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RESUMO

Com a promulgacdo da Constituigdo de 1988, o direito fundamental de
acesso a efetiva tutela jurisdicional despertou, na doutrina processual
contemporénea, o estudo sobre a eficacia social do processo na protegcdo e
concretizagdo dos direitos fundamentais por meio de tutela efetiva e tempestiva. Por
sua vez, a efetivacdo de ditos direitos depende de um novo paradigma de jurisdigdo
que nao se limite a mera declaracdo do direito. Hodiernamente, é imprescindivel o
exercicio de uma jurisdicdo onde o direito seja criado e ndo apenas declarado.
Impbe-se a realizacdo de uma jurisdigdo construtiva, onde todos os sujeitos
processuais compartiihem 6nus e bonus. Desta feita, a fim de obtermos a efetiva
tutela jurisdicional, torna-se imperioso que o jurisdicionado possa ver 0s seus
direitos, liberdades e garantias defendidas, devidamente reconhecidos e efetivados.
Assim, o0 acesso a efetiva tutela jurisdicional deve ser compreendido como o direito
fundamental em que o jurisdicionado tenha acesso a jurisdicdo de forma real, € nao
meramente formal ou tebrica, por meio de decisbes justas e tempestivas, afirmando-
se dessa forma os valores dispostos nos artigos 5% XXXV, e 3% |, ambos da
Constituicao Federal da Republica do Brasil.

Palavras-Chave:

Direitos Fundamentais — acesso a jurisdicdo — tutela jurisdicional -
efetividade do processo



RESUMEN

Con la promulgacién de la Constitucién de 1988, el derecho fundamental de
acceso a la tutela jurisdiccional efectiva despertd en la doctrina procesal actual, el
estudio sobre la eficacia social del proceso en la proteccién y concrecion de los
derechos fundamentales por medio de la tutela efectiva y en debido tiempo. A su
vez, la efectivizacion de dichos derechos es dependiente de un nuevo paradigma de
jurisdiccién que no se limite a una mera declaracién del derecho. Actualmente, es
imprescindible el ejercicio de una jurisdiccién constructiva, donde todos los sujetos
procesales compartan responsabilidades. Para tener la efectiva tutela jurisdiccional
es necesario que el jurisdicionado pueda ver sus derechos reconocidos y
efectivizados. De esta Manero, el acceso a la efectiva tutela jurisdiccional debe ser
comprendido como el derecho fundamental donde el ciudadano tenga acceso a la
jurisdiccion real, y no solo formal o teorica, por medio de decisiones razonables y a
debito tiempo, afirmando asi los valores ordenados en los articulos 5%, XXXV, y 32 1,
ambos de la Constitucion Federal de La Republica del Brasil.

Palabras-llaves:

Derechos Fundamentales — Acceso a la jurisdiccion — Tutela Jurisdiccional —
Efectividad del proceso
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INTRODUGAO

O presente trabalho consolida um estudo acerca das garantias
constitucionais pertinentes ao acesso a efetiva tutela jurisdicional como um direito
fundamental na perspectiva do processo civil brasileiro. A partir do inicio do
movimento de constitucionalizacdo do processo civil ou da processualizagdo da
constituicdo (como preferem os autores lusitanos), passamos a verificar que certas
garantias processuais, como por exemplo, o direito de acesso a justica (art. 5°,
XXXV), bem como o direito ao devido processo legal (art. 52, LIV), passaram a ter
status de direitos fundamentais, representando valores esculpidos pelo legislador

constituinte originario.

Hodiernamente, a concepg¢ao de acesso a efetiva tutela jurisdicional como
um direito fundamental, assumiu na doutrina processual contemporanea plena forga,
resgatando concepgoes tedricas para a formatacao de uma teoria do processo civil
capaz de contemplar as expectativas da nova realidade social, marcada pelo

dinamismo da modernidade contemporanea.

Assim sendo, a doutrina passou a concebé-lo ndo mais num conceito uno de
acesso a justica, mas, sim, de acesso efetivo a tutela jurisdicional. Isso porque,
quando a Constituicdo Federal assegura o amplo acesso a tutela jurisdicional (art.5°,
XXXV), refere-se a um direito subjetivo, € ndo a mera possibilidade de ingresso com

a demanda.

Seguramente, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o direito
fundamental de acesso a justica passou a despertar, na doutrina processual
contemporéanea, o estudo sobre a eficacia social do processo, a fim de aquilatar se,
com a medida utilizada na protecdo e garantias de direitos — sejam eles
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fundamentais ou ndo -, houve a concreta producao dos efeitos pretendidos. Com
efeito, desde entdo, o Pacto Constitucional gravou o processo civil através da
introducao de valores sociais, buscando-se construir uma sociedade mais livre, justa,

e solidaria, nos termos do seu art. 32, inciso I.

Nessa esteira, em meio a morosidade e 0s seus respectivos reflexos nocivos
ao monopdlio jurisdicional prestado pelo Poder Judiciario, mostra-se necessario que
repensemos 0 processo civil sob a ética da contemporaneidade, ou seja, um
instrumento de justica social Gtil, adequado, capaz de garantir o acesso efetivo a
tutela judicial e a realizagao do direito material.

Postas essas coordenadas iniciais, a primeira parte do trabalho dedica-se a
apresentagdo de nogdes gerais sobre direitos fundamentais e suas diferentes
dimensoes (direitos fundamentais de primeira, segundo, terceira e quarta dimensao),
bem como a compreensdo dos direitos fundamentais como direitos a prestacdes

positivas.

Dessa forma analisa-se de forma panoramica a sua perspectiva histérica, a
fim de que se possa estabelecer uma compreensdo adequada correlata aos direitos
fundamentais, conhecendo-se melhor a sua evolugdo no decorrer da histéria. O
passo seguinte no presente estudo visa a estabelecer o conceito mais adequado

sobre direitos fundamentais.

No segundo capitulo, analisa-se o direito fundamental de acesso a Justica
como um direito prestacional garantido pela Constituicdo Federal de 1988, onde se
aborda o conceito de acesso a justica a luz do artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicao Federal de 1988. Trabalha-se, pois, com a idéia de direitos
fundamentais e acesso a justica, mostrando que ao logo dos tempos, o0 conceito de
acesso a justica vem sofrendo mudangas, tal qual a propria evolugdo dos direitos

fundamentais.

Demonstra-se que contemporaneamente o direito de acesso a justica
passou a ser compreendido como um requisito fundamental dentro de um sistema
juridico que aspirasse nao apenas eleger direitos, mas sim garanti-los e efetiva-los.
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Mais além, analisa-se o tema pertinente a jurisdigdo e a tutela jurisdicional.
No que tange a jurisdi¢do, procura-se tragar a distingao entre o conceito e fungao da
jurisdicdo classica a luz da matriz do Estado Liberal, com apoio na doutrina de
Chiovenda, Carnelluti, dentre outros autores que elaboraram suas respectivas
doutrinas sob essa perspectiva, e o conceito contemporéaneo de jurisdicao.

Outrossim, trabalha-se, também, com o significado de tutela jurisdicional
efetiva, demonstrando que aquele conceito inicial de acesso a justiga vai mais além
do que a possibilidade de mero ingresso com a acao. Trata-se do encaminhamento
do que vem a ser a tutela jurisdicional efetiva, na medida em que, sendo o direito de
acesso a justiga tipico direito subjetivo, ha que retira-lo da sua forma estatica, a fim
de desencadear uma atividade jurisdicional mais pré-ativa.

No terceiro e ultimo capitulo procura-se demonstrar a relagao existente entre
efetividade do processo e tutela jurisdicional. A partir de uma visdo contemporanea
do processo civil identifica-se que ele tem suas linhas mestras tragadas por meio do
Direito Constitucional, tendo este como sua base fundamental. Desta feita, procura-
se demonstrar que o aspecto axioldgico que permeia o texto Constitucional fez com
que se refletisse no processo civil todo um modo-de-ser de um povo, representado

por valores politicos, econdmicos, sociais, éticos e juridicos.

Nessa perspectiva, examina-se o processo civil contemporaneo, a fim de
demonstrar que este guarda intima relagdo com a idéia de efetividade do processo
(alias o norte a ser seguido por ele), na medida em que ndo se busca mais a mera

declaracdo do direito, mas sim a efetividade e efetivacdo desses direitos.

Por fim, examina-se o tema pertinente efetividade do processo e a
contribuicdo do Poder Legislativo no sentido de se alcancgar 0 acesso a efetiva tutela
jurisdicional, bem como a contribuicdo dos sujeitos processuais, a fim de que o
processo se torne efetivo. Procura-se enfatizar a participacao dos sujeitos da relacao
processual como condicdo de viabilizar a efetividade do processo, importando num
compromisso assumido por todos na busca de decisdes justas, e em razoavel

espaco de tempo.

E importante noticiar que a metodologia utilizada é expositivo-reflexivo, onde
as fontes de pesquisa juridica utilizadas foram a doutrina (livros e artigos
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especializados), jurisprudéncia, legislagao e bibliografia estrangeira. Assim sendo, o
objetivo do presente trabalho é demonstrar que o direito fundamental de acesso a
efetiva tutela jurisdicional, enquanto direito subjetivo, depende muito de um modelo
de processo civil que sirva de espaco de efetivacdo concreta do direito material,
mais consentaneo com a realizagdo de valores, principalmente aqueles estampados
na Constituicdo Republicana de 1988. Procura-se dar a devida importancia a
conexidade existente entre a jurisdicdo, processo e tutela jurisdicional na realizacdo
dos direitos e garantias fundamentais assegurados na Constituicao Federal.
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1 NOCOES SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O estudo acerca dos direitos fundamentais, envolvendo a sua conceituacao,
suas diferentes dimensbes, sua concepcdo como direitos a prestacbes, até
chegarmos a sua positivagdo no instrumento constitucional, necessita que sejam
feitas algumas consideragcdes preliminares pertinentes a sua perspectiva historica, a
fim de compreendermos de onde partimos, aonde chegamos e até onde poderemos

ir.

Assim sendo, para que possamos estabelecer uma compreensao adequada
correlata aos direitos fundamentais, impende conhecermos melhor a sua evolugéo

no decorrer da histéria.

Efetivamente, a primeira etapa deste estudo ndo visa a esgotar a tematica
correlata a instigante historicidade dos direitos fundamentais, visto que se dara muito
mais de uma forma panor@mica e nao pontual, mas de certa forma fara um
apanhado temporal, até para possibilitar que nos situemos no tempo e no espacgo de
todo esse desenvolvimento que marcou especialmente o surgimento do Estado

constitucional.

Com efeito, dentro desse contexto histérico, importante se faz inicialmente
demonstrar a existéncia de uma época anterior ao Virginia Bill of Rights (1776) e a
Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen (1789), bem como do periodo
posterior a esses documentos, caracterizada pela denominada constitucionalizagdo
ou positivacao dos direitos do homem nos documentos constitucionais, conforme

bem assinala Gomes Canotilho."

Desta feita, sem duvida nenhuma, de todos os documentos anteriores as
declaracbes supracitadas, aquele que maior relevancia alcangou foi a chamada
Magna Carta (1215), celebrada entre o Rei Jodo Sem-terra, os Bispos e os Bardes
da época. Tratava-se de um pacto subscrito entre o rei e 0s nobres, muito comum no

regime feudal, confirmando uma idéia de afirmacdo de direitos corporativos da

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p.
500.
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aristocracia feudal em face do seu soberano.? Ndo obstante trouxesse no seu bojo a
consolidacdo de direitos estamentais, forneceu elementos que iniciaram a
transformacao dos direitos corporativos em direitos dos homens.?

Mais adiante, ja& no século XVI, verifica-se que a doutrina jusnaturalista
medieval ja defendia o reconhecimento dos chamados “direitos naturais dos
individuos” (liberdade e dignidade do homem), direitos estes que se sobrepunham
ao direito positivo, onde o dever de obediéncia deste Ultimo estaria condicionado a
conformidade com o direito natural.* Assim, a partir das concepgdes cristds dessa
época,’ deu-se inicio ao pensamento de submeter o direito positivo as normas

juridicas naturais, pertinentes a natureza humana.®

Neste contexto, quatro séculos ap6s a concepgao da Carta Magna, séo
promulgadas a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus (1679), e o Bill of Rights
(1689), cujos conteudos denotavam expressiva transformagdo dos direitos de
liberdade, agora extensivos ao plano geral do Direito publico. Conforme assinala
Perez Lufo, ditos documentos representaram uma notavel ampliacao das liberdades
ja reconhecidas, estendendo sua titularidade daquele circulo inicial de nobres a
todos os cidadaos ingleses.

En este largo periodo las libertades enunciadas en estas cartas
sufren una profunda metamorfosis. De libertades estamentales, es decir, de
principios delimitadores del status social, juridico y politico de la persona en
régimen de Derecho privado, pasan a ser libertades generales en el plano
de Derecho publico. Es cierto que la mayor parte de estos documentos
proclaman su vinculacién a lis que los han precedido, y se representan

como mera repeticion e restauracion de antiguos derechos y libertades; sin
embargo, su contenido registraba una notable ampliaciéon de las libertades

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 502.

® Nesse sentido, destaca-se na Carta Magna o artigo 39, onde prescrevia que “Nenhum homem livre
sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado de seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de
qualquer modo molestado, e nés ndo procederemos, nem mandaremos proceder contra ele, sendo
em julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais”. Muito embora destinado a
determinadas castas sociais, acabou mais tarde por adquirir uma dimensdo maior, a partir do
momento em que o conceito de homem livre se tornou comum a todo cidadé&o inglés.

* LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales. 8. ed. Madrid: Editorial Tecnos,
2005, p. 30.

® Foi a partir do cristianismo que todos os seres humanos, s6 por o serem e sem acepcdo de
condicoes, sdo considerados pessoas de um eminente valor. Criados a imagem e semelhanca de
Deus, todos tém uma liberdade irrenunciavel que nenhuma sujeigao politica ou social pode destruir,
conforme MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000. t. IV,

E'ﬂ'

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 502.
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reconocidas, extendiéndose su titularidad desde el estricto circulo nobiliario
a todos los ciudadanos ingleses.”

Outrossim, no século XVIII, foi com Locke que a defesa dos direitos naturais

a liberdade, a vida e a propriedade se converteu no fim prioritario da sociedade civil,

bem como no principio legitimador basico do governo.®

Nesse mesmo periodo, destacou-se a doutrina de Rousseau, na medida em

que concebeu a mais célebre teoria do contrato social, onde toda a forma de poder

somente se justificaria com o livre consentimento dos membros da sociedade,

consentimento aqui compreendido como expressdo da vontade geral, para cuja

formagao concorria cada cidadao em condicao de igualdade, e que constituia o

fundamento da lei entendida como instrumento de garantir e limitar a liberdade.

Nesse sentido, as precisas palavras de Perez Lufio:

Posteriormente, ya en pleno siglo XVIIlI, Rousseau concibié la
formulacion mas célebre de la teoria del contrato social, para justificar
mediante ella toda forma de poder en el libre consentimiento de los
miembros de la sociedad. Dicho consentimiento halla su expresion en la
voluntad general, a cuya formacion concurre cada ciudadano en
condiciones de igualdad, y que constituye el fundamento para garantizar y
limitar la libertad. °

Tanto Locke quanto Rousseau construiram suas teorias concebendo a

liberdade

liberdade no Estado-sociedade, como corpos politicos

indiferenciados, contrariamente aquela idéia inicial exclusiva de uma liberdade

perante o Estado, conforme assevera Canotilho:

Se as idéias contratuais de Hobbes desembocaram na legitimagao
do poder absoluto, em Locke a teoria contratual conduzird a defesa da
autonomia privada, essencialmente cristalizada no direito a vida, a
liberdade, e a propriedade. Esta concepcdo do individualismo possessivo
influenciar4, em parte, decisivamente, a teoria liberal dos direitos
fundamentais que os considerar4d sempre como direitos de defesa do
cidadao perante o Estado, devendo este abster-se da invasao da autonomia
privada. Deve realcar-se, porém, que a doutrina de Locke, juntamente com
a de ROUSSEAU, concebia a liberdade como liberdade no Estado-
sociedade, como corpos politicos indiferenciados, ao contrario das doutrinas

" LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales, p. 35.

® |dem, p. 31.
% |dem, p. 32.
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fisiocraticas da ordem natural, conducentes a concepgéo exclusiva de uma
liberdade perante o Estado."®

Concomitantemente a todo esse processo de construgdo doutrinaria
pertinente aos direitos fundamentais, fundado na idéia de universalidade (comum a
todos os seres humanos), operava-se uma efetiva recepgéo de direitos, liberdade e
deveres individuais, denominados /atu sensu de cartas ou declaracées de direitos.
Com efeito, em meio a todo esse processo de positivacdo das liberdades, é
concebida a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia (1776), que,
fundamentalmente, traduz todo aquele ideal jusnaturalista e individualista, onde o
direito a liberdade, a propriedade e a felicidade pertine a todos os individuos desde o
seu nascimento. Trata-se de faculdades universais, absolutas, inviolaveis e

imprescritiveis do povo norte-americano.

De outra banda, mais precisamente em 1789, surge uma das maiores
contribuicbes dos franceses a humanidade, representada pela Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, decorrente da revolugao que provocou a queda do
antigo regime e a instauracéo da ordem burguesa no Estado francés."" A declaragéo
votada pela Assembléia Constituinte da Franga revolucionaria confirmara mais uma
vez o carater universal dos direitos, com insofismavel natureza individualista, onde
considerava como direitos inerentes a natureza humana, o direito a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdo. Com isso, somente a lei
poderia limitar o0 gozo de ditos direitos naturais de cada cidadao, lei esta concebida
como a expressao da vontade geral como ja assinalara Rousseau, nas palavras de
Perez Lufio."

Como bem observa Canotilho, dita declaragao intitulava-se como Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidad4o, porquanto o primeiro dizia respeito ao homem
como tal, enquanto o segundo pertine ao homem enquanto ser social, como

individuo que vive em sociedade.®

'® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 504.

"' SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 51.

"2 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales, p. 36.

'3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 518.
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Neste particular, relevante séo as consideragdes feitas por Paulo Bonavides,
quando aduz que a Declaragao francesa de 1789 tinha por destinatario final o
género humano (maior grau de abstracdo), enquanto que as declaracbes
antecedentes de ingleses e americanos denotavam menor grau de abrangéncia, vez
que dirigidas a castas sociais, representada por direitos de cunho estamental.'
Efetivamente, o legado francés foi de expressiva importancia, na medida em que
serviu de esteio a toda acdo de reconhecimento e constitucionalizacdo dos direitos e

liberdades fundamentais nas diferentes constituicdes que se seguiram.

Todavia, foi durante a segunda metade do século XVIII, onde se processou a
substituicAo do termo “direitos naturais” pela expressdo “direitos do homem?”,
denominacao esta popularizada no ambito doutrindrio por Thomas Paine, por
ocasido da célebre obra The Rights of Man (1791/1792)."® Esta nova denominagéo
denotava a aspiracdo do jusnaturalismo iluminista de converter em direito positivo,

em preceitos de maxima categoria normativa, os direitos naturais.

