, do juizo natural, independente e imparcial, da fundamentacdo racional das
decisdes jurisdicionais, da publicidade, da instrumentalidade técnica do processo, da
efetividade e da inafastabilidade da tutela jurisdicional (BARACHO, 2006, p. 46-49).

Cumpre registrar que o estudo dos elementos configuradores do processo insculpidos
na Constituicdo de 1988 acaba por ressaltar o principio do devido processo legal (due process
of law)."

Com efeito, a inclusdo no texto constitucional, em 1988, de diversas garantias
processuais que pretendem a efetividade dos direitos fundamentais, além de aproximar o
processo da Constituicdo, tornou o texto constitucional indispensavel para o devido processo.
Dentre essas garantias que direcionam a atividade jurisdicional, o estudo do procedimento no
Estado Democrético de Direito passa pelo devido processo legal, principio considerado como
a “viga-mestra do processo constitucional” (BRETAS, 2015, p. 118).

Nesta Otica, o devido processo legal (estrutura normativa metodologica) é melhor
compreendido em conjunto com o devido processo constitucional (disciplina constitucional

principioldgica), sendo que estes representam os pilares do Estado Democratico de Direito,

0 principio do devido processo legal é originério do inglés due process of law e, a partir do acesso &
jurisdicdo, representa o direito de deduzir pretenséo e de se defender amplamente em juizo, bem como o direito a
um pronunciamento judicial final, com respeito ao contraditério e a paridade de armas dos participantes. Este
principio deve vir manifestado em todos os niveis do procedimento, além de ter como fundamento e alcance a
invalidacdo de leis, normas e atos arbitrarios que restrinjam direitos fundamentais sem justificativa plausivel e
relevante. (CUNHA CAMPOS, 1985, p. 76).
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afastando a tese de que o0 processo € instrumento para a realizagdo da justica, uma vez que 0s
provimentos estatais sO serdo considerados legitimos quando construidos em participacéo
isonbmica, respeitando-se contraditorio e ampla defesa, pelos seus proprios destinatarios.

Desse modo, entende-se que o devido processo é a garantia imprescindivel para que o
processo e 0 procedimento sejam compreendidos a partir de uma perspectiva democrética,
abarcando outros diversos principios que sdo dependentes e indissociaveis, uma vez que a
restricdo ou a supresséo de um deles significa desrespeito aos demais.*?

Flaviane de Magalhdes Barros defende que estes principios configuram um bloco
aglutinante de garantias, como uma base principiolégica unissona, abarcando ainda 0s
principios do contraditério, da ampla argumentacdo e da fundamentacdo das decisdes
(BARROQOS, 2009, p. 334).

A observancia ao devido processo legal €, portanto, cogente, e desvincula a atividade
estatal de elementos subjetivos e da discricionariedade, o que garante maior legitimidade dos
atos.

Essa ideia € bem sintetizada por Gabriela Oliveira Freitas, numa perspectiva

pragmatica, quando afirmar que

o devido processo legal pode ser compreendido como a garantia destinada a afastar a
discricionariedade da atividade jurisdicional e permitir a participagdo igualitaria das
partes na formagdo dos provimentos judiciais, ressalvando que sua observancia nao
se limita ao ambito jurisdicional, abrangendo também os processos legislativos e
administrativos e as relacdes entre particulares (FREITAS, 2014, p. 20).

Desse modo, o devido processo legal é a garantia constitucional que deve direcionar o
processo democratico, sendo seu principal fundamento, por viabilizar a democratizacdo das
atividades estatais pela ampla participacéo das partes.

Portanto, possivel concluir que somente existe processo e procedimento democratico,

legitimo, se observado o devido processo constitucional.

5 O PROCESSO CONSTITUCIONAL COMO LEGITIMADOR DO PROCESSO
LEGISLATIVO E DO PROCESSO JURISDICIONAL

O Estado Democrético de Direito estd estruturado no direito do povo as fungdes do

Estado, essenciais e juridicas (legislativa, executiva ou administrativa ou governamental e a

2 Cf. FIORATTO; BRETAS, A Conexdo entre os Principios do Contraditério e da Fundamentacdo das
Decisdes no Estado Democratico de Direito, p. 133.
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jurisdicional) que, do ponto de vista do processo (jurisdicional, legislativo ou administrativo),
significa que ao povo deve ser garantido o direito ao devido processo constitucional.

A democracia remete a ideia de “governo do povo”, como disposto no artigo 1°,
paragrafo unico, da Constituicdo da Republica de 1988, segundo o qual “todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”.

Das ideias trazidas, defende-se que, no Estado Democrético de Direito, é fundamental
permitir a participacdo do povo, conferindo legitimidade a atuacdo do Estado nas esferas
legislativa, administrativa e jurisdicional.