Por fim, consoante assinala José Carlos Vieira de Andrade, foi ao término do
século XVIII, com as revolugdes liberais, que os direitos fundamentais triunfaram

politicamente, cuja transcrigdo se oportuniza:

Os direitos fundamentais triunfaram politicamente nos fins do
século XVIII com as revolugbes liberais. Aparecem, por isso,
fundamentalmente, como liberdades, esferas de autonomia dos individuos
em face do poder do Estado, a quem se exige que se abstenha, quanto
possivel, de se intrometer na vida econ6mica e social, como na vida
pessoal. '

Mais adiante concluiu o citado autor:

Neste contexto, os direitos fundamentais eram vistos como
liberdades, cujo contelido era determinado pela vontade do seu titular (e
tendia a incluir a possibilidade de nao exercicio), ou com garantias, para
assegurar em termos institucionais a néo intervencao dos poderes publicos

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 562.
> LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales, p. 32.

'® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Aimedina, 2004, p. 51.
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— em qualquer caso, enquanto direitos de defesa dos individuos perante o
Estado."”’

Postas essas coordenadas a respeito da evolucdo histérica dos direitos
naturais para os direitos dos homens, cumpre referir ter sido, no decorrer do século
XIX (verificado o avango do processo de industrializacdo), que se iniciou o
desenvolvimento e reivindicagdo por parte do proletariado dos chamados direitos
econdmicos e sociais, notadamente a partir do Manifesto comunista (1848), redigido
por Marx e Engels. O manifesto culmina com a revolugao Russa (1917), dando
ensejo a formacao da Unido Soviética.

Paralelamente na América, e num pleno crescente do movimento de
conciliagao entre os direitos de liberdade com os direitos sociais, temos, como
exemplo de avanco deste processo de desenvolvimento e evolu¢do dos direitos do
homem, a Constituicdo do México (1917), cujo predicado foi de conciliar os direitos
de liberdade com os direitos sociais, superando, assim, os po6los opostos do
individualismo e do coletivo. Nesse sentido sdo oportunas as palavras de Perez
Lufo:

La Constitucion de Méjico de 1917 puede considerarse como el
primer intento de conciliar los derechos de libertad con los derechos

sociales, superando asi los polos opuestos del individualismo y del
colectivismo. '

Contudo, o texto constitucional que melhor refletiu essa nova regulagdo dos
direitos fundamentais, em meio a transformacado do Estado liberal para o Estado
social de Direito, foi a Constituicdo de Weimar (Alemanha, 1919). O instrumento
constitucional aleméao primou no seu sistema de direitos fundamentais pela
conjugacdo das liberdades individuais com os direitos econémicos, sociais e
culturais.

Esse modelo constitucional serviu, a partir de entdo, de fonte inspiradora

para diferentes cartas constitucionais que se seguiram, como por exemplo, a

"7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, p. 53.
'® LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales, p. 39.
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Constituicao francesa de 1946, a Portuguesa de 1976, e a Constituicao Espanhola
de 1978, dentre muitas outras. Parece-nos que o grande salto de qualidade, havido
nessa fase de desenvolvimento dos direitos fundamentais, decorreu da ampliacao
dos direitos sociais, em razao das mudangas econémicas, culturais e sociais havidas

no século XX.

Por sua vez, na perspectiva universalista ou internacionalista, cumpre referir
que foi durante e posteriormente a Segunda Guerra Mundial que se percebeu a
necessidade de criar, ao nivel da comunidade internacional, ferramentas juridicas
capazes de proteger e dar desenvolvimento aos direitos fundamentais dos
individuos. A propria experiéncia do Estado totalitarista fez com que, em 10 de
dezembro de 1948, fosse firmada, em Paris, a Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem. ®

A referida declaracdo representou a consolidacdo da idéia de que a
responsabilidade universal era a chave para a sobrevivéncia humana, ou seja, a
melhor garantia para os direitos do homem e para a paz mundial, na medida em que
foram necessarios mais de 5.000 anos de historia registrada, com milhares de

guerras, sistemas opressivos, escravidao, genocidios, guerras santas, repressao

"9 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales, p. 40.

2 Sobre os ideais inspiradores da Declaragdo dos Direitos do Homem, transcrevemos o preambulo
para sua melhor compreensao: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui 0 fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo; Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos
direitos do Homem conduziram a atos de barbarie que revoltam a consciéncia da Humanidade e que
0 advento de um mundo em que os seres humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e
da miséria, foi proclamado como a mais alta inspiragdo do Homem; Considerando que é essencial a
protecdo dos direitos do Homem através de um regime de direito, para que o Homem néo seja
compelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a opressao; Considerando que é
essencial encorajar o desenvolvimento de relagbes amistosas entre as nagdes; Considerando que,
na Carta, os povos das Nacdes Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos direitos fundamentais do
Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o progresso social e a instaurar melhores condigdes
de vida dentro de uma liberdade mais ampla; Considerando que os Estados membros se
comprometeram a promover, em cooperacdo com a Organizagdo das Nagbes Unidas, o respeito
universal e efetivo dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais; Considerando que uma
concepgao comum destes direitos e liberdades é da mais alta importancia para dar plena satisfagéo a
tal compromisso: A Assembléia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos como ideal comum a atingir por todos os povos e todas as nagdes, a fim de que todos os
individuos e todos os 6rgaos da sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se esforcem, pelo
ensino e pela educagao, por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades e por promover, por
medidas progressivas de ordem nacional e internacional, o seu reconhecimento e a sua aplicagéo
universais e efetivos tanto entre as populagdes dos proprios Estados membros como entre as dos
territorios colocados sob a sua jurisdicdo”. DECLARACAOQO dos Direitos do Homem. Disponivel em:
<http://www.culturabrasil.pro.br/direitoshumanos.htm>. Acesso em: 16 mar. 2006.
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hedionda, tortura, destruicdo em massa, e também infindaveis lutas pela liberdade,
surgimento da Imprensa, Revolu¢cdo Francesa, Revolugédo Industrial, e finalmente
uma Guerra Mundial onde foi inaugurado o terror nuclear, para que a humanidade
concluisse que, garantindo tais direitos e harmonizando os povos e o0 mundo, dar-se-

ia um passo importantissimo.

Mais adiante, nessa esteira, em 1969, foi assinada, na Costa Rica, a
Convengdo Americana dos Direitos do Homem, que entrou em vigor em 18 de julho
de 1978. Posteriormente, outras convengdes e declaracbes restaram firmadas no
cenario internacional, denotando a preocupagao hodierna dos Estados na garantia e
protecéo dos direitos fundamentais.

De todo o exposto, percebe-se que o0 processo de afirmagdo dos direitos
fundamentais é algo crescente na histéria mundial, conforme demonstrado neste
breve panorama histérico, culminando com a sua positivacdo nas diferentes cartas
constitucionais. Com efeito, 0 passo seguinte, no presente estudo, sera no sentido

de delimitarmos o seu conceito.

1.1 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Freqlientemente, as expressdes direitos do homem e direitos fundamentais
sdo utilizadas como se o mesmo significado expressassem.?' De certa forma, esse
uso promiscuo de ditas denominagdes na literatura juridica da-se devido ao emprego
reiterado do termo direitos do homem e direitos humanos, entre autores anglo-
americanos e latinos, ao passo que os autores alemaes preferem utilizar a
denominacéo direitos fundamentais por razées histéricas.?

Todavia, a distincdo que se faz necessaria dessas expressdes passa
diretamente por suas origens e significados, onde direitos do homem dizem respeito
a direitos vélidos a todos os povos (carater universal), enquanto direitos

' Em relacdo as demais expressdes tidas como analogas, de forma equivocada, tais como direitos
naturais (vinculado a uma posicao jusnaturalista), direitos publicos subjetivos (vinculado a escola de
Direito publico Alemao do século XIX), liberdades publicas (formulada no ambito da doutrina
francesa), direitos morais (de matriz anglo-saxao), confira critica formulada de forma pertinente por
MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. “Curso de Derechos Fundamentales”. In: Boletin Oficial Del
Estado, Madrid: Universidad Carlos Il de Madrid, 1999, p. 25-35.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 552.
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fundamentais significam os direitos do homem que o direito vigente qualifica como

tais.

Quanto a pertinéncia da adocao do termo direitos fundamentais ao invés da
terminologia direitos humanos, esclarece Gregério Peces-Barba Martinez que
direitos fundamentais € uma expressao mais precisa que direitos humanos, menos
ambigua que esta ultima. Outrossim, destaca em favor da adogédo da expressao
direitos fundamentais, o fato de que a tradi¢ao lingUlistica dos juristas lhe atribui essa

dimensao vinculadora ao seu reconhecimento constitucional ou legal. %

Corroborando nesse sentido, sdo oportunas as palavras de Canotilho
quando leciona que os direitos do homem sao pertinentes a sua natureza humana,
de carater inviolavel e universal, enquanto os direitos fundamentais corresponderiam
aos direitos objetivamente vigentes, numa ordem juridica constitucional de um

determinado pais. 2

De outra banda, numa conceituacdo prima facie acerca dos direitos

fundamentais, assevera Jorge Miranda:

Na verdade, precisamente, por os direitos fundamentais podem
ser entendidos prima facie como direitos inerentes a propria nogéo de
pessoa, como direitos basicos da pessoa, como os direitos que constituem a
base juridica da vida humana no seu nivel actual de dignidade, como as
bases principais da situagao juridica de cada pessoa, eles dependem das
filosofias politicas, sociais e econdmicas e das circunstancias da cada
época e lugar. &

Para o citado autor, em suma, deve-se ter por direitos fundamentais toda a
posicdo juridica subjetiva das pessoas enquanto consagrada no Pacto

Constitucional. 28

A partir destas primeiras distingdes, denota-se que o termo direitos do
homem melhor representa o ideal jusnaturalista, enquanto que a expresséao direitos

fundamentais se traduz numa forma mais avancada do proprio processo de

% MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. “Curso de Derechos Fundamentales”. In: Boletin Oficial Del
Estado, p. 36-7.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 517.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. t. IV, p. 10.

% |dem, p. 8.
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positivacdo dos direitos naturais no instrumento constitucional. Nessa senda,

esclarecedora é a licdo de Jorge Miranda acerca do significado de direitos
fundamentais:

Se a Constituicdo € o fundamento da ordem juridica, o fundamento

de validade de todos os actos do Estado (como diz o art. 3° da Constituicao

Portuguesa), direitos fundamentais séo os direitos que, por isso mesmo, se

impéem a todas as entidadeg7 publicas e privadas e que incorporam os
valores basicos da sociedade.

Hodiernamente, passamos a conceber o conceito de direitos fundamentais
como sendo todos aqueles direitos ou garantias previstas e nomeadas com esse
status no instrumento constitucional. Contudo, é insofismavel que os direitos
fundamentais, de certa maneira, serdo sempre direitos humanos na medida em que

seu titular sera o ser humano, ainda que representado por grupos, povos, etc.?®

No ambito dessas discussdes, assinala Perez Luno que a forma mais correta
de aferirmos a diferenca entre uma e outra expressao seria 0 da concrecao positiva
dessas duas categorias, onde o termo direitos humanos seria concebido muito mais
como conceito de contornos mais amplos e imprecisos do que direitos fundamentais,
vez que este Ultimo constitui um conjunto de direitos e liberdades reconhecidos

positivamente pelo ordenamento juridico de determinado Estado. 2°

Nesse sentido, transcrevemos a licdo de Pedro Cruz Villalén, quanto a
definicao sobre direitos fundamentais:

Derechos fundamentales son los derechos subjetivos

anteriormente identificados, en cuanto encuentran reconocimiento en las

Constituciones y en la medi(sioa en que de este reconocimiento se deriva
alguna consecuencia juridica.

Com isso, verificamos que toda essa precisdo conceitual supra delineada
pretende aclarar o dmbito seméantico acerca das expressodes direitos do homem e

2" Conforme, por todos, MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. t. IV, p. 51-2.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 35.

% LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales, p. 46.

% VILLALON, Pedro Cruz. La Curiosidad del Jurista Persa, y otros Estudios sobre La
Constitucion. Madrid: Centro de Estudios Politicos Y Constitucionales, 1999, p. 30.
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direitos fundamentais, tendo em vista que a pluralidade de seus significados podem

nos levar a possiveis equivocos.

Cumpre assinalar, todavia, que compreender a diferenca entre ambos, nao
significa desacreditar da estreita relagdo existente entre os direitos humanos e os
direitos fundamentais, em razdo de que, a maioria das Constituicbes do segundo
poés-guerra, teve como inspiracdo a Declaracao Universal de 1948 (bem como os
diversos documentos internacionais que a sucedeu), mostrando que cada vez mais
se afirma um processo de harmonizacao, tendente ao que vem sendo chamado de

um “direito constitucional internacional”. *'

Entdo, como ponto de convergéncia, € possivel afirmarmos que os direitos
humanos sdo uma categoria prévia, legitimada e informadora dos direitos
fundamentais, sendo estes uma categoria descritiva dos direitos humanos

devidamente positivados no ordenamento juridico.

Portanto, os direitos fundamentais nascem e se desenvolvem com o0s
instrumentos constitucionais, a partir dos quais se tornaram reconhecidos e
garantidos, sendo que sob essa perspectiva deverao ser compreendidos. Ausente a
positivagdo juridico-constitucional, os direitos fundamentais serdo tdo-somente
aspiracoes, serdo direitos ndo garantidos por meio de normas estabelecidas no texto

constitucional.

Os direitos sdo fundamentais, porque sem eles os seres humanos nao tém a
base normativa para verem realizadas, no plano concreto, suas aspiracbes e
desejos viaveis de tutela constitucional capaz de lhe garantir convivéncia digna, livre

e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem ou cor.

1.2 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de adentrarmos no estudo da classificacdo das diferentes dimensées
dos direitos fundamentais, importante é dizer que certa parte da doutrina também
utiliza a expressdao geragcdes no escopo de estudar a evolugdo histérica e
desenvolvimento dos direitos fundamentais. Com efeito, optamos pelo uso do termo
dimensées dos direitos fundamentais, haja vista que melhor representa a idéia de

" LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales, p. 42.
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evolucdo de ditos direitos, contrariamente a concepcao de geragdes que denota a
impressao de modificacdo progressiva de uma geracao por outra, de substituicdo
dos direitos fundamentais ao longo do tempo.

Assim sendo, trabalharemos com a seguinte classificacdo das diferentes
dimensbes destes direitos: a) direitos fundamentais de primeira dimensao
(decorrentes da relacao Estado x cidadao); b) direitos fundamentais de segunda
dimensédo (concepgao politica do Estado); c) direitos fundamentais de terceira
dimensao (de titularidade difusa ou coletiva); d) direitos fundamentais de quarta
dimensao (direitos relativos a informatica, softwares, biociéncia, eutanasia,

clonagens, dentro outros).

1.2.1 Direitos Fundamentais de Primeira Dimensao

A primeira dimensao dos direitos fundamentais, surgida no final do século
XVII, inaugura-se como o florescimento das liberdades publicas, consubstanciada
por direitos e garantias individuais, os quais encontravam, na limitagdo do poder

estatal, seu embasamento.

Cumpre observar que 0 seu traco marcante € a nocao de individualidade.
Segundo Paulo Bonavides, ditos direitos tém por titular o individuo, ostentam uma
subjetividade (caracteristica marcante), sendo oponiveis perante o Estado (direitos
de resisténcia). ¥ Em suma, sdo os direitos da liberdade (os primeiros a constarem
no instrumento constitucional), que privilegiam por primeiro o homem-singular, das
liberdades abstratas, e que compdéem a sociedade civil, conforme assinala o citado

autor.

Esse direito a liberdade, envolve, na verdade, varias liberdades, quais
sejam, liberdade de expressao, liberdade de informacéo, liberdade de consciéncia,
religido, culto, e de associagéo, entre outras. Tais liberdades sdo caracterizadas
como direitos fundamentais de defesa. Aqui, essas agdes negativas destinadas ao
Estado passam a constituir uma dimensdo fundamental correlata aos direitos

fundamentais de primeira dimensao.

2 A expressao “dimensdes dos direitos fundamentais” foi empregada num primeiro momento por José
Carlos Vieira de Andrade (Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, p. 15-
37), e que vem sendo também utilizada no direito patrio por Ingo Wolfgang Sarlet (A Eficacia dos
Direitos Fundamentais, p. 53).

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 564.
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Nesta fase da histéria, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei (no sentido formal) tornam-se protegidos, sendo conferido ao
Estado somente agir nos limites delineados pela lei. Com efeito, a matriz dos direitos
de primeira dimensdo esteia-se no pensamento liberal-burgués do século XVIII,
como forma de direito de defesa e é representado por direitos de carater “negativo”
(status negativus). Trata-se, pois, de direitos que se opde ao Estado.

Lecionando a respeito, bem refere Wilson Anténio Steinmetz que, nesta
fase, “os direitos fundamentais sao direitos subjetivos de liberdade frente ao Estado;
sdo direitos que demarcam uma esfera de liberdade individual e social,
intransponivel aos poderes publicos.” **

Efetivamente, os direitos fundamentais de primeira dimensdo sao
caracterizados pelo direito a liberdade (Direito-chave de cunho individual), pela
funcdo omissiva do Estado (prestacdo negativa), por seu destinatario (o Estado),
bem como pela concepgao politica do Estado (liberal). Sao, pois, direitos civis e
politicos, cuja projecdo de universalidade formal j& se consolidou, inexistindo
Constituicdo (digna desse nome) que néo os tenha reconhecido. *

1.2.2 Direitos Fundamentais de Segunda Dimensao

Os direitos fundamentais de segunda dimensao, até pela préopria evolugao
da sociedade em si, nascem umbilicalmente ligados ao principio da igualdade
(acepcao substancial)®. Sao os chamados direitos sociais, culturais e econémicos,
consagrados em meio ao século XX, onde os seus destinatarios devem receber

tratamento isondémico.

Neste periodo, os problemas sociais e econémicos da época, aliados a
industrializagéo fizeram com que muitos movimentos de reivindicagdo impusessem
ao Estado a concretizagao de direitos tendentes a realizagdo da justica social. A
juncéo desses elementos fez com que o Estado saisse daquela posig¢ao inicial de
inércia (prestacdes negativas), para assumir uma funcdo no sentido de assegurar

prestacdes existenciais dos cidadaos.

% STEINMETZ, Wilson. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 105.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 563.

% |dem, p. 564.
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Como bem observa Wilson Steinmetz em relacdo a essa dimensdo dos
direitos fundamentais, “aqui, cabe ao Estado criar os pressupostos sociais para a
realizacao da liberdade conferida pelos direitos fundamentais. Estes ndo sao apenas
direitos de defesa, mas também fundamentam pretensdes de prestagdes sociais

frente ao Estado”.®’

Desta feita, temos aqui os direitos fundamentais como direitos de
prestacdes, onde estes devem ser concebidos como direitos de acesso e utilizagdo
de prestacbes estatais, retratando a mudancga do paradigma das liberdades formais
abstratas para as liberdades materiais concretas. Nao se trata mais de liberdade do

e perante o Estado, mas de liberdade por meio do Estado. ®

Dentro da perspectiva histérica, a segunda geracdo dos direitos
fundamentais surge logo apds a Primeira Grande Guerra, compreendendo, pois, 0S
direitos sociais, econémicos e culturais, 0os quais visam a assegurar o bem-estar e a
igualdade, impondo ao Estado uma prestacdo positiva, no sentido de fazer algo de

natureza social em favor do homem.

Nessa dimensao, os direitos sociais ndo postulam mais a abstinéncia estatal
como no Estado liberal, exigindo, agora, a intervengéo publica na realizagao destes
direitos, pois a intervencdo ndo é mais vista como um limite, mas, sim, como um fim
do Estado. Como exemplos dessa ideologia pds-guerra, temos a Constituicdo
mexicana (1917), e a Constituicdo de Weimar (1919), que modificaram de forma
substancial a relagéo existente entre Estado e cidaddo, na medida em que, a partir
do surgimento do Estado social, os direitos fundamentais deixaram de ser
representados por direitos de carater “negativo” (status negativus), para assumir

uma nova concep¢ao de facilitar pretensdes de prestacdes sociais perante o Estado.

Contudo, hd que se ressaltar, ainda, que os direitos fundamentais de
segunda dimensdo ndo abarcam tdo-somente os direitos de cunho positivo, como
observa Ingo Sarlet, mas também congregam as intituladas liberdades sociais, tais
como a liberdade de sindicalizacdo, o direito de greve, os direitos dos trabalhadores

¥ STEINMETZ, Wilson. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade, p.
107.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 55.
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(direito a férias e ao repouso semanal remunerado), entre tantos outros direitos

significativos. *°

Desta feita, percebe-se que os direitos fundamentais de segunda dimenséao
sao representados fundamentalmente pelo direito a igualdade (sentido material),
pela funcdo promocional do Estado (prestacédo positiva), pelo Estado como seu
destinatario, pela concepcao politica de Estado Social, sendo o direito tutelado de
cunho individual (com tragos de homogeneidade).

1.2.3 Direitos Fundamentais de Terceira Dimensao

A terceira dimensao dos direitos fundamentais engloba os chamados direitos
de solidariedade ou fraternidade. O meio ambiente equilibrado, a vida saudavel e
pacifica, o progresso, o avang¢o da tecnologia, o direito ao desenvolvimento, sdo
alguns dos itens componentes do vasto catdlogo de direitos de solidariedade,
prescritos nos textos constitucionais hodiernos, e que constituem a terceira
dimensao dos direitos fundamentais. Sdo denominados direitos de solidariedade
humana, na medida em que tém por destinatario toda a coletividade.

Trata-se de direitos que resultaram das novas postulagcées fundamentais dos
individuos, criadas a partir do crescente impacto tecnolégico, bem como pela fase de
descolonizacéo do segundo pés-guerra e suas respectivas conseqiiéncias. “°

A peculiaridade dos direitos de terceira dimensdo pertine a sua titularidade
coletiva que, no mais das vezes, se torna indeterminavel e indefinida (em que pese
preserve a sua dimensao individual). Segundo observa Paulo Bonavides, os direitos
fundamentais da terceira dimensao sido dotados de alto conteido de humanismo e
universalidade, nao se destinando mais a protecao de um individuo, de um grupo ou

de um determinado Estado, passando a ter por destinatario final o género humano.*’

Toda essa transformacdo denota que os direitos e garantias fundamentais
nao podem ser mais vistos na sua o6tica absoluta de titularidade, porquanto as agdes
da humanidade e suas conseqiiéncias estdo centradas na esfera do difuso, do

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 56.
“° |dem, p. 57.
* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 569.
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coletivo, como por exemplo, a preservacdo do meio ambiente. ** Consoante
assevera Bolzan de Moraes, o cerne destes direitos deixa de ser o direito individual
(egoistico), e passa a ser efetivamente coletivo, onde a socializacdo e a

coletivizacdo assumem contornos fundamentais.*®

Desta feita, a efetivacdo desses direitos pressupde uma compreensao
solidaria dos mesmos pelo ser humano, e em especial da sociedade, vez que nao ha
possibilidade de fruigao egoista. **

Entdo, podemos dizer que os direitos fundamentais da terceira dimenséo
sao caracterizados pelo direito a fraternidade, impondo ao Estado a efetivagdo de
prestacoes complexas (omissiva e promocional), cuja eficacia vinculativa da norma é
o Estado e o cidadao, tendo por espécie de direito tutelado os direitos coletivos e

difusos, intimamente atrelados ao direito individual.

1.2.4 Direitos Fundamentais de Quarta Dimensao

Em que pese a divergéncia existente na doutrina quanto a formulacao de
uma quarta dimensao dos direitos fundamentais, ha que se referir que, dada a
caracteristica de categoria aberta e mutavel destes, existe sélida inclinacdo no
sentido de reconhecé-la.

Na doutrina patria, a admissado e reconhecimento dessa quarta dimensao,
veio pelas maos do festejado Paulo Bonavides que, defendendo o reconhecimento
da sua existéncia, alertava, contudo, que a sua consagrac¢ao dependia de normas do
direito internacional e das ordens constitucionais internas. Para Bonavides o
reconhecimento dessa nova dimensdo dos direitos fundamentais é resultado da
globalizagao dos direitos fundamentais pertinentes a fase de institucionalizagao do

Estado social (universalizagao no plano social). *°

Consoante entendimento do citado autor, os direitos fundamentais de quarta
dimenséao podem ser representados pelos direitos a democracia, ao pluralismo e a

*2 SCHAFER, Jairo. Classificagdo dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 31.

*3 MORAES, Jose Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais: O Estado e o
Direito na Ordem Contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 125.

* SCHAFER, Jairo. Op. cit., p. 33.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 524.
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informacdo.*® H4 quem sustente que, nessa dimensao dos direitos fundamentais, é
permitido o acesso da sociedade, por meio de grupos especializados, ao controle e
a gestdo da res publica,*” citando como exemplo, os conselhos que atuam ao lado
dos servigos publicos que, anteriormente, eram prestados de forma unilateral pelo
Estado, de sorte que este cede apenas os bens, sendo o controle realizado por
6rgaos colegiados de composicdo heterogénea, nos quais estdo presentes
representantes da sociedade civil.

Destarte, cumpre frisar que o ordenamento infraconstitucional prevé
inimeros outros instrumentos de participagdo da comunidade, como por exemplo, 0
orgamento participativo adotado por alguns dos varios entes federativos, no qual a
sociedade civil, ao lado do Poder Publico, prioriza e elege os investimentos a serem

realizados. *°

De outro lado, hd quem afirme que os direitos relativos a informatica,
softwares, biociéncia, eutandsia, clonagens, dentre outros, constituiriam a quarta
dimens&o dos direitos fundamentais. Todavia, ditos direitos seriam apenas uma nova

roupagem deduzida, em sua grande parte, dos classicos direitos de liberdade. *°

Contudo, a quarta dimenséo dos direitos fundamentais encontra-se distante

de um reconhecimento efetivo no direito constitucional e infraconstitucional interno

“® Idem, ibidem.

7 Cf. MIRANDA, Henrique Savoti. Curso de direito constitucional. 2. ed. Brasilia: Senado Federal,
2005, p. 186.

* Nesse sentido, podemos citar como exemplos: o disposto no art 10 do Constituicdo Federal de
1988 que prevé “a participacdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos drgdos
publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objetos de discusséo e
deliberacdo”; b) O inciso Il do art 29 que prescreve “cooperagdo das associagbes representativas no
planejamento municipal’; ¢) o paragrafo 3° do art. 37 ao prescrever que “a lei disciplinara as formas
de participagdo do usuario na administragdo publica direta e indireta’; d) o inciso VIl do art. 194, ao
dispor ser objetivo da seguridade social assegurar o “carater democratico e descentralizado da
administragdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregados,
dos aposentados e do Governo nos colegiados”; €) o inciso lll do art. 198 que prevé a “participacdo
da comunidade” nas agdes e servigos publicos de saude; f) o inciso Il do art. 204, que determina a
“participacdo da populagdo, por meio de organizagbes representativas, na formulagdo das politicas e
controle das agbes em todos o0s niveis” nas medidas governamentais na area da assisténcia social; g)
a previsdo de “gestdo democrética do ensino publico’, prescrita no inciso VI do art. 206; h) o
paragrafo 1° do art. 227 que impde ao Estado promover “programas de assisténcia integral & satide
da crianga e do adolescente, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais”; entre outros.
* Destaca-se como exemplo, ainda, o surgimento de mecanismos de parcerias publico-privadas,
instituidas a partir da Lei Federal n. 11.079/04 que, a exemplo do que ja ocorria com os contratos de
concessao de obras publicas, prevé a possibilidade de realizagdo de investimentos na area de infra-
estrutura por empresas privadas.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 60.
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(excetuando os casos previstos na Constituicdo Federal de 1988, como, por
exemplo, o art. 29, inciso Il, e o art. 204, inciso Il), constituindo-se numa expectativa

de que possamos avancgar rumo a uma humanidade melhor.

Com efeito, o inicio do novo milénio prenuncia alteragbes na vida e na
atitude dos homens. Nesse contexto, os direitos sociais das minorias, os direitos
econdmicos, os coletivos, os difusos, conviverdo com outros de notéria importancia e

envergadura.

1.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO DIREITOS A PRESTAGOES POSITIVAS

No que concerne aos direitos fundamentais a prestacées positivas,
verificamos, a partir da classificagdo antes mencionada, que estes estéo localizados
na perspectiva dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, notadamente
vinculados a transformagao do Estado de Direito para o Estado Democratico Social
de Direito.

Assim, superada aquela idéia inerente aos direitos fundamentais de primeira
dimensao, na qual o Estado detinha uma fungdo de abstencdo caracterizada pela
auséncia de intervencdo na liberdade dos individuos, cabe-lhe, também, pbr a
disposicao dos cidadaos os meios materiais e implementar as condigdes faticas que

viabilizem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais. °'

Essa fungao atribuida ao Estado contempla uma nova realidade social, onde
o individuo necessita da intervencao estatal (prestacdo positiva) para fazer garantir
aquelas liberdades ja alcangadas no decorrer do Estado liberal. Lecionando a
respeito, refere Alexy que o direito a prestagdo é a contrapartida exata do conceito
de direito de defesa, na condicdo de direito a toda e qualquer atitude de abstencgéo
do Estado.®® Assim, todo direito que exige uma acdo do Estado é um direito &

prestacao (positiva).

" |dem, p. 205
%2 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002, p. 427.
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Enquanto que os direitos de defesa exigem do Estado uma posicdo de
abstencao (status negativus), os direitos a prestacdes impéem ao Estado uma pro-
atividade, representada pelo status positivus de Jellinek, que implica uma postura
ativa do Estado no sentido de que este se encontra obrigado a colocar a disposi¢ao

dos individuos prestagdes de natureza juridica e material. >

Nessa quadra, passamos a compreender que, ante a insuficiéncia dos
direitos de defesa em assegurar a pretensdo de eficacia que advém do pacto
constitucional, deve-se assegurar ao individuo a condicdo de desfrutar das
liberdades ja garantidas, mediante atuacdo efetiva do Estado. Isso por que, como
bem assinala Gilmar Mendes, ndo se trata mais tdo-somente de ter liberdade em
relacdo ao Estado, mas de usufruir essa liberdade por meio da atuagéo do Estado. **

Postas essas considerac¢oes, cumpre referir que, segundo parte da doutrina
germanica, os direitos a prestacbes podem ser considerados em sentido amplo
(direitos de protecédo e direitos a participagdo na organizagao e no procedimento),
ndo se restringindo aos direitos sociais, bem como podem ser considerados em
sentido estrito (identificados com os direitos fundamentais sociais de natureza
prestacional). *°

No que ora nos interessa, passaremos a analisar o0 conceito sobre os direitos
a prestacdes em sentido amplo, até porque o objeto de estudo do presente trabalho
diz respeito ao direito fundamental de acesso a tutela jurisdicional efetiva (art. 59, inc.
XXXV, da CF), tipico direito prestacional /ato sensu.

Assim sendo, partimos da premissa de que todo direito a uma acao positiva,
ou seja, a uma acgéo do Estado, é um direito & prestagdo®®. Nesse sentido, podemos
dividir os direitos a prestacdes em sentido amplo em trés grupos: (i) direitos a
protecao; (ii) direitos a organizagdo e procedimento; (iii) direitos a prestagbes em
sentido estrito.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 205.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 06.

S A respeito da distingao formulada pela doutrina alema entre direitos a presta¢cdes em sentido amplo
e restrito, ha emblematica classificagéo feita por ALEXY, Robert. Op. cit., p. 419 e ss.

% ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, p. 427.
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No que diz respeito aos direitos a protegado, ha que se resgatar aquela idéia
inicial de que ao Estado é dado o encargo de proteger os direitos fundamentais dos
individuos contra ataques por parte dos poderes publicos e de terceiros, por meio de
medidas positivas, a fim de garantir de forma efetiva o gozo dos direitos
fundamentais. Com efeito, nota-se aqui que o Estado evoluiu da posicao de

adversario para ocupar uma nova fungéo de guardido desses direitos. °’

by

Quanto ao objeto dos direitos a protegdo, nos valemos da pertinente
consideracao feita por Ingo Sarlet:

E preciso levar em conta que estes ndo se restringem a protegdo
da vida e da integridade fisica, alcangando tudo que se encontra sob o
ambito de protecao dos direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana em geral, a liberdade, a propriedade, incluindo até mesmo a
protecéo contra os riscos da utilizagdo pacifica da energia atémica. %8

Nao menos variadas sao as formas possiveis de protecao (tarefa dos 6rgaos
estatais), como argutamente refere Alexy, aduzindo que “Ellas abarcan, por ejemplo,
la proteccion a través de normas del derecho penal, de normas del derecho

procesal, de acciones administrativas y de la actuacion factica”. *°

Destarte, o dever de protegéo por parte dos poderes publicos implicara a
averiguacao das peculiaridades do caso concreto, verificando, pois, a dimenséo da
ameaca (se ela é efetiva ou nao). Em caso positivo, sera aferido se o poder publico
vem implementando de forma satisfativa a sua incumbéncia, conforme alerta Ingo
Sarlet:

A forma como o Estado assume os seus deveres de protegdo e os
efetiva permanece, contudo (e de acordo com a doutrina germanica
dominante), no ambito de seu préprio arbitrio, levando-se em conta, neste
contexto, a existéncia de diferentes alternativas de agao, a limitacdo dos
meios disponiveis, a consideragao de interesses colidentes e a necessidade
de estabelecer prioridades, de tal sorte que nédo poderia, em principio, falar
em um dever especifico de agir por parte do Estado.®’

>’ MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 11.
8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 212.

% ALEXY, Robert. Op. cit., p. 436.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 212.
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Quanto aos direitos a organizacdo e ao procedimento, importante se faz
observar que sdo um sistema de principios e regras voltados para a obtengdo de um

resultado,®’

ou seja, direitos procedimentais que regulam a forma de tomada de
decisbes e a pratica de condutas que tém por escopo a interferéncia nos direitos
fundamentais do individuo, bem como a regulacdo de instrumentos juridicos para a

defesa dos direitos fundamentais. 2

Sobre a dimensao procedimental e organizatéria dos direitos fundamentais,
assinala Ingo Sarlet que sem que sejam colocadas a disposi¢cdo dos individuos
prestacdes estatais na esfera organizacional e procedimental, muito provavelmente
a fruicdo de certos direitos fundamentais nao se revelara possivel ou, no minimo,

perdera em efetividade. &

A par dessas constatacoes notamos o relevante papel exercido pelos
direitos a organizacao e ao procedimento de um modo geral, como posi¢des juridico-
prestacionais, na condi¢do de efetivacdo dos direitos fundamentais.

N

Ao lado dos direitos de protecdo, e dos direitos a organizacdo e o
procedimento, temos, ainda, os direitos a prestacbes em sentido estrito que
correspondem aos direitos sociais. Consoante a doutrina de Alexy, a expressao
“direitos a prestacdes em sentido estrito” esta vinculada a concep¢ao de um direito a
algo, ou seja, sdo direitos do individuo frente ao Estado para uma prestacao
concreta a qual, se o seu titular possuisse meios financeiros suficientes e se
encontrasse no mercado uma oferta suficiente, poderia obté-lo também de

particulares. %

Na qualidade de normas definidoras de direitos fundamentais que garantem
direitos a prestacbes materiais por parte do Estado (destinatario), os direitos
fundamentais a prestacdes stricto sensu, acabam sendo vinculados aos direitos
sociais (status positivus socialis). Contudo, ha que se ressaltar que o conceito de
direitos fundamentais sociais ndo se restringe a dimensao prestacional, abarcando

também um status negativus socialis ou status libertatis socialis, representado pelas

" ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, p. 457.
%2 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais, p. 47.
% ALEXY, Robert. Op. cit., p. 215.

& 1dem, p. 482.
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liberdades sociais. Dessa forma, tomando como exemplos, o direito a greve e a
liberdade sindical, consagrados nos artigos 8° e 92, da Constituicao Federal de 1988,
podemos reconduzir ditos direitos de cunho social, ao grupo dos direitos de defesa.

Com efeito, notamos a partir da distingdo tragada de que os direitos
fundamentais sociais estdao longe de formar um grupo homogéneo no instrumento
constitucional patrio em relagdo a sua forma de positivacdo, bem como ao seu
conteudo, haja vista a diferengca de objeto e funcdo entre as duas importantes
distincées. Contudo, verifica-se que a distincao tracada entre a dimensao positiva e

negativa dos direitos fundamentais possui extrema relevancia pratica.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E ACESSO A JUSTICA

O direito de acesso a justica pertine aquele rol de direitos que compdem o
grupo dos direitos fundamentais de segunda dimens&o. Notadamente, ao logo dos
tempos, o conceito de acesso a justica vem sofrendo mudangas, tal qual a prépria
evolucdo dos direitos fundamentais.

Inicialmente, consoante observa Mauro Cappelletti, o direito de acesso a
justica vinculava o seu significado ao direito formal do individuo agravado para
propor ou contestar uma demanda. ® Nessa fase, o acesso formal dizia respeito a
igualdade (formal), embora nao efetiva.

Contudo, as transformagbdes ocorridas no sistema social, bem como a
evolucdo do conceito de direitos humanos (especialmente operada nos séculos XVIII
e XIX), fez surgir movimentos no sentido de reconhecer direitos e deveres sociais
dos governos, individuos e associa¢des, como por exemplo, os direitos ao trabalho,
a saude, dentre outros. Em razdo das modificagdes que se sucediam coube ao
Estado Social assegurar a fruicdo de direitos conquistados por meio de uma agéao
positiva (status positivus).

Nessa esteira, o direito de acesso a justica ganhou especial atengao, na
medida em que as reformas ocorridas no welfare state procuraram prover 0S
individuos com novos direitos substantivos que iam além da sua qualidade de
cidadao, como por exemplo, na qualidade de consumidor, locatario ou empregado.
Desta feita, o direito de acesso a justica comegou a ser compreendido como um
requisito fundamental dentro de um sistema juridico que aspirasse nao apenas

eleger direitos, mas sim garanti-los e efetiva-los.

Nao obstante todas as modificagcbes havidas, indmeras eram as
circunstancias que, de certa forma, inviabilizavam o acesso a justiga por todos os

individuos que compunham a sociedade.

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Traduzido por Ellen Gracie Nortfleet.
Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris, 1988, p. 09.
% |dem, p. 11.
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Nessa perspectiva, talvez a mais preocupante barreira de acesso fosse
aquela pertinente aos autores individuais, em especial aos que ndo detinham
condicdes financeiras de prover os altos custos das demandas judiciais. Aqui, se faz
importante ressaltar, que os primeiros esforgos para incrementar o acesso a justica
nos paises ocidentais centraram suas diligéncias para propiciar servicos juridicos
aos cidadaos menos favorecidos economicamente, consoante leciona Mauro

Cappelletti. *’

A partir de avangos e retrocessos verificou-se que os diferentes sistemas de
assisténcia judiciaria em muito melhoram, afirmando o seu carater vital de garantir a
todos o0 acesso a justica. ® Por conseguinte, se minimizou as barreiras existentes
em relacéo a dito acesso que se estendeu além das causas tradicionais (causas de
direito de familia ou defesa criminal), atingindo novos direitos.