Como toda a atuagdo do poder somente deve ser exercida em razdo da vontade
soberana do povo, este, por meio de uma série de garantias e direitos, consagrados no
ordenamento juridico, também possui direito de fiscalizar as formas de manifestacdo e
aplicacdo de tal poder, o que garante a legitimidade democratica na atuacdo do Estado
(MADEIRA, 2009, p. 22).

No ambito legislativo, o Estado Democratico de Direito exige que o legislador, uma
vez eleito, submeta-se aos principios do processo como instituicdo juridica balizadora da
soberania popular e da cidadania, cujos fundamentos se assentam na jurisdi¢ao constitucional.

E o que assevera Ronaldo Brétas, para quem é permanente a sujeicio do Estado
Brasileiro ao ordenamento juridico, integrado por normas de direito (regras e principios
juridicos), emanadas da vontade do povo, que se manifesta por meio dos seus representantes
eleitos ou diretamente, por meio de plebiscito, de referendo e da iniciativa popular, o que
justifica a mencdo expressa da Constituicdo brasileira ao principio da reserva legal (ou
principio da prevaléncia da lei), como garantia fundamental das pessoas (artigo 5°, 1), e ao
principio da legalidade, estruturante do Estado de Direito brasileiro (artigo 37) (BRETAS,
2006, p. 653).

No ambito jurisdicional, resulta no dever do Estado e no direito do jurisdicionado de
buscar uma resposta as suas pretensdes, com a devida fundamentacdo, mediante a garantia de
ampla participacédo, observado, assim, o devido processo legal.

Para tanto, sdo disponibilizadas as garantias processuais constitucionais, reconhecidas
também como tutela constitucional do processo (devido processo legal, recurso
constitucional, acdo direta de inconstitucionalidade, mandado de seguranca, habeas corpus,
habeas data, mandado de injuncédo, acdo popular, e outros), definindo-se, assim, um sistema
de protecdo dos direitos fundamentais, que impbGe ao Estado o exercicio da jurisdicdo

constitucional para efetivacdo dos direitos fundamentais em situacGes concretas, bem como

154



do controle de constitucionalidade das leis ordinarias e dos atos normativos estatais (CRUZ,
2004, p. 247).

No mesmo sentido, é a licho de Ronaldo Brétas, que afirma que as garantias
fundamentais “compreendem as garantias processuais estabelecidas na prépria Constituicdo
(processo constitucional) e formadoras do essencial sistema de protecdo aos direitos
fundamentais, tecnicamente apto a lhes assegurar efetividade”, tais como o mandado de
seguranca, 0 habeas corpus, o habeas data, 0 mandado de injuncdo, a acao popular e, a mais
importante, o devido processo legal, informado pelos principios do juizo natural, do
contraditério, da ampla defesa e da indispensabilidade da presenca do advogado (BRETAS,
2004, p. 83).

Diante de tais consideracdes, pode-se dizer que nos atos legislativos e nos atos
jurisdicionais ha a necessidade de respeito aos direitos e garantias fundamentais,
principalmente os elencados explicita e implicitamente na Constituicdo de 1988, tudo em
respeito ao Estado Democrético de Direito.

6 O PROCESSO CONSTITUCIONAL E A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DOS
ATOS LEGISLATIVOS E JURISDICIONAIS

Ha& alguns anos, estar-se-a4 a sofrer com a falta de realizacdo das regras do Estado
Democratico de Direito. Tal fato decorre da visdo equivocada de que a Democracia esta
apenas na garantia do voto, o que permite a reproducdo de atos que ndo atendem aos direitos
assegurados na Constitui¢go.*

Contudo, na construgdo ou concretizacdo do Estado Democréatico, o povo é a razao de
ser do Estado. Neste sentido, a legitimidade democratica somente sera alcancada pela defesa
do interesse do povo, tanto na producdo da norma, quanto na construcdo dos atos
jurisdicionais.

Para demonstrar essa ideia, propde-se relembrar as manifestaces populares, ocorridas
em junho de 2013, com o objetivo de protestar contra 0s gastos expressivos do Estado

brasileiro nos preparativos relativos a Copa do Mundo.

13 Nesse ponto, merece transcrigio as ligdes de André Del Negri: “Muitos entendem que o eixo da democracia
esta no voto e faz ramificages do problema pela conexdo democracia-voto-cidadania. A partir dessa concluso,
dizem que a aquisicao da cidadania, na democracia, se da mediante a retirado do titulo de eleitor. Ndo podemos
pensar assim. Essas explicagcBes foram malogradas, pois, ainda, emboscam-se por trds da complexidade da
Teoria da Democracia, que se exerce pelo cumprimento da Constituicdo, que € um projeto assegurado por lei
para ser operacionalizado por todos (maiorias e minorias), pois, nas democracias, a maioria ndo pode ser
compreendida tdo-somente pelo indice numérico” (DEL NEGRI, 2008, p. 76-77).
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As manifestacbes da época reproduziam uma crise de legitimidade democratica,
fortemente expressada por meio do repudio generalizado dos manifestantes aos partidos e aos
politicos.