Transposta essa barreira inicial, os estudos voltados ao direito de acesso a
justica centraram-se mais além da questao pertinente a igualdade formal, passando
a pensa-lo mais focado na prestagao juridica eficaz e temporalmente adequada.

Nesse sentido, acompanhando a evolugdo do conceito de acesso a justica,
tivemos como exemplos evidentes dessa mudanga o disposto no artigo 20°, da
Constituicao Portuguesa de 1974, bem como o artigo 24.1, da Constituicdo
Espanhola de 1976, onde ambas as Cartas fundamentais passaram a se referir ao
acesso a justica como acesso efetivo a justica, na qualidade de garantia de tutela

efetiva e tempestiva no exercicio de direitos e interesses legitimos.®

Desta feita, notou-se o surgimento de um novo cenario no direito
constitucional amplamente voltado a protecao juridica implicando numa garantia de

protecdo eficaz e temporalmente adequada,’® que tem como exemplo emblematico,

 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica, p. 31.

% Assinale-se, outrossim, que a assisténcia judiciaria no direito patrio foi instituida a partir da
Constituicdo de 1934, constituindo relevante faceta do acesso a jurisdigdo. Dita garantia foi firmada
pela Constituicdo Federal de 1988 que ampliou ainda mais essa garantia ao conceder no art. 5°,
LXXIV, assisténcia juridica integral aos necessitados, criando a carreira da Defensoria Publica (arts.
134 e 135).

69 Importante que se refira que dita evolugdo, positivada nas Constituicdes Portuguesa e Espanhola,
teve por inspiragdo o que ja dispunha a Lei Fundamental de Bom (art. 19.4), bem como a Constituicao
Italiana (art. 24), que sem sombra de duvidas contribuiram para o desenvolvimento do conceito de
tutela judicial efetiva.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 652.
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a norma disposta no art. 20°%, n.5, da Constituicdo da Republica Portuguesa, que
prevé que “a lei assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela
celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo util contra
ameacas ou violagdes desses direitos”. ”' A respeito do citado artigo, é oportuno
transcrever o pensamento de José Carlos Vieira de Andrade, quando se refere ao
dispositivo ora citado:

O meio de defesa por exceléncia dos direitos, liberdades e
garantias continua a ser, no entanto, constituido pela garantia, a todas as
pessoas, de acesso aos tribunais, para defesa da generalidade dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos (artigo 20%, n.1) — ela prépria,
como vimos, um direito fundamental de natureza analoga aos direitos,
liberdades e garantias. Este direito-garantia implica o direito a informacao e
consulta juridicas e ao patrocinio judiciario (n. 2) e inclui o direito a uma

decisdo em prazo razodavel e mediante processo eqdiitativo (n.4), isto é, a
uma protecao juridica efectiva e em tempo dtil.

Note-se, pois, que o desenvolvimento do direito de acesso a justiga procurou
buscar assegurar uma resposta efetiva e eficaz do 6rgao jurisdicional aos cidadaos,
fugindo daquela idéia inicial formalista de mero acesso ao 6rgéo judicial, pois como
bem assinala Jorge Miranda “o eficaz funcionamento e constante aperfeicoamento

da tutela jurisdicional dos direitos das pessoas séo sinais de civilizagao juridica”.”®

Ipso facto, vejamos a seguir, como se desenvolveu o direito de acesso a
justica no cenério constitucional brasileiro, até chegar ao patamar de direito

fundamental no nosso ordenamento juridico.

21 O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A EFETIVA TUTELA
JURISDICIONAL COMO UM DIREITO PRESTACIONAL GARANTIDO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

by 7

A partir de tudo que ja foi dito, o livre acesso a jurisdicdo € a primeira
consequéncia do direito de acesso a efetiva tutela jurisdicional. Vale dizer: é o passo
prévio e necessario para a prestacao jurisdicional. Isso porque ndo ha como se obter

tutela a prestacao jurisdicional (resolu¢do que ponha fim ao processo), se de alguma

"I Cf. art. 20.5, da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1974. Almedina: Lisboa, 2004, p. 15.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, p. 368.

® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. t. IV, p. 256.
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forma ndo é possibilitado ao jurisdicionado ter acesso aos juizes e Tribunais.
Portanto, tal acesso é requisito fundamental ao exercicio do direito a prestagao

jurisdicional.

Introduzido no direito patrio a partir da Constituigdo de 1946, o preceito
inovou sobremaneira a ordem juridica da época. Tratava-se de uma garantia nova
no ordenamento juridico brasileiro. Nova e relevante, talvez a mais relevante, dentre

todas as enumeradas no capitulo dos direitos individuais. "

No passado, a auséncia de dispositivo como esse deu lugar a que
numerosas situagées do homem, individualmente tomado, ficassem desamparadas
de toda protecao judicial, quando contra elas se projetava o arbitrio das razbées do
Estado.

A injustica, defluindo da atitude de omissao dos tribunais, em presenca do
conflito entre certas franquias constitucionais e a chamada questdo politica, era
entdo um fato corriqueiro. Cometiam-se atos brutais. Os Presidentes da Republica,
comumente, determinavam a prisdo de pessoas, durante o estado de sitio, sem
observancia das formalidades do processo. Por conseguinte, desrespeitava-se
vetusta garantia constitucional, ao desterrar cidadaos para lugares indspitos.

Na perspectiva desse passado recente, a Constituicdo Federal de 1967 nao
foi muito além daquilo que disponha a Carta Fundamental anterior, em relagdo aos
direitos e garantias fundamentais de acesso ao Poder Judiciario, na medida em que

mantinha dito acesso em caso de qualquer lesdo de cunho individual. °

Nesse sentido, hd que se ressaltar que, durante esse periodo, tivemos
episédio histérico que deveras envergonhou o direito brasileiro (a exemplo do que
ocorreu no sistema juridico dos Estados totalitarios da primeira metade do século
passado), pertinente a edicdo do Ato Institucional 5/68, de 13.12.1968, outorgado

™ Nesse sentido, assim dispunha o artigo 141, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal de 1946: “A lei
ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual'.
BALEEIRO, Aliomar. Constituicoes brasileiras - 1946. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, p. 99.

> Semelhante era o disposto na Constituicdo Federal de 1967, ao dispor no Capitulo IV, “Dos Direitos
e Garantias Individuais”, art. 150, §4°, que “A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario
qualquer lesédo de direito individual. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.presidenciadarepublica.gov.br>. Acesso em: 29 mar. 2006.
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pelo Presidente da Republica,” que, em seu art.11, dizia: “Excluem-se de qualquer
apreciacdo judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato Institucional e

seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos”.

O Al 5 violou expressamente a art. 150, §4° , da Constituicao Federal de
1967, cuja redacao foi repetida pela Emenda Constitucional 1/69. Por essa emenda,
o Al 5 restou constitucionalizado, porquanto os artigos 181 e 182 da Emenda
Constitucional 1/69 a Constituicao Federal de 1967, diziam excluirem-se da
apreciacao do Poder Judiciario todos os atos praticados pelo comando da revolugao
de 31/03/1964, reafirmada a vigéncia do Al 5 (art. 182, da EC 1/1969).

Diante desse quadro de excecdo, justificava-se a criacdo de dispositivo
constitucional que impedisse certas arbitrariedades, dentre outros motivos, que nao
mais permitisse qualquer tipo de ofensa a garantia do direito de acesso a justica.

Assim sendo, a Constituicio Republicana de 1988, no seu art. 5° inc.
XXXV, passou a garantir que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou grave ameaca a direito”. Em redacdo mais técnica do que a das
Constituicbes anteriores, que se referia a lesdao de direitos “individuais”, o novel
Pacto Constitucional consagrou o chamado principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional. A referida norma consubstanciou-se num verdadeiro pdrtico

constitucional do processo. 7’

Muito mais do que assegurar a mera formulacdo de pedido ao Poder
judiciario, a Constituicao de 1988 passou a garantir — garantia implica protecao, ou
seja, predisposicdo de meios para assegura-la em concreto - a todos o efetivo

acesso a ordem juridica justa.

Essa liberdade de acesso a jurisdicdo reconhecida no dispositivo
supracitado veio a aperfeicoar o conceito trazido pela Constituigdo de 1967, na
medida em que todos passaram a ter acesso a justica para postular tutela

® N3o obstante ao ato editado pelo Presidente da Republica, ha que se consignar que o Al 5 e
demais atos institucionais eram inconstitucionais, vez que outorgadas por quem nao tinha
competéncia para modificar a Constituicao.

7 Justamente por isso, dispde o cidaddo brasileiro de writs constitucionais semelhantes aos do
sistema common law, tais como o mandado de seguranga, o habeas corpus e, agora, 0 habeas data,
sem falar no mandado de injuncdo, remédio sem similar no direito comparado (Constituicdo Federal,
art. 5%, LXVIII, LXIX, LXX, LXXI e LXXII).
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jurisdicional preventiva ou reparatoria relativamente a um direito, contemplando nao
s6 os direitos individuais, mas também, agora, os direitos difusos e coletivos. Note-

se que o ordenamento constitucional anterior falava apenas em protecao individual.

Com efeito, a limitagao disposta no Pacto Constitucional anterior ndo mais
se reproduziu, na medida em que a propria Constituicdo de 1988 consagrou, em
diversos dispositivos, a tutela de direitos essencialmente coletivos (difusos e
coletivos em sentido estrito).

De outra banda, com a inclusdo da tutela jurisdicional da ameaca -
inexistente na ordem anterior -, constitucionalizou-se a tutela preventiva legitimando-
se ainda mais a concessao de provimentos antecipatérios e cautelares. Portanto,
agora, a Constituicdo tornou-se clara ao prescrever a tutela reparatéria e a tutela

preventiva. Estupenda evolucao.

Desta feita, em razdo das modificacées havidas na Constituicdo de 1988, o
direito de acesso a efetiva tutela jurisdicional passou a pertencer a todos quantos
aleguem terem sido lesados em seus direitos ou que estejam em via disso. Nao
apenas os individuos, mas também as pessoas juridicas e algumas entidades
despersonalizadas, como 6rgaos administrativos (PROCON, por exemplo) ou as
chamadas pessoas formais (condominio, massas falida, espdélio, etc.) ttm o direito

de formular pretensao perante o Poder Judiciario.

Portanto, o principio constitucional da inafastabilidade do controle
jurisdicional passou a difundir a mensagem de que todo cidadao,
independentemente de credo, condigao econémica, posigao politica e social, tem o
direito de ser ouvido por um Poder Judiciario independente e imparcial. O direito
fundamental constante na Constituicdo Republicana de 1988 veio ao encontro do
que j& dispunham os pactos e convencdes internacionais. "°De outra banda, com a
entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 45/2005, somou-se ao direito de
acesso a Justica, enquanto efetiva prestacao jurisdicional, a garantia fundamental de
que o jurisdicionado deve dispor de processo célere, conforme preceitua o inciso

"8 A propésito, dispdem a esse respeito a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
proclamada pela ONU (10-12-1948, art. 10), a Convengéo Européia para a Salvaguarda dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, subscrita em Roma (4-1-1950, art. 6°), o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (16-12-1966, art. 14) e a Convengdo Americana sobre os
Direitos Humanos, assinada em San José, Costa Rica (22-11-1969, art. 8°).



41

LXXVIII do art. 52 da Constituicdo Federal de 1988 que prevé que "a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

Por oportuno, trazemos as consideragbes de Luiz Guilherme Marononi, ao
tratar sobre a tutela adequada e a respectiva tempestividade, segundo os termos
estabelecidos pela nossa Constituicao:

O direito de acesso a justiga, que na verdade garante a realiza
concreta de todos os demais direitos, exige que sejam preordenados

procedimentos destinados a conferir ao jurisdicionado o direito a tutela
adequada, tempestiva e efetiva. °

Assim sendo, com a consagragao da tutela reparatéria, da tutela preventiva,
bem como pela introducdo recente do direito que assegura ao jurisdicionado a
razoavel duragcdo do processo e 0Ss meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao, como lidimo direito fundamental, percebemos que a Constituicao Federal
de 1988 trouxe consigo um compromisso do 6rgao estatal para com o cidadao, a fim
de dar maior efetividade ao processo, em respeito ao direito fundamental de acesso

a efetiva tutela jurisdicional.

Sua importancia destaca-se como pressuposto para o exercicio pleno da
cidadania nos Estados Democraticos de Direito, garantindo aos cidadaos a
concretizagdo dos direitos que Ihes sédo constitucionalmente assegurados, porquanto
a demora na prestacdo jurisdicional causa as partes envolvidas ansiedade e
prejuizos de ordem material a exigir a justa e adequada solugdo em tempo aceitavel.
Leva o proprio Poder Judiciério ao descrédito junto a sociedade.

Assim, verifica-se que o acesso a efetiva tutela jurisdicional é a expressao
maxima da reivindicagéo do cidadao pelos seus direitos, resolvendo os seus litigios,
numa ordem juridica democratica de direito, cujo lema é a justica social, onde todos
tém o privilégio de reconhecer suas prerrogativas, podendo defendé-las
adequadamente de possiveis lesbes ou ameacas de lesdes, recebendo uma
resposta efetiva e em tempo habil por parte do Poder Judiciario.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo de Conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 72.
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Afigura-se, entre nos, que o direito de acesso a efetiva tutela jurisdicional
ndo tem como escopo tdo-somente reconhecer ou declarar o direito, mas sim
resolver a questao de fundo trazida ao érgao jurisdicional, importando em agregar ao

conceito de acesso a efetiva tutela jurisdicional, a idéia de resolugdo do caso
concreto trazido pelo jurisdicionado ao Poder Judiciario. &

Nota-se, pois, que a Constituicdo Federal de 1988 passou a impor ao Poder
Judicial o 6nus de promover a efetiva tutela jurisdicional como um dever fundamental
do Estado, na medida em que elegeu a efetividade como o norte da atuacéo judicial,
no sentido de resolver e ndo meramente emitir um juizo de declaragao sobre a

questao submetida ao Poder Judiciario.

Por oportuno, transcrevemos a pertinente licdo de Francisco Chamorro

Bernal:
Ese deber constitucional de los Jueces y Tribunales de velar por la
efectividad de la tutela no si limita, por otra parte, sélo al aspecto procesal,

sino que también existe en el ass1pecto material o de fondo, en el sentido de
resolver el problema planteado.

Assim sendo, pelo que foi exposto, compreendemos que o direito de acesso
a justica vem sendo gradativamente incorporado ao nosso ordenamento juridico,
onde dito direito passou por transformacdes, desde a sua primitiva previsdo
constitucional (Constituicao de 1946), até chegar a sua previsao atual.

N

Com efeito, o sentido hodierno do direito a efetiva tutela jurisdicional,
consagrado pelo artigo 59 inciso XXXV, em muito difere do significado dos

ordenamentos anteriores, estando umbilicalmente vinculado a concepcdo de

resolucdo do caso concreto pelo 6rgao jurisdicional, por meio de procedimentos pré-

8 Nesse sentido, dispde o art. 269 do CPC(Redagdo dada pela Lei n® 11.232, de 2005), quando
dispbe que havera “resolucdo” de mérito: (i) quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor; (ii)
quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido; (iii) quando as partes transigirem; (iv) quando o
juiz pronunciar a decadéncia ou a prescri¢do; (v) quando o autor renunciar ao direito sobre que se
funda a agdo. Nota-se claramente a ruptura de paradigma feita como modelo de jurisdicdo anterior,
na mediada em que o dispositivo alterado referia-se a “extingdo” com julgamento do mérito. Ora,
resolugdo é ato de resolver o processo, e em muito difere de extinguir o processo.

8 BERNAL, Francisco Chamorro. La Tutela Judicial Efectiva. Barcelona: Bosch Casa Editorial,
1994, p. 281.
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ordenados, e efetivamente aptos a conferir ao jurisdicionado, tutela efetiva e

tempestiva ao direito material. &

Portanto, verifica-se que o direito de acesso a efetiva tutela jurisdicional, a
partir da Constituicdo Federal de 1988, passou a ser compreendido pela doutrina
processual brasileira ndo mais como um conceito unicamente de direito de agéo
pertinente a lesdo de direito individual, mas, sim, como um direito fundamental,

contemplando além dos direitos individuais, os difusos e coletivos.

Por fim, a luz dessas consideragdes, importante se faz citar o pensamento
de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, quando, ao se referir a este direito, afirma que
“ndo basta apenas abrir a porta de entrada do Poder Judiciario, mas prestar
jurisdicdo tanto quanto possivel eficiente, efetiva, e justa”. 8 Sucede, entdo, que a
mera afirmagao do direito de acesso a jurisdigdo em nada garante a sua efetiva

concretizagdo. E necessario ir além. E necessario efetivar o direito material.

Surge, assim, a nocao do direito de acesso a efetiva tutela jurisdicional,
porquanto ao Direito atual ndo basta apenas a simples garantia formal do dever do
Estado de prestar a Justica. E necessario adjetivar esta prestacdo estatal que ha de
ser efetiva, adequada e tempestiva.

2.2 JURISDIGAO E TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

No atual modelo de Estado em que vivemos (Estado Democratico de
Direito), a este compete o 6nus de assegurar a paz social, assumindo a atividade
jurisdicional, o papel de solucionar os conflitos de interesses, vedada qualquer forma
de autodefesa, proporcionando ao titular de um interesse juridicamente protegido

aquilo que nao foi possivel ocorrer no plano substancial.

Como bem coloca Daniel Francisco Mitidiero, “desde que o Estado avocou
para si a tarefa de distribuir os bens da vida entre os homens, também ganhou o

8 Nesse sentido, referimos que o disposto no art. 52, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988,
sofreu forte influéncia na sua concepgdo da Lei Fundamental de Bonn de 1949 (art. 19.4), da
Constituicdo Italiana (art. 24), da Constituicdo Portuguesa de 1976 (art. 20), bem como da
Constituicdo Espanhola de 1978 (art. 24).

8 QOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 271.
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encargo de efetivar tal distribuicdo: essa tarefa, fundamental, o0 mesmo realiza

através da jurisdigao”. 3

Entdo, é o Estado quem administra a justica e detém o monopdlio da
jurisdi¢é@o, razdo pela qual os mandados utilizados por ele para dirimir os conflitos se
realizam por meio da jurisdicdo exercida pelo Poder Judiciario. ® Dito monopdlio
criou ao Orgao estatal o dever de garantir o acesso a Justica, assegurando a
protecdo a qualquer individuo que dela necessite.

Assim, partindo do classico conceito de direito de acesso a Justica (direito
de agado), que ja se fazia presente no nosso ordenamento juridico, desde a
Constituicdo Federal de 1946 (artigo 141, paragrafo 4°), o legislador constituinte
brasileiro de 1988 trouxe nova conotacdo a garantia de efetivo acesso a Justica,
passando a trata-lo com status de direito fundamental (art. 52, XXXV, CF). &

Tal mudancga constituiu-se em insofismavel ampliacdo do direito de “acao”,
passando a comportar caracteristica eminentemente de fungao jurisdicional, e ndo

meramente instrumental como dispunha o texto constitucional anterior.

Acerca da evolucdo da definicao de efetivo acesso a Justica, nos valemos
das precisas consideragdes de Mauro Cappelletti que, ao final da década de setenta,
ja nos brindava com semelhante concepcao formulada na classica obra “Acesso a

Justica”™

De fato o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de
sentido na auséncia de mecanismos para a sua efetiva reivindicagao.
Acesso a Justiga pode, portanto, ser encarado como requisito fundamental —
0 mais bésico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e

8 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 117.