Na ocasido, como bem noticiou Ronaldo Brétas, o Estado de Minas Gerais ajuizou
medida cautelar inominada, perante o Tribunal de Justica de Minas Gerais, requerendo fosse

proferida decisdo liminar, em face de dois sindicatos, para que se

proibisse as entidades litisconsortes requeridas de praticar atos pelos quais seus
dirigentes e associados, na organizacdo e realizagcdo de manifestacOes publicas de
protesto, acompanhados e apoiados pelo povo, de modo geral, embargassem as vias
de acesso ao Estadio do Mineirdo, em Belo Horizonte, e de todo seu entorno, bem
assim as demais regifes e logradouros publicos situados no territério mineiro,
fixando-lhes multa diaria ndo inferior a R$500.00.00, em caso de descumprimento
da ordem judicial. (BRETAS, 2015, p. 79).

Quando do exame da peticdo, o Tribunal de Justica mineiro lavrou decisdo deferindo
liminarmente o pedido, ordenando as entidades que se abstivessem de organizar as
manifestacdes, bem como de praticar os atos apontados na peticao inicial pela parte autora,
sob pena de multa diaria de R$500.00.00 (quinhentos mil reais) para cada entidade e outras
que aderissem as manifestacdes de protesto, em caso de descumprimento da ordem judicial.*

O entendimento adotado é severamente criticado por Ronaldo Brétas, que afirma ser
essa “decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, manifestamente contraria aos
postulados do Estado Democratico de Direito, que é o Estado de respeito aos Direitos
Fundamentais” (BRETAS, 2015, p. 80).

Concorda-se com a critica apresentada, uma vez que todo ato judicial deve estar
fundamentado no ordenamento juridico vigente, sendo certo que a principiologia
constitucional do Estado Democratico brasileiro garante o direito fundamental de reunido e o
direito de livre manifestacdo do pensamento, no artigo 5°, incisos XVI e 1V, respectivamente.
Ademais, como ressalta Simone Goyard-Fabre, “uma democracia sem uma igual liberdade
para todos seria um fenémeno contraditorio” (GOYARD-FABRE, 2003, p. 275).

Na hipotese, o ato judicial inconstitucional foi impugnado por uma das entidades
litisconsortes, que ajuizou reclamacgdo junto ao Supremo Tribunal Federal. A reclamacéo

1
I 5

constitucional™ foi acolhida, reconhecendo-se

1 Processo n. 1.0000.13.041148-1/000, cautelar inominada, Turma Especializada da Primeira Camara Civel,
decisdo liminar proferida pelo Relator, Desembargador Barros Levenhagen, em 13/06/2013.

5 A reclamagdo constitucional & um exemplo de controle exercido pela Suprema Corte. Nas palavras de Gilmar
Mendes, “A jurisdicdo constitucional exercida na Suprema Corte é de importancia vital para um pais e para o seu
povo, e no Brasil ndo é diferente. O Supremo Tribunal Federal ndo apenas esta localizado no apice da estrutura
do Poder Judiciario como também para ele convergem as questdes mais sensiveis da sociedade brasileira.”
(MENDES, 2011, p. 21).
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nas manifestacdes populares o exercicio pelo povo dos direitos de liberdade
democratica, ao empreender, em seu pronunciamento decisorio, no julgamento do
procedimento constitucional da reclamagdo, de forma sincronizada, uma
interpretacdo conforme a Constituicdo e uma interpretacdo conforme os Direitos
Fundamentais, na consolidacdo do Estado Democratico de Direito, dentro da
configuracdo principioldgica feita na Constituicio Federal de 1988. (BRETAS,
2015, p. 83).

O caso narrado bem ilustra uma situagdo em que se assegurou que o ato judicial ndo
violasse direitos fundamentais de liberdade democratica, adequando-o aos principios
democréticos expressos, conferindo-lhe legitimidade ao afasta-lo dos juizos conjunturais que
surgem de uma realidade social enraizada na tradicdo de autoridade (LEAL, 2002, p. 182).

Além disso, relevante ainda apresentar hipotese de ato que igualmente apresenta
déficit de democracia, contudo, em processo legislativo patrio.

Novamente em razdo das manifestacdes populares, realizadas antes da Copa do
Mundo de 2014, surgiu a possibilidade de advento de uma lei brasileira que defina o crime de
terrorismo. Trata-se do Projeto de Lei n. 499/2013, enviado pelo Secretario de Seguranca
Publica do Rio de Janeiro, José Mariano Beltrame, ao Senado e ao Ministro da Justica
Eduardo Cardozo, atualmente em tramitacdo no Congresso Nacional, apelidado de “Projeto de
Lei Antiterrorismo”.