® RIBEIRO, Darci Guimaraes. La Pretencion Procesal y La Tutela Judicial Efectiva. Barcelona:
Bosch, 2004, p. 75.

% Destacamos que, no campo do direito comparado, dita garantia se faz presente na Constituigao da
Republica Portuguesa de 1974, consoante dispde o art. 20 (Acesso ao Direito e tutela jurisdicional
efectiva), “para a defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadaos
procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e
em tempo Util contra ameacas ou violagdes desses direito”. Constituicdo da Republica Portuguesa de
1974, p. 15.
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igualit%io que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de
todos.

Essa nova concepcao de acesso a efetiva tutela jurisdicional exigiu que a
jurisdicao prestada pelo Poder Judiciario se tornasse cada vez mais dinamica, atenta
a Constituicdo de 1988, consubstanciando-se na forma mais adequada e

impostergavel do jurisdicionado obter amparo jurisdicional.

Contudo, esse dever ndo criou tdo-somente a obriga¢ao de prestar qualquer
tipo de jurisdicdo, mas sim de prestar tutela jurisdicional adequada, justa, e
tempestiva. Portanto, ao nos referimos ao acesso a efetiva tutela jurisdicional se esta
a falar exatamente na assisténcia, no amparo, na defesa, na vigilancia, e,
principalmente, na resolucdo do caso concreto posto pelo jurisdicionado a

apreciacdo do 6rgdo judicial, %

ou seja, na garantia de prestagdo de tutela
jurisdicional adequada a realidade da situacao juridico-substancial que lhe é trazida

para resolucéo.

Dentro desse contexto, analisaremos a seguir o conceito classico de
jurisdicdo, bem como sua definicAo contemporénea para, posteriormente,

adentrarmos no lidimo significado da expressao tutela jurisdicional efetiva.

2.2.1 Jurisdicao

Tradicionalmente, a principal fungcdo do Poder Judiciario, como um dos
ramos do poder do Estado, é assegurar a aplicagéo do direito objetivo por meio da
atividade jurisdicional. Como poder,®® é manifestagdo do poder do érgao judicial
através da sua capacidade de decidir e impor as suas decisdes. Como atividade

jurisdicional, é atividade publica constituindo, no sistema juridico brasileiro,

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica, p. 12.

8 ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacao da Tutela. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 5.

¥ Nesse sentido, ha que se referir que dito poder originariamente advém do povo, conforme dispde o
paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988: "Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao”.
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monopdlio do Poder judicidrio, salvo casos restritos de jurisdicdes anémalas. ®

Nesse sentido, destaca-se como forma de jurisdicdo anémala, a introdugcao da
arbitragem no direito patrio, inserida por meio da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
2006, que dispbs sobre a arbitragem, facultando as "pessoas capazes de contratar”,
"valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis".

Assim, todo aquele que se sente lesado ou que necessite do
reconhecimento de um direito que detém, pode buscar a satisfagdo da sua
pretensao através da provocacao da atividade jurisdicional. Portanto, diz-se que a
atividade jurisdicional € uma atividade provocada, decorrendo essa inércia inicial do
Poder Judiciario do disposto no art. 2° do Estatuto Processual Civil, bem como do
art. 262 do mesmo estatuto. °'

Nesse sentido, pertinentes sao as consideragdes de Ovidio Baptista, ao se
referir a necessidade da atividade jurisdicional ser provocada por quem se afirma
titular da pretensao ou do interesse juridicamente protegido:

Por Gltimo, é também fundamental a determinagéo do conceito de
jurisdigdo porque, sendo o direito subjetivo concebido como um poder de
vontade do seu titular, que podera livremente exercé-lo de acordo com suas
conveniéncias, usufruindo ou renunciando as vantagens que a lei lhe
confere, ao tutelar seus proprios interesses, a atividade jurisdicional ha de
ser sempre provocada por quem se afirme titular da pretensdo ou do
interesse protegido pela lei. A jurisdigao, diz-se, € uma fungéo inerte que s6
se pde em movimento quando ativada por quem a procura. E o meio através
do qual se desencadeia a atividade jurisdicional denomina-se acdo.”

% A Constituicio Federal de 1988 admite dois casos de jurisdicdo andémala, exercida por 6rgaos
alheios ao Poder Judiciario, sendo o primeiro caso pertinente ao processo de impeachment onde ha a
possibilidade de julgamento do Presidente da Republica e do Vice-Presidente e de Ministros de
Estado nos “crimes de responsabilidade”, julgamento de competéncia privativa do Senado Federal,
apés haver a Camara de Deputados declarado a “admissibilidade” da acusacdo formulada contra
ditas autoridades. Igualmente cabe ao Senado “processar e julgar” os ministros do Supremo Tribunal
Federal, o procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido nos crimes de
responsabilidade (CF, arts. 51, 1, e 52, | e Il). J&4 0 segundo caso refere o citado autor, diz respeito ao
Tribunal de Contas, 6rgdo colegiado, preposto do Poder Legislativo, encarregado da fiscalizagcdo do
orgamento. Contudo, adverte o autor que, quando “julga” as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiro, bens e valores publicos, tal julgamento impde-se ao Poder Judiciario.
Acerca desse tipo de jurisdigdo anémala, consulte-se CARNEIRO, Athos Gusm&o. Jurisdicdo e
Competéncia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 12-4.

9 Assim prevé o art. 22 do Codigo de Processo Civil: "Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional
sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas legais”.

%2 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
v. 1, p. 13.
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Desta feita, vem entendendo a doutrina que € dever do Estado tanto o de
recepcionar a declaragdo de vontade do interessado que busca o reconhecimento
de seu direito subjetivo, como o de aplicar o direito objetivo preponderante em sua
esfera.

Assim sendo, essa mesma doutrina vem definindo a jurisdicdo como a
atividade pela qual o Estado, com eficacia vinculativa plena, elimina a lide,
declarando e/ou realizando o direito em concreto. Com efeito, entre 0s escopos
eleitos esta o de atuacao do direito material, apontado como fator apto a dar a
jurisdicao uma fei¢cdo propria e diferencia-la conceitualmente das demais fungdes
estatais, porquanto nenhuma outra é exercida com o escopo de dar efetividade ao

direito material em casos concretos.

Feitas essas consideracdes iniciais, verifica-se que o conceito de jurisdicdo
vem sofrendo mutacdes ao longo dos tempos, ante a insofismavel transformacao
social e politica pela qual vem passando o Estado contemporaneo. Assim, a fim de
que possamos analisar melhor essa evolugdo, faz-se necessario trabalhar com a
definicao do significado de jurisdicao a luz da doutrina classica, segundo as licdes de
Chiovenda, Carnelutti e Allorio, bem como de outros autores vinculados as idéias
plantadas pelos doutrinadores italianos, para, em seguida, adentrar na definicao de

jurisdicdo na sua perspectiva contemporéanea.

Dito isso, passa-se a analisar o conceito de jurisdigdo na perspectiva da

doutrina classica.

2.2.1.1 Conceito de Jurisdicdo segundo a Doutrina Classica

Neste ponto especifico do trabalho examina-se tdo-somente o conceito de
jurisdicdo a luz da doutrina classica inspirada fundamentalmente nas idéias
Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelutti e Enrico Allorio, cuja contribuicdo a
doutrina do inicio do século passado influenciou, mais tarde, inUmeros doutrinadores
no cenario nacional como José Frederico Marques, Arruda Alvim, Candido Rangel

Dinamarco, dentre outros.

Com efeito, deixamos de analisar a perspectiva histérica a respeito da
jurisdicdo (que certamente possibilitaria a elaboragéo de outro trabalho somente com
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esse instigante e complexo tema), na medida em que ha na doutrina brasileira
contemporénea trabalhos que traduzem com exceléncia toda a concepgao e
desenvolvimento da jurisdicao, desde o direito romano até os nossos dias, como por
exemplo, em Elaine Harzheim Macedo® e em Ovidio Aratjo Baptista da Silva.

Guinando diretamente para o tema proposto, Giuseppe Chiovenda entendia
a jurisdicdo como uma fungao exclusiva do Estado, voltada a atuacédo da vontade
concreta da lei. Segundo o mestre italiano, somente caberia ao Estado o poder de
aplicar a lei ao caso concreto.

Nesse sentido, as palavras de Chiovenda:

Pode definir-se a jurisdigdo como a fungéo do Estado que tem por
escopo a atuagdo da vontade concreta da lei por meio da substituigao, pela
atividade de drgaos publicos, da atividade de particulares ou de outros
orgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, j& no torna-la,
praticamente efetiva. *°

Chiovenda definiu a jurisdicdo como sendo a atuagéo da lei, afirmando que
“nao pode haver sujeicdo a jurisdicdo sendo onde pode haver sujeicdo a lei”. °® Para
o citado autor, o legitimo poder estatal estava na lei, sendo que a jurisdicdo somente
se manifestava a partir da revelacdo da vontade da lei. Desta feita, a funcdo do juiz
limitava-se a aplicagdo da vontade da lei ao caso concreto (juiz “boca da lei”), ou
seja, aplicar a lei editada pelo legislador. Portanto, a finalidade que define sua

atividade é a propria atuacgéo da lei. ¥

Nesse sentido, bem mais tarde, dita doutrina foi adotada no cenario nacional

por Arruda Alvim que a respeito do conceito sobre jurisdicao assim aduziu:

Afigura-se-nos que a fung¢ao jurisdicional é de indole substitutiva.
Se ela se destina a solucionar um conflito de interesses, tal como tenha sido
trazido ao Estado-juiz, sob a forma e na medida da lide, deverd este afirmar,
sentenciando, a existéncia de uma vontade concreta da lei, favoravelmente
aquela parte que seja merecedora da protecdo juridica. Essa prestagédo
jurisdicional, que soluciona a lide, para que seja realizada com eficacia

% MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdicéo e Processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

% SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdicdo e Execugéo na Tradicdo Romano-Candnica. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1998, p.
8.

% |dem, p. 44.

7 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil, p. 16.
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imutavel, tera que ter validade absoluta, porquanto, se nao a tivesse, ainda,
e de certa forma, perduraria o conflito e ndo teria havido substitutividade.
Dessa forma, em virtude da atividade jurisdicional, o que ocorre é a
substituicdo de uma atividade privada por uma atividade publica. 9

Nessa mesma esteira, a licdo de Celso Agricola Barbi, que, repetindo
Chiovenda, lecionava:

A jurisdigao contenciosa, ou simplesmente jurisdicdo, distingue-se

facilmente da atividade legislativa, porque enquanto esta se destina a

elaborar normas gerais, aplicaveis a um ndmero indeterminado de pessoas,

aquela tem por finalidade aplicar as aludidas normas gerais aos casos
concretos que sao levados a sua apreciagao e julgamento. %

Por fim, vale citar, também, Candido Rangel Dinamarco, mais um fiel

seguidor da doutrina de Chiovenda, in verbis:

O estado exerce o seu poder, sempre com vistas a determinados
objetivos aglutinados em torno de uma fungéo. Por isso, ja emiti o conceito
de jurisdigdo como a atividade publica e exclusiva, com a qual o Estado
substitui a atividade das pessoas interessadas e propicia a atuagdo da
vontade do direito em casos concretos, seja revelando-a mediante uma
declaragcdo (processo de conhecimento), seja promovendo com meios
praticos os resultados por ela a(Pontados (execucgéao forgada). A jurisdicéo é,
pois, manifestagdo do poder. °

Tem-se, pois, que Chiovenda, homem da sua época, concebeu a jurisdicao
como fungao voltada a atuagédo concreta da lei, ou seja, limitando-se a declarar a
vontade da lei, a partir da revelacdo da vontade do legislador.

Sobre essa caracteristica da jurisdicao em declarar a vontade da lei, temos
em Ovidio Batista, talvez, a critica mais pertinente a doutrina de Chiovenda, ao dizer
que para o jurista italiano o ordenamento juridico seria pleno, comportando ao
magistrado apenas subsumir a norma ao caso concreto, in verbis:

A doutrina de CHIOVENDA, como de resto as demais de que

iremos tratar, pressupde a plenitude do ordenamento juridico, tal como a
pressupunham as doutrinas filoséficas de inspiracdo positivista,

% ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1996. v. |, p. 151.

% BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. v. |, p. 15.

'% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987, p. 77.
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predominantes no século XIX, que ainda exercem poderosa influéncia no
pensamento contemporaneo, particularmente as variantes normativas, para
as quais o direito é aquilo que o legislador edita como sendo direito, de
modo que o juiz ndo apenas deveria ficar impedido de avaliar a eventual
injustica da lei, como seria totalmente desnecessario qualquer ato de
criacao do direito pelo juiz, posto que o ordenamento juridico ja teria em si
mesmo todas as solucdes para os casos futuros.'”’

Seguindo na linha do conceito classico de jurisdicdo, em Francesco
Carnelutti encontramos definicdo semelhante aquela elaborada por Chiovenda, onde
conceituava a jurisdicdo como a justa composicdo da lide, por meio de uma
sentenca de natureza declarativa pela qual o juiz declara o direito, ou seja, identifica
a jurisdicao como mera declaragdo (a exemplo do que ja lecionara Chiovenda).

Novamente, com o senso critico que |lhe é peculiar, observa Ovidio Baptista
que, “de acordo com essa concepcgao, largamente difundida no Brasil, a jurisdigcéo
pressupde um conflito de interesses, qualificado pela pretensao de alguém e pela

resisténcia de outrem”. 12

Apontando, ainda, caracteristicas sobre o conceito de jurisdicdo tracado pelo
autor italiano, observa Daniel Francisco Mitidiero que “para Carnelutti, o carater da
jurisdicao esta na eliminagcdo de uma lide, entendida essa como um conceito pré-
processual, como um conflito de interesses qualificado pela pretensdao de um

litigante a um bem e a resisténcia de outro a entrega do mesmo”. '

Contudo, para Carnelutti, este é o conceito de lide, sem a qual ndo héa
atividade jurisdicional. Na esteira dessa doutrina, José Frederico Marques perfilhou-
se ao que ja dissera Carnelutti, ao afirmar que a “essa aplicagdo em concreto do
direito objetivo, para solucionar conflito litigioso de interesses, o Estado a realiza
através do processo e mediante o exercicio de uma de suas fungdes basicas, que é
a jurisdicao”. '

Seguindo as linhas tracadas por Carnelutti em relagcdo ao conceito de
jurisdi¢do, discorre Humberto Theodoro Junior, cuja definigdo transcrevemos a fim

9T SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de Processo Civil, p. 17.

1% 1dem, p. 20.

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil
Brasileiro, p. 77.

% MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1980. v. I, p. 1.



51

de ilustrar a forte influéncia sofrida por nossos autores, a partir da doutrina do citado
autor italiano:

A fungao jurisdicional s6 atua diante de casos concretos de

conflitos de interesses (lide ou litigio) e sempre na dependéncia da

invocacdo dos interessados, porque sao deveres primarios destes a

obediéncia a ordem juridica e a aplicag&o voluntaria de suas normas nos

negécios juridicos praticados. E bom de ver, todavia, que nédo sdo todos os

conflitos de interesse que se compdem por meio da jurisdigdo, mas apenas

aqueles que configuram a lide ou litigio. O conceito de lide, portanto, é

fundamental para compreensao da1 atividade jurisdicional e,
conseqlientemente, do processo e da agao. 05

Ainda desenvolvendo o conceito trazido por Chiovenda, outro autor italiano
que marcou época na primeira metade do século foi Enrico Allorio que, a partir de
um célebre ensaio publicado na Itdlia em 1948 (Saggio polemico sulla giurisdizione
volontaria, Rivista trimmestrale di diritto e procedura civile), sustentou a tese de que
a esséncia do ato jurisdicional consiste na sua capacidade de produzir coisa julgada
(efeito declaratério).

Para o citado autor, a coisa julgada resumia-se no sinal inequivoco da
verdadeira jurisdicdo, ou seja, ndo havendo coisa julgada, como por exemplo, na
jurisdicdo voluntaria, ndo haveria verdadeira jurisdicao.'®® Vé-se, mais uma vez, que
a limitagdo do juiz a atividade declaratéria, tal qual a doutrina de Chiovenda,
encontra-se presente também nas licoes de Allorio.

Por fim, valemo-nos do classico conceito de Enrico Tullio Liebman, aluno de
Chiovenda na Universidade de Roma que, ao conceituar a jurisdicao tragou o
seguinte significado que influenciou deveras a “Escola Processual de Sao Paulo” a
partir de 1940:

De nossa parte, resumindo, podemos considerar a jurisdicdo como
a atividade do 6rgédo do Estado, destinada a formular e atuar praticamente a
regra juridica concreta que, segundo o direito vigente, disciplina
determinada situagao juridica. '’

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1994. v. |, p. 340.

1% (ALLORIO, 1963, p. 15, vol. 2 apud SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de Processo Civil).
7 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Traduzido por Candido Rangel
Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984. v. |, p. 7.
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De tudo aquilo que foi dito, podemos destacar como ponto em comum em
relagdo aos conceitos classicos de jurisdicdo antes apresentados, o fato de que
todos eles partem da idéia concebida por Chiovenda, na qual jurisdicao diz respeito
a uma atividade vinculada a lei, a partir do entendimento de que o juiz declara a
vontade da lei (atividade de cunho declarativo, onde o juiz € a boca da lei).

Agregado ao conceito de funcdo voltada a atuacao da vontade concreta da
lei, soma-se a idéia “da justa composicao da lide” trazida por Carnelutti, bem como
da necessidade da existéncia de coisa julgada como sinal inequivoco da verdadeira
jurisdicdo sustentada por Allorio, concepg¢des estas que denotam de forma
insofismavel a forte influéncia exercida pelo modelo institucional do Estado de direito
de matriz liberal presente na doutrina que se estendeu através do século XX.

Contudo, o Estado evoluiu, impondo aos érgaos estatais, como por exemplo,
ao Poder Judiciario, o repensar a sua funcgéao jurisdicional, porquanto ndo mais se
concebe que este Ultimo seja, no mais das vezes, um mero porta-voz do Poder

Legislativo, exercendo uma fungao de subserviéncia.

Com efeito, hd que ressaltar que Chiovenda, Carnelutti e Allorio foram
homens da sua época, concebendo o conceito de jurisdigdo segundo a ideologia do
modelo estatal em que viviam. Nao nos cabe critica-los de forma injusta pelas idéias
difundidas, pois, para que essas criticas fossem legitimas e pertinentes deveriamos
voltar no tempo e fazé-la a luz da época em que foram elaboradas.

Contudo, cabe alertar que a funcao jurisdicional contemporanea ndo mais se
alinha aos conceitos tradicionais supracitados (elaborados no curso do Estado
Liberal), guardando, atualmente, relagdo direta com a criacdo do direito, ou seja,
com a producao do direito segundo o caso concreto, como se observara a seguir.

2.2.1.2 Conceito Contemporaneo de Jurisdicao

Da forma que a funcéo jurisdicional foi concebida no decorrer do Estado

liberal, observou-se que o Poder Judiciario se firmou como um poder essencialmente
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declarativo e reativo. Nessa quadra, a missdo do juiz seria tdo-somente no sentido

de verbalizar a “vontade da lei” ou a vontade do legislador.'®®

Contudo, essa constatacdo ébvia pertinente a jurisdicao liberal classica é
absolutamente incompativel com o modelo de jurisdicdo que esperamos no atual
modelo de Estado em que nos situamos.

A teoria desenvolvida por Chiovenda, onde a jurisdicdo tem a funcao de
atuar a vontade concreta da lei, bem como a atribuida a Carnelutti, em que o juiz cria
a norma individual para os casos concretos (justa composicao da lide), ndo mais se
sustenta na realidade do Estado contemporaneo. Aquela submissdo do juiz ao
legislador, em que a fungédo do magistrado era unicamente dar aplicagdo ao que o
legislador dissera ser direito, mostra-se absolutamente indiferente a idéia de
justica'®, e, neste particular, distancia-se da ideologia e dos valores do Estado
Democrético (art. 32, I, da Constituicao Federal de 1988).

Com o surgimento do Estado Constitucional, a lei passou a ser subordinada
a Constituicdo, estando atrelada de forma substancial aos direitos positivados na lei
Fundamental. Com efeito, essas mesmas leis devem estar em conformidade com os
direitos fundamentais, transformacao essa que traduz uma ruptura de paradigma em

relacdo ao modelo anterior.

De igual maneira, o conceito de jurisdicao passou por uma transformacgao
radical, porquanto a ideologia, os valores e concepcdes existentes durante a
vigéncia do Estado liberal sdo absolutamente diversos dos valores correspondentes
ao Estado Constitucional. Nesse novo paradigma, cumpre ao juiz afirmar o contetdo
da lei comprometido com a Constituicao, a fim de que cumpra sua fungao, muito
mais voltada para um novo conceito de jurisdicdo condicionado a realidade em que

vivemos.

Nesse sentido, valemo-nos da pertinente critica formulada por Elaine
Harzheim Macedo, quanto ao modelo de jurisdicdo meramente declarativo, tipico do
Estado liberal:

1% SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e Ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 93.
1% 1dem, p. 97.
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O magistrado e sua atuagdo devem ser vistos a luz de sua
condicdo de mandatario do povo, titular da soberania. Sua atuagao néo é e
nem pode ficar adstrita ao comportamento de um mero servidor publico, que
cumpre os comandos de outro ou outros poderes, tal como, declarar a
vontade da lei ao caso concreto, o que certamente poderia ser mais bem
traduzido como declarar o império do legislador ao caso concreto,
reavaliando-se, via de conseqiiéncia, a propria distingao dos poderes. '

A semelhanca de Elaine Harzheim Macedo, Fabio Cardoso Machado aponta
criticas ao modelo classico de jurisdi¢do:

Uma jurisdigdo reativa e declarativa ndo se presta a cumprir este

papel, jA que se preocupa mais com o passado, em especial com a

necessidade de permitir recomposigdes patrimoniais, e ndo dispde de

instrumentos capazes de interferir no comportamento vindouro das partes
envolvidas. "

Desta feita, o conceito hodierno de jurisdicdo vai bem mais além de tudo
aquilo que ja foi dito até agora.

Assim sendo, se € verdadeira a afirmagdo de que, na jurisdicao
contemporénea, o juiz afirma o conteudo da lei comprometido com a Constituicao, e
ndo aplica tdo-somente a lei, estamos, entdo, diante do momento do Poder
Judiciario assumir o 6nus de produgao (constru¢ao) do direito, porquanto nao lhe
compete tdo-somente a fungao de declarar o direito, mas, sim, de cria-lo, produzi-lo.
Da mesma forma, compete ao Poder Judiciario contribuir para que afastemos de vez
a austeridade procedimental dos tramites judiciais, objetivando uma atividade

jurisdicional mais célere, eficiente e eficaz.

Contudo, ainda hoje, alguns doutrinadores como Candido Rangel
Dinamarco, ndo reconhecem essa tendéncia de atribuir poder de criagdo ao juiz,
aduzindo que a invencdo de solucbes novas é a prépria conseqiéncia da
interpretacdo socioldgica ou teleoldgica da lei ndo constituindo o juiz em legislador
ou criador do Direito, 0 que nao concordamos. Mesmo assim, entendemos oportuna
a transcricao da idéia do citado autor, a fim de demonstrar que esse novo paradigma

nao é unanimidade na doutrina patria:

""" MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdicéo e Processo, p. 279.
""" MACHADO, Fabio Cardoso. Jurisdigdo, Condenacédo e Tutela Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 132.
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Existe hoje a legitima tendéncia a atribuir poder de “criagdo” ao
juiz, mas isso nao interfere na questao em exame. A invengdo de solugbes
novas, compativeis com a realidade sécio-econémica e politica do caso em
julgamento, é conseqiiéncia da interpretacdo socioldgica ou teleoldgica da
lei e ndo erige o juiz em legislador ou criador do direito. O juiz que vai aos
principios gerais e constitucionais ou considera as grandes premissas éticas
da sociedade ao julgar, cumpre apenas um tradicional mandamento da
propria ordem juridica (os fins sociais da lei, art. 5° LICC) e comporta-se
como auténtico canal de comunicagdo entre os valores da sociedade em
que vive e os casos concretos que julga. Nao fora assim, a jurisprudéncia
jamais evoluiria segundo as tendéncias da sociedade e de acordo com os
cambiantes problemas enfrentados por esta. Do ponto-de-vista juridico,
todavia, inexiste criagdo em casos assim, justamente porque o juiz ndo
retira da sua vontade ou preferéncias pessoais a norma substancial que
servirda de base para julgar o caso: simplesmente, da efetividade aos
principios gerais do direito, a analogia etc., que sao fontes formais do direito
iz<)pr1e1§samente indicadas na proépria ordem juridica positivada (LICC, art.

De qualquer forma, posicionamo-nos no sentido de que ndo basta ao
julgador declarar a vontade da lei, haja vista que é imprescindivel obter do Estado
tutela jurisdicional que possibilite a efetivacdo dos direitos fundamentais positivados
na Constituicao, bem como dos direitos positivados na legislagao infraconstitucional.
Em critica pertinente ao modelo trazido por Chiovenda, e ainda defendido por boa
parte da doutrina, assevera Fabio Cardoso Machado:

Ao repetir Chiovenda, a doutrina age como se ainda fosse possivel
crer na absoluta neutralidade que se esperava dos juizes do século XIX.
Como se a lei pertencesse a uma ordem estatica e incidisse sobre os fatos
sem a mediacdo do intérprete, e como se desse fendmeno resultassem

consequéncias de per si, independentemente, da solugéo encontrada pelo
caso no momento processual da aplicagao do direito. "

Com isso, se quer dizer que o modelo classico de jurisdicdo, onde o juiz
atuava declarando a vontade da lei, como se esta tivesse uma Unica vontade
(univocidade de sentido), serviu as necessidades da sua época, qual seja de
combater o arbitrio.

Nesse sentido, pertinente é a licao de Ovidio Baptista quando aduz que a
idéia de que a lei tenha uma Unica vontade suprime a hermenéutica, no pressuposto

de que a funcao do julgador seja a descoberta dessa vontade, para posteriormente

"2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 5. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2005, p. 80.
¥ MACHADO, Fabio Cardoso. Jurisdi¢do, Condenacio e Tutela Jurisdicional, p. 115.
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proclama-la, como se essa norma sempre carregasse consigo o sentido que lhe
atribuira o legislador, ndo obstante a mudanca das circunstancias histéricas, bem
como dos padrdes morais inteiramente diferentes daqueles existentes a época da
edicdo da lei.'™

Todavia, no modelo hodierno de jurisdicdo, a solu¢do do caso concreto deve
ser construida pelo juiz por ato de interpretacdo do texto, a partir das suas
experiéncias, dos seus pré-juizos, etc, caracterizada por ato de criacao e nao de
subsuncao. Assim, nesta atividade criativa do direito, o julgador esta influenciado
pela sua conformagdo social, pelo seu conhecimento da matéria e pelas
peculiaridades do caso, em contrario sensu a simples atividade aplicadora da norma
criada pelo Legislativo. E essa atividade criadora € o complemento necessério a

atividade legislativa ordinaria, consoante assevera Hermes Zaneti Junior. ''°

Partindo do direito pré-posto (lei, costumes, principios, analogia, etc.), o juiz
(intérprete) deve exercer a jurisdicdo de forma construtiva, pré-ativa, produzindo o
direito, o que implica ato de compreensado e ndo mera revelacao da vontade da lei. A
respeito da possibilidade de reconhecermos a atividade jurisdicional a possibilidade
de criagao do direito, nos valemos das precisas licdes de Ovidio Baptista:

Isto significa, naturalmente, a reintrodugcdo de juizos de valor na
construgdo do raciocinio juridico, admitindo que a atividade jurisdicional é
formada por um ato de inteligéncia, mas sim no sentido de clarificagdo do

texto legal, mas igualmente é constituida por um ato criador de direito,
portanto, um ato também de vontade. ''®

Desta feita, a jurisdicao atual, focada nos principios e valores eleitos pela
Constituicao Federal deve assumir uma postura ativa (e nao reativa), desvinculada
da mera legalidade positivista, a fim de viabilizar essa mudanga de paradigma,
porquanto o carater declarativo da jurisdigao classica é absolutamente incompativel
com 0s escopos promocionais dispostos na Constituicdo de 1988. Nesse sentido,
oportuna sao as consideracoes referidas por Gisele Cittadino:

"4 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. “Verdade e Significado”. In: Revista Magister de Direito Civil e
Processual ijil, Porto Alegre: Magister, n. 5, 2004, p. 80.

'® ZANETI JUNIOR, Hermes; MITIDIERO, Daniel Francisco. Introducao ao Estudo do Processo
Civil. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 2004, p. 44-5.

18 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdicdo e Execucdo na Tradicdo Romano-Canénica, p.
213.
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Para o constitucionalismo comunitario, portanto, atividade
jurisdicional ndo pode ficar adstrita a uma legalidade positiva e abstrata,
destituida, assim, de qualquer dimensao politica. A funcdo de declarar o
sentido e o alcance das regras juridicas, especialmente das normas
constitucionais, possuiu uma clara conotacéo politica. E precisamente no
ambito desta fungdo jurisdicional de tutela que o direito e a politica se
encontram. E ndo poderia ser diferente. Como a constituicdo é, para o
constitucionalismo comunitario, um sistema de valores, a sua tutela, por via
interpretativa, ndo pode sendo se transformar em instrumento de realizagcao
politica.

Assaz relevante, outrossim, incluirmos nesse novo paradigma de jurisdicdo a
participagcéo de todos os sujeitos do processo na produgéo do direito, dentro de uma
visdo construtiva e cooperativa da jurisdicdo, na medida em que a pré-atividade
exigida aqui pelo juiz mostra-se perfeitamente conciliavel com o ativismo das partes

e procuradores, conscientes e cooperadores.

A fim de ilustrar a afirmacdo acima, busca-se a licao de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, que afirma:

Decorre dai, e primeiro lugar, a recuperagao do valor essencial do
didlogo judicial na formagao do juizo, que ha de frutificar pela cooperagao
das partes com o érgéo judicial e deste com as partes, segundo as regras
formais do processo. O coléquio assim estimulado, assinale-se, devera
substituir com vantagem a oposicdo e o confronto, dando azo ao concurso

de atividades dos sujeitos processuais, com ampli:l1 colaboragédo tanto na
pesquisa dos fatos quanto na valorizagao da causa. 8

O que importa salientar € que a idéia trazida nesse novo paradigma que
rompe com o0 modelo anterior, concebe a jurisdicdo de forma construtiva (e n&o
declarativa), fortalecendo o exercicio de uma democracia mais participativa, e que
resulta no préprio exercicio da cidadania. Portanto, cooperacdo implica a
participacdo mais ativa e leal das partes na formacao do decisum, em harmonia com

uma visao contemporanea de jurisdicao voltada a Constituicao.

"7 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. 2. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2000, p. 65.

"8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo”. In:
Revista Processo e Constituicao, Porto Alegre: Faculdade de Direito Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, n. 1, 2005, p. 98.
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Assim sendo, essa mudanga de paradigma, inclui todos os sujeitos do
processo, em especial as partes e seus procuradores, importando uma viragem
cultural, como pontualmente refere Elaine Harzheim Macedo:

As partes, seus procuradores, todos aqueles que, de alguma
forma, atuam na relagdo processual devem ser chamados a
responsabilidade de seus atos, afastando-se, tanto quanto possivel, a
litigancia que denigre a imagem do homem brasileiro, na medida em que o

processo € publico, cogente e necessario para a realizagao Ultima do bem
social.

De tudo o que foi dito, denota-se que uma jurisdicdo meramente declarativa
e reativa ndo mais se coaduna com o modelo do Estado Constitucional. Assim, a nos
se afigura que a definicdo mais adequada ao conceito contemporaneo de jurisdi¢cao
€ aquele que lhe concebe, essencialmente, como atividade publica, em exercicio de
mandato, porquanto a soberania € popular (art. 12, § tnico, da Constituicao Federal),
devendo estar diretamente comprometida com os fins e fundamentos do Estado,

conforme magistério de Elaine Harzheim Macedo. %

2.2.2 O Significado de Tutela Jurisdicional Efetiva

A partir da exposicao que fizemos dando conta de que o jurisdicionado tem
um direito fundamental de acesso a justica (art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal
de 1988), cumpre dizer que tal direito ndo se limita ao mero acesso. Impde-se ao
Estado prestar tutela jurisdicional adequada, a fim de possibilitar a realizabilidade
efetiva do direito subjetivo material, em razdo do imperativo do monopdlio

jurisdicional, bem como pela proibicao da autotutela.

Assim, o dever estatal de prestar tutela jurisdicional esta umbilicalmente
vinculado a forma de atuar da jurisdicdo, bem como ao resultado de toda essa
atividade (resultado juridico-substancial do processo). Nesse panorama, e partindo
da nocao de que todos tém direito de exigir e obter efetiva tutela jurisdicional,
percebe-se que bem mais do que assegurar a mera formulacao de pedido ao Poder

Judiciario, a este cabe assegurar ao cidaddao o acesso efetivo a ordem juridica
equanime e adequada, segundo 0 caso concreto.

"9 MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdi¢do e Processo, p. 280.
20 |dem, p. 279.
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Desta feita, acesso a ordem juridica justa significa proporcionar a todos o
direito subjetivo de postular a tutela jurisdicional junto ao Estado, tendo a sua

disposicdo o meio constitucionalmente previsto'?'

para alcancar dito escopo, a
exemplo do art. 52, incisos XXXV e LXXVIII, da Constituicio brasileira. '* Contudo,
esse dever estatal de apreciar as lesbées ou ameacas a direitos (compromisso de
prestar tutela juridica), deve ser cumprido de forma eficaz, sob pena de sacramentar

a faléncia dos padrdes de convivio social e do préprio Estado de Direito. '

Com relagao ao tema, sédo oportunas as consideracoes de José Roberto dos
Santos Bedaque:

Assim, para que a tutela jurisdicional seja eficaz quanto ao
resultado que dela se espera, para que se possa dizer efetivo 0 mecanismo
estatal de solugcdo de controvérsias, € imprescindivel que o titular da
situagdo substancial carente de protegcdo possa utilizar instrumento
estruturado para assegurar ndo apenas tutela formal de seu direito, mas

protecdo real, ou seja, capaz de proporcionar-lhe praticamentema mesma
situagcao que o cumprimento espontaneo da norma lhe conferiria.

No que nos ora interessa, importante que se faca essa tomada de
consciéncia, na medida em que nao basta assegurar de forma abstrata o direito de
acao a todos aqueles que pretendem se valer dessa garantia constitucional, mas sim
garantir acesso efetivo a tutela jurisdicional por meio de respostas eficazes e
tempestivas. Nesse sentido, a doutrina de Robert Alexy:

Los derechos a procedimientos judiciales y administrativos son
esencialmente derechos a una’proteccion juridica efectiva’. Condicion de

una efectiva proteccion juridica es que el resultado del procedimiento
garantice los derechos materiales del respectivo titular de derechos.'®

Portanto, a expressao tutela jurisdicional corresponde uma garantia efetiva,
de protegao eficaz e em tempo util ao direito material. Quanto a essa particularidade,
bastante apropriada € a afirmacao de Luiz Guilherme Marinoni:

21 Nesse sentido, ressaltamos que a Constituicio da Republica Portuguesa prevé semelhante
garantia no artigo 209, ao referir que “para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei
assegura aos cidadaos, procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo
a obter tutela efectiva e em tempo Util contra ameagas ou violages desses direitos”.

122 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e
de Urgéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 71.

123 ZAVASKI, Teori Albino. Antecipagdo da Tutela, p. 6.

24 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 13.

125 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, p. 472.
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Quando se fala em tutela “efetiva”, deseja-se chamar a atengéo
para a necessidade de a tutela jurisdicional poder realizar concretamente os
direitos, e ndo apenas declara-los (ou proclama-los, pois a lei ja cuida disso)
ou condenar o demandado.'®

By

Como se pode compreender, o direito a efetiva tutela jurisdicional € de
fundamental importancia a sustentabilidade do Estado, pois, na verdade, garante a
realizagdo concreta dos demais direitos (ele é o direito a tutela do direito), exigindo
que sejam preordenados procedimentos destinados a conferir ao jurisdicionado o
direito a tutela adequada, tempestiva e efetiva, diante das situagées de ameaga ou
agressao (art. 5%, XXXV, CF).

Eis a razdo pela qual fora elevado ao patamar de garantia constitucional na
tradigao juridica brasileira. Portanto, o direito de acesso a tutela jurisdicional, como
garantia constitucional, significa, pois, direito a tutela efetiva, o que somente se torna

possivel se existirem instrumentos adequados para alcangar o resultado.

Nesse sentido, assiste razdo a Carlos Alberto Alvaro de Oliveira quando
ensina que o acesso a justica, elevado ao patamar de garantia constitucional na
tradicao juridica brasileira, deve abranger uma protegdo juridicamente eficaz e
temporalmente adequada. "%’

Com efeito, efetividade denota que todos os cidaddos devem ter pleno
acesso a atividade estatal, sem qualquer 6bice, tendo a seu dispor meios adequados
para obtencdo de resultado Util, ou seja, apto a assegurar aquela determinada

situacéo da vida reconhecida pelo ordenamento juridico material.'®

Postas essas coordenadas iniciais a respeito do que seja o acesso a efetiva
tutela jurisdicional, ha que se ressaltar que o alcance do seu significado guarda
relevante relacdo com a efetividade do processo, mediante 0 equacionamento da
relacdo direito material-processo civil. Com razao, entdo, Flavio Luiz Yarsheel, ao

lecionar que a tutela jurisdicional é o resultado da atividade jurisdicional, os efeitos

'26 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo de Conhecimento, p. 75.

27 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil, p. 246-7.

128 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e
de Urgéncia, p. 76.



61

substanciais (juridicos e praticos) que o pronunciamento judicial projeta ou produz

sobre dada relagédo material (resultado do processo). '?°

Consequentemente, ndao basta ao jurisdicionado ter o seu direito
reconhecido, porquanto € indispensavel que o direito material seja efetivado, isto &,
concretizado. Dai que tutela jurisdicional ndo se confunde com a jurisdicdo, na
medida em que ela é o resultado do processo em que essa fungédo se exerce. Tutela
jurisdicional efetiva é, pois, a resolugédo da crise sofrida pelo direito material.

Contudo, um dos “calcanhares de Aquiles” do processo vinha sendo até
entdo o cumprimento sentenga condenatéria que, no mais das vezes, nao era

efetivada espontaneamente pelo vencido na demanda.

Nesse sentido, recente alteracdo no Estatuto Processual Civil brasileiro, por
meio da Lei. 11.232, de 2005, ' introduziu, no nosso ordenamento juridico,
instrumentos que visam a dar efetividade e celeridade ao cumprimento da sentenca.
Assim, a partir da unificagdo procedimental, foi trazido para o processo de

conhecimento o cumprimento da sentenca.