Neste ponto, € importante destacar que ndo se esta aqui a negar a gravidade do crime
de terrorismo e suas consequéncias nefastas a sociedade. A critica ao Projeto se da, em
verdade, no fato de este vislumbrar por fim a tipificag¢do do “crime de desordem” e da
“associacdo para a pratica de desordem”.

Neste sentido, em se considerando a conjuntura social da época, a reflexdo que vem a
tona é no sentido de que referido projeto teria sido criado justamente apds as manifestacdes
populares como forma de reacdo pontual e episédica do legislador, com a finalidade de
esvaziar possiveis novos protestos.

Como bem ressaltou Richard-Paul Martins Garrell e Emilio de Oliveira e Silva

exatamente por se tratar de um tema complexo e importante, causa espécie 0
processo legislativo desta tipificacdo penal ndo estar sendo objeto de um amplo
debate, em observancia aos principios orientadores do processo democratico
determinados pela Constituicdo de 1988 (devido processo legislativo), no qual se
abra a discussdo acerca de seus elementos configuradores e sua real necessidade na
atual conjuntura politica. [...] De toda forma, caso fosse a intengdo dos agentes
politicos suprirem uma lacuna legislativa, fica patente o descaso do Congresso
Nacional em regulamentar uma disposic¢do constitucional mais de 25 anos depois do
advento da Constituicdo da Republica ou, o que é pior, evidencia-se a conveniéncia
de fazer isso as vésperas de um evento privado no qual manifestacbes populares
estdo sendo programadas para denunciar a midia internacional os problemas sociais
e politicos que tomaram conta do pais. (GARREL; SILVA, 2017, p. 12).
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A hipotese ora aventada, de tentativa de supressdo dos protestos por meio de projeto
de lei, viola os direitos fundamentais, razdo pela qual também elucida transgressdo aos
direitos fundamentais de reunido e de livre manifestacdo do pensamento.

Nesta situacdo, em que se reconhece que hd procedimento legislativo violador de
garantias fundamentais do povo, é de se reconhecer que tal ato ndo detém legitimidade.

Portanto, é de se admitir que o processo constitucional, a partir da regéncia dos
principios constitucionais e do processo, deve orientar a producéo dos atos legislativos e dos
judiciais.’®

Neste cenério, é de se reconhecer que a retomada de um caminho adequado na
construcdo do Estado Democratico de Direito no Brasil passa, portanto, pelo reconhecimento
do processo como instituicdo capaz de assegurar a legitimacdo dos atos estatais no Estado
Democréatico de Direito, além de garantir forca normativa a Constitui¢do e a seus principios
(LEAL, 2002, p. 102).

7 CONCLUSAO

No presente texto realizada a proposta de andlise do processo constitucional e da
efetiva tutela dos direitos fundamentais a partir de atos legislativos e jurisdicionais, com foco
na legitimidade democratica.

Nessa perspectiva, observou-se que o processo constitucional fortalece a legitimacédo
democratica, ao permitir, pela observancia do devido processo, a superacdo de resquicios
autoritarios do Estado, possibilitando a priorizacdo das garantias e dos direitos fundamentais.

Como toda a atuacdo do poder somente deve ser exercida em razdo da vontade
soberana do povo, este, por meio de uma série de garantias e direitos, consagrados no
ordenamento juridico, também tem o direito de fiscalizar as formas de manifestacdo e
aplicacdo de tal poder.

Neste sentido, a observancia ao devido processo legal desvincula a atividade estatal de
elementos subjetivos e da discricionariedade o que garante maior legitimidade dos atos.

Das ideias trazidas, arremata-se que, no Estado Democratico de Direito, é fundamental
permitir a participacdo do povo, conferindo legitimidade a atuacdo do Estado em todas as

esferas, administrativa, legislativa e jurisdicional.

18 Por oportuno, registre-se que ndo se desconhece a importancia no processo constitucional em relagdo aos atos
do Executivo. Contudo, a presente proposta reservou-se ao exame dos atos jurisdicionais e legislativos.
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Diante da anélise e discussdes acerca da questdo ora analisada, pode-se dizer que, nos
atos legislativos e nos atos judiciais, ndo h& davida da necessidade de respeito as garantias e
aos direitos fundamentais, principalmente os elencados explicita e implicitamente na
Constituicao de 1988, tudo em respeito ao Estado Democratico de Direito.

Sob esta Otica, o processo constitucional tem o conddo de reprimir, de forma
abrangente, os desrespeitos a ordem democratico-legal, sendo capaz de concretizar condi¢es
de desenvolvimento humano através da tutela de direitos fundamentais, para se adequar as
concepcdes teoricas asseguradas no discurso da constitucionalidade brasileira em vigor, como

pressuposto de sua legitimidade.
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