Alguns dos mecanismos introduzidos pela nova lei objetivam claramente a

tao almejada tutela jurisdicional efetiva, como por exemplo:

a) no caso do demandado ser condenado ao pagamento de quantia certa
ou ja fixada em liquidacao, e ndo o efetue no prazo de quinze dias, o
montante da condenacao sera acrescido de multa no percentual de dez
por cento (multa coercitiva), nos termos do art. 475-J, do CPC;

b) possibilidade do credor, em seu requerimento, indicar desde logo os
bens a serem penhorados, suprimindo a possibilidade do executado de
indicar bens a penhora, consoante disposto no § 3° do 475- J do CPC;

c) o fato de que a impugnacao sera recebida somente no efeito devolutivo
(que agora é a regra), podendo excepcionalmente o juiz atribuir-lhe efeito

suspensivo desde que relevantes seus fundamentos e o prosseguimento

"2 YAERSHELL, Flavio Luiz.Tutela Jurisdicional. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 28
'3% PRESIDENCIA da Republica. Disponivel em: <http://www.presidenciadarepublica.gov.br>. Acesso
em: 02 abr. 2006.
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da execugdo seja manifestamente suscetivel de causar ao executado
grave dano de dificil ou incerta reparagéo, nos termos do art. 475-M, do
CPC;

d) a decisdo que resolver a impugnacao é recorrivel mediante agravo de
instrumento (art. 475-M, §3°, do CPC), isso porque a impugnagao € um
incidente processual, sendo que, quanto ao processamento do agravo de
instrumento, devera ser observada a regra de que este sera recebido
como agravo retido, salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de
causar a parte lesao grave e de dificil reparacao, dispositivo este que visa

dar mais efetividade e celeridade ao processo.

Com efeito, em razdo das alteracbes da Lei 11.232/2005, a sentencga
condenatdria, antes executada necessariamente em outro processo (processo de
execucao), subseqiiente ao de conhecimento, passa a ser executada na mesma
relagdo juridica processual. Portanto, o primeiro destaque da nova regra, € a
unificagao procedimental entre a agdo condenatdria e a agao de execugao.

Outrossim, a alteracao estrutural do procedimento de execucéo de sentenca,
no que toca ao dever de pagar quantia em dinheiro, atualmente regulado pelos
artigos 475-J e ss., demonstra que o direito processual deve se amoldar ao fim a ser
alcancado, as solucgbes juridicas estabelecidas pelo sistema processual aos direitos
veiculados nas agdes judiciais e ndao poderia se condicionar a observancia de
proposicoes tedricas de pouca ou nenhuma efetividade.

Desta feita, a regra do art. 475-J do CPC, ao unificar procedimentalmente as
acOes condenatérias e de execugao, encontra-se em sintonia com as modificacoes
processuais realizadas na ultima década, bem como com uma atividade jurisdicional
contemporanea que pretenda prestar tutela jurisdicional efetiva e tempestiva. Isso
porque, o que todos queremos €& um processo civil util e efetivo, de facil
compreensdao e manejo pelos atores da cena processual, seja sob a 6tica do
individuo, seja sob a ética da sociedade.

Nota-se que tais mudancas na lei processual civil vém se concretizando na

terceira onda renovatdria do direito processual, que é o enfoque do acesso efetivo a
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tutela jurisdicional, a qual, desde a década de setenta do século passado, ja tinha

sido percebida por Mauro Cappelletti.'®’

Em suma, se referindo a esse efetivo acesso a tutela jurisdicional, refere

Luiz Guilherme Marinoni:
O direito a tutela jurisdicional, assim, é o direito a técnica
processual (por exemplo, sentenga e meios executivos) capaz de permitir a

efetiva protegéo do direito material. Trata-se, assim, do direito & adequada
tutela jurisdicional.

As alteracOes antes mencionadas ocorreram num momento muito pertinente.
Isso em razdo de o direito de acesso a justiga significar muito mais do que a
possibilidade de se obterem provimentos formais, ou seja, decisdes judiciais dotadas
apenas potencialmente da aptidao de operar transformagées no mundo real.

Portanto, sob essa nova ética processual, a garantia universal de acesso a
justica, passou a significar, hodiernamente, o direito de acesso a efetiva tutela
jurisdicional, representado pelo direito a obtengdo de provimentos judiciais que
sejam realmente capazes de promover, nos planos juridico e empirico, as

modificagdes requeridas pelas partes e garantidas pelo sistema.

Outro aspecto ao qual devemos dar a devida atencao quanto ao significado
da tutela jurisdicional efetiva, diz respeito a garantia do jurisdicionado ter o direito de
obter uma resolugdo que ponha fim ao processo, baseada no principio geral que
deve inspirar o 6rgao jurisdicional na solucao definitiva em relagao a questao posta a

sua apreciacao.

Em obra bastante conhecida publicada na Espanha em 1994 (La Tutela
Judicial Efectiva), Francisco Chamorro Bernal'® expressa, em linhas gerais, a idéia
de que a finalidade ultima da fungao jurisdicional ndo é outra, sendo a de resolver
definitivamente e de maneira eficaz os conflitos que a ela se submetem, prestando

tutela jurisdicional efetiva.

31 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica, p. 67.

132 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
81.

138 BERNAL, Francisco Chamorro. La Tutela Judicial Efectiva.
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Para o citado autor espanhol a tutela judicial e a efetividade possuem uma
sO substancia, referindo que a efetividade é como algo consubstancial a tutela
judicial, conforme licdo que transcrevemos:

La efectividad es algo consustancial al derecho a la tutela puesto
que, como ha reiterado el TC, una tutela que no fuera efectiva, por

definicién, no seria tutela. De nada servirian al ciudadano unas excelentes
resoluciones judiciales que no se llevaran a la practica.

Sin embargo, precisamente por ser consustancial a la tutela, el
derecho a la efectividad forma parte de ese conjunto de garantias e
derechos que integran la compleja institucion juridica de la tutela judicial.'®*

Nesse contexto, efetividade significa que o jurisdicionado deve ter direito de

acesso a jurisdicdo de forma real, e ndo meramente formal ou tedrica. E segue o
citado autor no seu magistério:

Efectividad quiere decir que la persona afectada por un juicio sea

llamada al mismo, efectividad quiere decir que no se hurte al ciudadano una

resolucion al amparo de formalismos exagerados; efecti\{iscgad quiere decir
que la resolucion decida realmente el problema planteado.

Outrossim, referindo-se a esse direito fundamental como um dever
constitucional que deve ser promovido por todos os poderes publicos, em especial
pelo érgédo jurisdicional, afirma que o dever de velar pela efetividade de tutela ndo se
limita, por outra parte, tdo-somente ao seu aspecto processual, senao também ao

aspecto material, no sentido de resolver o problema estabelecido'®.

Portanto, o dever judicial de promover e colaborar com a realizacao efetiva
da tutela néo é de carater moral, sendo um dever juridico constitucional, porquanto
0s juizes e Tribunais tém a obrigacdo de protecao eficaz do direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva. Dai, porque afirma que esse mandato constitucional ha de
ser para o 6rgao judicial o norte de sua atividade jurisdicional. '*’

3% Idem, p. 276.
1% 1dem, ibidem.
136 BERNAL, Francisco Chamorro. La Tutela Judicial Efectiva, p. 281.
37 | dem, p. 329.
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De outro lado, percebemos que talvez ndo tenha sido por acaso que o
legislador brasileiro inspirado no artigo 24.1 da Constituigdo Espanhola de 1976, '*®
tenha recentemente introduzido, no Estatuto Processual, por meio do art. 269, a
expressao “havera resolugao de mérito” (quando julgada a demanda), extirpando do

citado ordenamento o termo “extingue-se o processo com julgamento de mérito”.

A citada alteracao demonstra de forma insofismavel que o legislador
brasileiro procedeu a modificagdo supracitada atento aos valores estampados na
Constituicao Federal de 1988, mais precisamente em relagdo ao direito fundamental
de acesso a justica (art. 52, XXXV), comprometido diretamente com o direito do
jurisdicionado de obter uma resolucdo que ponha fim ao processo (resolucdo
significa ato ou efeito de resolver, e nesse sentido nada tem a ver com a locugéao
extinguir o processo), bem como com o dever constitucional do 6rgao judicial de

velar pela efetividade de tutela prestada.

Ipso facto, para se considerar que a tutela jurisdicional seja realmente
efetiva, torna-se imperioso que o jurisdicionado que tenha por objetivo ver os seus
direitos, liberdades e garantias defendidas, possa vé-los reconhecidos na sua
plenitude. Em suma, Assim sendo, ndo lhe basta o reconhecimento do direito.

Impbe-se sua efetivacdo, sua concretizacao!

138 Nesse sentido, assim dispde o citado dispositivo: “Articulo 24.1 Todas las personas tienen derecho
a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, in que, en ningln caso, pueda producirse indefension”. PRESIDENCIA da Republica.
Disponivel em: <http://www.presidenciadarepublica.gov.br>. Acesso em: 29 mar. 2006; 02 abr. 2006.
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3 EFETIVIDADE DO PROCESSO E TUTELA JURISDICIONAL

Vivemos numa sociedade altamente complexa, o que acaba por vezes,
criando diferenciadas relacbes humanas. Conseqientemente, na medida em que
essas relagdes se intensificam, os conflitos sociais também tendem a surgir. Desta
feita, ao direito é transferido o destino de regular ditas relagdes, haja vista que existe
uma intima relacdo entre direito e sociedade, derivada da fungdo que o primeiro
exerce sobre o segundo, que é a fungao ordenadora decorrente da coordenagao dos
interesses que se manifestam na vida social, organizando a cooperagao entre

pessoas e compondo os conflitos que se verificam entre os seus membros. '*°

Contudo, nao é suficiente afirmar ou consagrar, na legislagdo, um
determinado direito, sendo necessario criar meios processuais que estejam dirigidos
e focados, tendentes a alcancar a realizacdo efetiva desses direitos para todos os
cidadaos, transformando-os em realidade fatica. E justamente por isso que se diz
que todo o direito tem que receber protecdo jurisdicional por parte do Estado
Constitucional. E essa protegdo jurisdicional implica diretamente a independéncia
dos tribunais e implementagéo pelo legislador de leis para aplanar o acesso a ordem
juridica para a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos.

% como atividade

Nesse cendrio, passamos a compreender a jurisdicdo'
estatal soberana a qual deslinda uma situacao social de conflito, ou seja, onde atua

o direito, sendo o processo o espaco que viabiliza a efetiva prestacao jurisdicional.

A partir do Estado Democratico, o direito processual civil contemporaneo
passou a ter suas linhas mestras tracadas por meio do Direito Constitucional, tendo
este como sua base fundamental. Com efeito, a Constituicao de 1988 esta gravada
por valores culturais, sociais, éticos, de liberdade, de solidariedade, de justica,

dentre outros mais.

3% CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo. Teoria Geral do Processo. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 19.

%0 Nesse contexto ,é fundamental percebermos que o Estado, sem a jurisdi¢cdo, seria uma instituicao
politica desprovida de instrumento legitimo, por meio do qual possa exercitar seu poder, na busca da
pacificagcdo da sociedade.
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E justamente nela que devemos buscar as bases de um processo
cooperativo, com preocupagfes éticas e sociais, pois superado aquele estagio
anterior de exacerbacao técnica, devemos compreender que o processo esta ai para

concretizacdo de valores, conforme assevera Daniel Francisco Mitidiero.'*

Mostra-se de todo inapropriado entender o processo civil tdo-somente como
mero ordenamento de atividade de natureza privativamente técnica (carater formal),
ou seja, numa visao ultrapassada, olvidando o seu carater axioldgico. Justamente
esse aspecto axiolégico fez com que, recentemente, se refletisse no processo civil
todo um modo-de-ser de um povo, representado por valores politicos, econdmicos,
sociais, éticos e juridicos subjacente a determinada sociedade e a ela

caracteristica.'#?

Nesse sentido, sdo as observacdes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Dai a idéia, substancialmente correta, de que o direito processual
é o direito constitucional aplicado, a significar essencialmente que o
processo ndo se esgota dentro dos quadros de uma mera realizagdo do
direito material, constituindo, sim, mais amplamente, a ferramenta de
natL.Jriaz&3 publica indispensavel para a realizagdo da justica e pacificacao
social.

Portanto, o processo civil contemporaneo guarda relagao direta com a idéia
de efetividade do processo (alias o norte a ser seguido por ele), na medida em que
ndo se busca mais a mera declaragdo do direito, mas sim a efetividade e efetivacao
desses direitos, consoante observa Hermes Zaneti Janior, quando aduz que “a
ideologia dominante nos ordenamentos constitucionais atuais € justamente esta: nao

basta indicar um rol de direitos fundamentais é preciso efetiva-los”. '

Posto isso, nota-se que a busca da efetividade € um valor gravado na
Constituicao Federal que permeia o sistema processual civil inspirado na
necessidade de concretizacdo dos direitos (sejam eles fundamentais ou nao) de
forma tempestiva (art. 52, LXXVIII), ou seja, sem maiores delongas.

! MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil
Brasileiro, p. 38.

'“2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil, p. 75.

'3 |dem, ibidem.

% ZANETI JUNIOR, Hermes; MITIDIERO, Daniel Francisco. Introducdo ao Estudo do Processo
Civil, p. 37.
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Neste contexto, a palavra efetividade vem sendo por demais suscitada por
todos aqueles que, no universo juridico, atuam. Todos os sujeitos processuais
reivindicam a denominada efetividade do processo.

Por oportuno, convém ressaltar que efetividade é uma palavra ambigua, ou
seja, possui mais de um sentido. Pelo menos para o direito. Assim, no campo do
processo civil, a efetividade do processo podera dizer respeito a inUmeros aspectos,
sendo que alguns deles serdo abordados nessa reta final do trabalho. N&o todos.

Acerca da efetividade do processo, nos valemos inicialmente do conceito
elaborado por Luiz Guilherme Marinoni:

Se o processo visa a tornar efetivo o Direito, necessario € que o
resultado da acédo (processual) corresponda exatamente aquilo que se
verificaria se a agdo (=agir) pudesse ser realizada no mundo do direito
substancial. Em outras palavras, a agdo processual deve ser uma espécie
de realizacdo da agao privada, ou seja, da agdo que foi proibida quando o
Estado assumiu o monopdlio da jurisdicdo. A perspectiva de direito material
possibilita o ajuste da acdo processual as peculiaridades da pretensdo de
direito material. **

Nesse mesmo sentido, é a licdo de Luis Roberto Barroso que, ao tratar
sobre o tema, aduz que “ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre o

dever-ser normativo e o ser da realidade social”. '#¢

Merece destaque também a contribuicio de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira quando faz referéncia a efetividade como valor do processo:

Nesta linha de evolugdo, consentdnea com a consciéncia do
carater publico do processo, insere-se também o valor da efetividade,
igualmente significativo na sua conformagao, a ganhar cada vez mais lugar
destacado nas preocupagdes da doutrina. Semelhante inclinagédo, nascida
das reais necessidades da sociedade atual, além de se espraiar
horizontalmente, alargando o objeto da tutela jurisdicional, colabora ao
mesmo tempo para a criagdo de novos meios jurisdicionais, mais eficientes,
eficazes e congruentes com o resguardo da pretensdo aforada. Cuida-se de
corrente sociocultural mais afinada para a realizagao efetiva dos direitos, e
assim superiormente preocupada com mais acurada tutela de liberdade e

%> MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 130.

¢ BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituigao Brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 83.
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dos direitos constitucionalmente relevantes, notadamente os sociais, com
destaque a defesa daqueles de natureza difusa ou coletiva. '’

Ainda sobre o conceito de efetividade do processo, nunca é demais citar as
licoes do mestre Chiovenda quando lecionava que “O processo deve dar, quanto for
possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que

ele tenha direito de obter”. '8

Indubitavelmente, a busca pela efetividade do processo e por consequiéncia
a garantia do acesso a efetiva tutela jurisdicional, assumiu, na doutrina processual
contemporénea, plena forga, resgatando concepgdes tedricas para a formatagao de
uma teoria do processo civil que contemple as expectativas da nova realidade social.

Vé-se, hoje, que, a partir das inquietagcdes tedricas acerca do efetivo acesso
a Justica, surgiu o tema “processo efetivo” como ponto de maior relevo, posto que o
acesso a justica, como bem refere Luiz Guilherme Marinoni, é o vinculo a interligar o
processo com a justica-social, sempre que um direito ndo for respeitado

espontaneamente. '*°

J& ha algum tempo, os processualistas brasileiros vém tentando ultrapassar
a simples questédo da eficacia juridica da norma processual, voltando seus estudos
sobre a eficacia social ou efetividade, a fim de verificar se, com a medida utilizada na
protecao e garantias de direitos — sejam eles fundamentais ou ndo -, houve a
concreta producao dos efeitos pretendidos.

E justamente esse o foco das discussées acerca da efetividade do processo
que, na sua esfera instrumental, se traduz na necessidade de a concrecao da norma

processual gerar resultados direcionados para a efetivagédo dos direitos materiais.

Percebeu-se ao poucos que o processo ndo mais poderia se desenvolver
por meio de mecanismos estagnados de tutela jurisdicional, desconectados dos
intrincamentos do mundo moderno, bem como das normas previstas pelo direito

material. Vale dizer: em razdo da conexao entre direito e processo, ambos deveriam

'“7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil, p. 70.
'“8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 67.
' MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil, p. 22.
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estar intimamente e harmonicamente vinculados, de modo a garantir a tdo almejada
efetividade na prestagéao jurisdicional.

A partir dessa visdo, o0 processo passou a ser compreendido ndo apenas
como instrumento técnico, sendo-lhe inerente, também, o seu conteudo ético,
servindo de espaco para possibilitar a jurisdicao a plena realizacao de seus objetivos

sociais e politicos, pertinentes aos lidimos e insofismaveis desejos da sociedade.

by

Quanto a efetividade do processo, pertinente sao as licbes de Candido
Rangel Dinamarco:
A forga das tendéncias metodoldgicas do direito processual civil na
atualidade dirige-se com grande intensidade para a efetividade do processo,
a qual constitui expressao resumida da idéia de que o processo deve ser

apto a cumprir integralmente toda a sua fungao sc’)cio-politicagLuridica,
atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais.

Nessa esteira, bem refere Teresa Arruda Alvim, quando afirma que “a
verdade é que, sem que se confira a decisdo judicial credibilidade decorrente de sua
real aptidao de promover efetivas alteragdes no mundo empirico, certamente sera
dificil a obtencao, pelo sistema judiciario, da necessaria legitimidade social”. ™'

Ainda sobre o conceito acerca da efetividade do processo, nos servimos da
doutrina de Barbosa Moreira: “I - O processo deve dispor de instrumentos de tutela
adequados, na medida do possivel, a todos os direitos contemplados no
ordenamento. Il - Em toda extensao da possibilidade pratica, o resultado do
processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica

utilidade a que faz jus segundo o ordenamento”. '°2

Nao obstante tudo o que ja fora dito pela doutrina, ha que se ressaltar que o
escopo do processo nao visa tao somente a tutela dos direitos subjetivos, porquanto
os objetivos fundamentais do processo civil contemporédneo estdo focados na

aplicacao do direito, na pacificacdo social, e na busca pela justiga do caso concreto,

%0 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 270.

! WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. “Anotagées sobre a Efetividade do Processo.” In: Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 814, 2003, p. 63.

%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
v. 1l p. 27-8.
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com o que, ‘reflexamente, se busca tutelar as posi¢ces subjetivas das partes”,
conforme aduz Daniel Francisco Mitidiero." Segundo o citado autor, a preocupacédo
central ndo estd centrada apenas na tutela dos direitos subjetivos, mas também na

salvaguarda do acesso a juridicidade estatal. '>*

Portanto, a justica, a paz social, a seguranca, sdo valores de extrema
importéncia para o processo civil. Com efeito, ao valor efetividade cumpre a tarefa
de conectar-se com ditos valores, na medida em que somente havera a realizagao

dos mesmos se existir no processo efeitos reais, efeitos verdadeiros.

Diante disso, a idéia de efetividade do processo, a partir dessa visao,
procura estrutura-lo de forma a concretizar os direitos calcados nos fins e
fundamentos do Estado Democratico (art. 3%, I, da Constituicao Federal), de forma
adequada, tempestiva, e efetiva (art. 52, XXXV, da Constituicao Federal).

Contudo, h& que se dizer que dita efetividade do processo nao pode ser
obtida de qualquer forma, porquanto ha que se observar o principio do devido
processo legal processual, tal qual os termos do artigo 5°, LIV, da Constituicao de
1988, como bem observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Por outro lado, a prépria nocdo de Estado Democratico de Direito,
erigida a principio fundamental da Constituicdo Brasileira (art. 12, caput),
constitui substrato capital para seguranca juridica, na medida em que
salvaguarda a supremacia da Constituicdo e dos direitos fundamentais,
garantindo o cidaddo contra o arbitrio estatal, assegurando ao mesmo
tempo elementos fundantes imprescindiveis a qualquer sociedade
realmente democratica, como o principio democratico, o da justica, o da
igualdade, o da divisdo de poderes e o da legalidade.

De mais a mais, o desenvolvimento, que se pode julgar excessivo,
da penalizagdo da vida social e politica exige sejam as regras juridicas
formuladas de maneira simples, clara, acessivel e previsivel: dai a nogédo de
Estado de Direito e o principio da seguranga juridica, produtos do
desenvolvimento sociais cada vez mais complexos e de evolugdo cada vez
mais incertas.

Em tal contexto, ganha lugar de destaque o devido processo legal
(art. 59, LIV, da Constituicdo da Republica), principio que exige como
corolarios a proibicao de juizes de excegéo e o principio do juiz natural (art.
59, incisos XXXVII e Lll), a igualdade (art. 5% caput), ai compreendida a

'3 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil
Brasileiro, p. 67.
1% |dem, ibidem.
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paridade de armas, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (art. 52, inciso LV), consideradas inadmissiveis as
provas obtidas por meios ilicitos (art. 59, inciso LVI), devendo o Iitl’sgio ser
solucionado por meio de decisdo fundamentada (art. 94, inciso IX). 1

Ainda sobre a afetividade do processo, valemo-nos da doutrina de Elaine
Harzheim Macedo ao mencionar que, nesse novo paradigma o processo, enquanto
espago de construcdo do direito, “deve qualificar-se por caracteristicas aptas a
concretizacdo do direito e de seu escopo na realizagdo dos fins e fundamentos do

Estado, constitucionalmente adotados e assegurados”. ">

Desta feita, por meio do exercicio de valores constitucionais fundamentais
do processo civil, quais sejam efetividade e seguranca juridica, procura-se, nessa
perspectiva, construir solucdes justas, pensadas segundo o caso concreto, o que

importa numa atividade jurisdicional pré-ativa.

Assim compreendido, como assinala Daniel Francisco Mitidiero, “o processo
nao é sé um instrumento do direito material, mas em alguns casos é também um
momento constitutivo desse, sendo a atividade jurisdicional sempre e em alguma

medida, criativa da normatividade estatal”. '’

Entretanto, como contraponto ao que ja fora dito, importante se faz constatar
que 0 nosso sistema processual civil ainda mantém-se atrelado fundamentalmente
ao denominado “processo de conhecimento”, processo esse de cunho declaratério,
vocacionado para demandas plenarias, € que de certa forma impede que este no
mais das vezes se torne efetivo. Com efeito, o processo de conhecimento se

preocupa muito mais com a certeza, '®

e nao com o tempo. Nesse modelo, o juiz é
passivo, declarando o direito tdo-somente ao final do processo, por ocasido da

prolacéo da sentenca.

' OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil, p. 272-3.

1% MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdigéo e Processo, p. 278.

7 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil
Brasileiro, p. 73.

158 Segundo critica de Ovidio Aradjo Baptista da Silva, o processo de conhecimento com a exigéncia
dos juizos de certeza, pressupde a univocidade da lei, capaz de permitir apenas uma solugao correta,
fato esse inadmissivel se levarmos em conta que a Lei ndo comporta uma Unica interpretagdo, mas
varias formas de compreensao, segundo o caso concreto (In: Jurisdicdo e Execucao na Tradicao
Romano-Canbdnica, p. 205-7).
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Nesse contexto, o processo de conhecimento, como tradicionalmente
contemplado, segue a seguinte dinamica: primeiro se organiza o processo, e depois
vem a resposta do érgéao jurisdicional. Em critica pertinente ao processo declaratério
como instrumento dessa ideologia, assevera Ovidio Baptista:

E através do “processo de conhecimento”, ordindrio por natureza,
que o sistema retira do magistrado o poder de império de que se valia o
pretor romano, ao conceder a tutela interdital. E por meio dele que o sistema
pretende manter a neutralidade — melhor, a passividade - do juiz durante o
curso da causa, para somente depois de haver descoberto a “vontade da

lei” (Chiovenda), autorizar-lhe a julgar, produzindo o sonhado juizo de
certeza.'®

Assim sendo, o procedimento padrao eleito pelo nosso modelo implica a
opgao pelas demandas plenérias, onde ndo ha limitagdo de meios de defesa, o que
importa em demandas de longa duracdo. Entdo, com absoluta razdo José Maria
Rosa Tesheiner, quando afirma que o principio da ampla defesa, consagrado no

Pacto Constitucional é amplo demais, sendo (til, em termos, ao processo civil. '

Sob essa 6tica, o nosso sistema processual civil visivelmente tem como
alicerce o procedimento ordinario que trabalha, baseado com juizo de certeza,
tratando o Direito como ciéncia exata fosse, 0 que sugere a existéncia no processo

de solugdes “certas” ou “erradas”, abdicando-se do conceito de “justi¢a”.

E justamente o paradigma racionalista a que se refere Ovidio Baptista, onde
o citado autor assevera, em sintese, que, neste modelo, transformamos a solucao a
ser dada ao caso concreto em verdadeira equacao matematica, na medida em que

pensamos o Direito como uma questao légica. '®

Contudo, ha que se observar que o direito é ciéncia da cultura dos povos,
que trabalha com verdades casuais, dependendo profundamente da compreensao
do intérprete, ndo se consubstanciando na mera declara¢do da vontade da lei, como
se ao magistrado coubesse revelar a vontade do legislador (o juiz neste modelo é

um mero servidor, um mero porta-voz do Poder legislativo).

9 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Processo e Ideologia, p. 27.

' TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo. Sio Paulo:
Saraiva, 1993, p. 45.

'8 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Op. cit., p. 89 e ss.
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Percebe-se, assim, que o paradigma seguido pelo nosso sistema processual
civil revela a forte influéncia sofrida a partir da ideologia do Estado Liberal de matriz

iluminista, influéncia essa que continua permeando o processo hodierno.

Ipso facto, aduz o citado autor com a lucidez que lhe é peculiar, que ao
consagrar o principio inscrito no inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal, que
estabeleceu o due process of law, mais o da ampla defesa, parece induzir a
conclusdo de que nossa Carta “teve o propésito deliberado de livrar o direito
processual de qualquer espécie de tutela jurisdicional que nao seja plenaria, quanto

aos limites das defesas, porventura reconhecidas aos demandados”. '

Dessa forma, estariam sendo suprimidas, na pratica, as técnicas de que
dispde o processo civil na superacao da ordinariedade procedimental, “através da
qual se sumariza a lide, seja proibindo ou limitando o emprego de determinadas
espécies de provas, seja impedindo que o demandado se valha de determinadas
objecdes”. ¢

Logo, para superagao dessa visdo dogmatica do principio da ampla defesa —
ja assentada no nosso sistema juridico —, mostra-se de fundamental importancia a
utilizagao de técnicas processuais de sumarizagao de demandas (tutelas cautelares
e tutelas de urgéncia), o que importa na reducdo da amplitude e da profundidade da
cognicao (privilegiando os juizos de verossimilhanca e probabilidade), a fim de
assegurar aos jurisdicionados uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e
efetiva.

Entretanto, o comprometimento do direito processual civii com o
racionalismo é tamanho que continuamos, ainda, buscando a “verdade”, sem que
tenhamos como escopo fundamental no processo o ajuste com a justica do caso

concreto.

Urge, também, a criacdo de procedimentos judiciais mais céleres,
comprometidos com a prépria realizagcdo dos direitos fundamentais, porquanto a

sociedade contemporéanea nao é mais capaz de conviver com demandas plenarias

182 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Da Sentenca Liminar a Nulidade da Sentenca. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 109.
1% |dem, ibidem.
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que implicam longa duragédo, e que resultam na baixa efetividade do processo.
Nesse espectro de compreensdo, processo efetivo requer tutela adequada e

tempestiva.

Dai correta a assertiva de José Roberto dos Santos Bedaque quando diz
que “a garantia constitucional da tutela jurisdicional somente se cumpre efetivamente
se forem asseguradas plenas condicdes de obtencdo tempestiva da protecao

requerida”. '**

Feito o devido alinhamento, cumpre-nos trazer um das inUmeras alteracoes
introduzidas recentemente pelo legislador, pertinente ao cumprimento ou efetivagédo
da sentenga, que, no bojo do pacote de leis reformadoras do Cddigo de Processo
Civil, intitulado “Pacto de Estado em Favor de um Judiciario mais Réapido e
Republico”, a partir do Projeto de Lei Complementar n. 52/2004 (Senado Federal),
introduziu a Lei n. 11.232, de 22 de dezembro de 2005, cuja andlise neste trabalho
observara tdo-somente as alteragées quanto ao cumprimento do titulo executivo

judicial.

3.1 EFETIVIDADE DO PROCESSO E A CONTRIBUICAO DO PODER
LEGISLATIVO

Sabe-se, que a tutela jurisdicional prestado pelo Estado visa, sobretudo, a
efetiva realizagao dos direitos consagrados no ordenamento juridico. Dessa forma,
dando sequiiéncia a onda reformatéria do estatuto processual civil, iniciada a partir da
insercdo em nosso sistema da antecipagdo da tutela jurisdicional como conceito
relativamente distinto da tutela cautelar, contemplada no artigo 273, e do artigo 461,
que trata das acbes que tenha por objeto 0 cumprimento de obrigacdes de fazer e
ndo fazer (introduzidos pela Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994), bem como
do artigo 461-A (incluido pela Lei n® 10.444, de 7 de maio de 2002), pertinente as
obrigacoes de entrega de coisa, chegamos a Lei n® 11.232/05, que cuida,
principalmente, da fase de cumprimento da sentenca que condena ao pagamento de

quantia.

'%* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e

de Urgéncia, p. 81.
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Assim sendo, a partir da promulgacao da Lei n. 11.232/05, iniciou-se uma
nova etapa da reforma do nosso estatuto processual civil (Lei n. 5.869/73), a fim de
tornar o cumprimento (efetivacido) da sentenca mais célere e efetivo, onde “a rigor a
nova execugao da lugar a um processo misto, sincrético, em que se encontra junto a
cognicao a efetivacdo ou a execucao do julgado, espécies do género cumprimento

da sentenca, consoante a nova terminologia legal. '®°

Visando dar maior credibilidade ao processo (que via de regra € moroso), e,
em busca de garantir 0 acesso efetivo a tutela jurisdicional, a “terceira onda
reformista do Codigo de Processo Civil”, iniciada com a Lei n. 11.187/05, que alterou
o regime do agravo de instrumento (tornando em regra o cabimento do agravo retido
contra decisdes interlocutérias), traz como novidade o cumprimento das sentencas

no proprio processo de conhecimento, dentre outras modificagdes.

Prima facie, identifica-se a adocdo do modelo sincretista de tutelas, na
medida em que permite ao processo de conhecimento exercer véarias fungdes que
normalmente caberiam ao processo de execug¢do. Com efeito, tinhamos até entéo, o
processo de conhecimento, cuja atividade desenvolvida era meramente cognitiva,
visando a certeza juridica, ou seja, primeiro organizava-se 0 processo, conhecia-se

os fatos afirmados e provados pelos litigantes, para depois se decidir a controvérsia.

Dito dogma, como ja fora referido anteriormente, € heranca do nosso
passado relativamente préximo (heranga do modelo de Estado liberal), que teima em
nos acompanhar até hoje. Dentro dessa visdao do processo civil classico, salvo
algumas excegoes, enquanto ndo fosse obtido o titulo executivo judicial, com a
definitividade da decisdo, a partir da coisa julgada, haveria a impossibilidade de
alterar a situacao fatica. Vale dizer: nulla executio sine titulo. Portanto, a atividade
executiva pressupunha a definitividade da atividade cognitiva.

'8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A Nova Execucdo: Comentarios & lei n® 11.232, de 22 de
dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 03.
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Voltando brevemente no tempo, importa observar a exposicdo dos motivos
que levaram a elaboracdo da Lei n. 11.232/05, a fim de identificarmos a ideologia

politica que esta por tras da sua criagdo. '®

Assim, num primeiro momento, destaca-se, na referida exposicdo de
motivos, que o processo de execugdo tem permanecido como auténtico “calcanhar
de Aquiles” do processo, porquanto nada mais dificil do que impor, no mundo dos
fatos, os preceitos abstratamente formulados no mundo do direito. Significa dizer
que, apoés o longo periodo do contraditério no processo de conhecimento, vencidos
0S sucessivos recursos, e sofridos todos os prejuizos decorrentes da demora, 0
autor logra obter ao final a prestagao jurisdicional definitiva, com o respectivo transito
em julgado da condenacéao da parte adversa.

Nesse momento, cré o vencedor, de imediato, ter recebido o “bem da vida” a
que tem direito. Ledo engano, porquanto a sentenca condenatéria é titulo executivo
judicial, mas nao se reveste de eficacia executiva. Com efeito, a par dessas
constatagdes, chega-se a encruzilhada do cumprimento da sentenga, onde, via de

regra, o vencido nao se prontifica a cumprir.

Desta feita, havera de iniciar o processo de execugao, efetuando-se nova
citacdo do demandado, agora executado, sujeitando-se a sua contrariedade
mediante a oposicao de embargos a execugcao, com sentenca e a possibilidade de

NOVOS € SUCESSIVOS recursos.

Superada aquela fase de conhecimento, sé entdo o credor podera dar inicio
aos atos executorios, com a respectiva expropriacdo do bem penhorado, o que nao

raras vezes propicia mais incidentes e agravos.

Por outro lado, buscando exortar aquela antiga tendéncia de restringir a
jurisdicdo ao processo de conhecimento, objetivou o legislador a integracdo das
atividades cognitiva e executiva do magistrado, porquanto ndo poderia mais
permanecer a idéia de mera intervencao do magistrado para restabelecer o império

da lei, mas, sim, satisfazer, efetivar o direito subjetivo material.

6 CADERNOS IBDP. Reforma Infraconstitucional do Processo Civil. Sdo Paulo: Instituto
Brasileiro de Direito Processual, 2005. (Série Propostas Legislativas.), p. 18-22.
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A dicotomia existente entre a atividade de cognicdo e de execucgao
importava a absoluta paralisagéo da prestagao jurisdicional logo apés a prolacdo da
sentenca, tornando-se necessaria a instauracdo de um novo processo, a fim de que
o vencedor pudesse impor ao vencido o contetdo contido na decisao judicial. Nota-
se, pois, que, entre a definicao do direito subjetivo lesado e sua restauracéo, havia
um longo intervalo imposto pelo sistema procedimental. Eis alguns dos motivos
expostos pelo legislador a justificar as alteragcées operadas.

Importante observar, entdo, que, em razao dos problemas que vivenciamos
no que tange ao cumprimento da sentenga, visou o legislador com a alteracao do
sistema procedimental a efetivagdo da sentenga condenatéria como etapa final do
processo de conhecimento, sem a necessidade de um processo autdbnomo de
execugao para fazer valer o julgado.

Desta feita, no plano doutrinario, foram alteradas as cargas de eficacia da
sentenga condenatéria, cuja executividade passou a um primeiro momento. Por
conseguinte, sentenga passou a ser o ato de julgamento da causa, com ou sem
apreciacdo do mérito. Nesse ponto, talvez a grande modificacdo do sistema
processual, porquanto a sentenca nao “pde mais fim ao processo”, o que levou a
alteracdo dos artigos 162, 269 e 463, do Estatuto Processual Civil. Em poucas
palavras, pode-se dizer que o legislador buscou a adog¢ao de um sistema mais célere
e mais eficiente as execugdes de sentenga, baseado no modelo sincretista de
tutelas.

N

Nessa esteira, 0 conceito correlato a sentenca passou por significativa
mudanca,'®’ haja vista que o artigo 162, caput, que disciplina os atos do juiz (que

167 Alias, a luz da classica concepcdo de sentenca, entendia Enrico Tullio Liebman que “a palavra
sententia, que, em si mesma quer dizer apenas opinido ou parecer, passou a indicar, em sentido
técnico, o ato final do processo, mediante o qual o juiz formula o seu juizo.” LIEBMAN, Enrico Tullio.
Manual de Direito Processual Civil, p. 242. Nessa mesma linha, sdo as consideragoes de Candido
Rangel Dinamarca para quem a sentenca é o ato que se situa ao fim do procedimento de primeiro
grau, determinando-lhe o fim. DINAMARCO, Céndido Rangel. Fundamentos do Processo Civil
Moderno. Corroborando nesse sentido, José Eduardo Carreira Alvim assevera que “sentenca é, dos
atos do juiz, o mais importante e o de maior relevancia, porque coroa todo o procedimento,
constituindo-se no ultimo ato, com o qual o juiz termina o oficio jurisdicional.” ALVIM, José Eduardo
Carreira. Elementos de Teoria Geral do Processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 345. Por
fim, nos valemos das palavras de Luiz Guilherme Marinoni, para quem “o ato do juiz que extingue o
processo, justamente por colocar ponto final ao processo, configura sentenga, ainda que a extingao
ocorra sem o0 julgamento da procedéncia ou da improcedéncia do pedido.” MARINONI, Luiz
Guilherme. Manual do Processo de Conhecimento, p. 450.
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consistem em sentenca, decisdes interlocutérias e despachos), passou a dispor, no
seu paragrafo primeiro, que “sentenga € o ato do juiz que implica alguma das
situacdes previstas nos artigos 267 e 269 desta Lei”, em substituicdo a redagéo
anterior do citado paragrafo que dispunha que sentenga era o ato pelo qual o juiz

punha termo (fim) ao processo. '

De outra banda, hé& que se observar, também, que os artigos 267'%° e 269'"°
do Cadigo de Processo Civil, também tiveram suas redacoes modificadas. Perceba-
se que em ambos a expressao “julgamento de mérito” passa agora a ser disposta

como "resolucao de mérito”.

Outrossim, foi suprimida a dicgdo de que a sentenga que resolve o mérito
pde fim ao processo, na medida em que, agora, 0 processo nao se encerra mais
com a prolagao da sentenga que resolve o mérito. Isso por que, posteriormente a ela
podera surgir o incidente do cumprimento da sentenca, dentro do mesmo processo
de conhecimento, caso ndo haja o cumprimento espontaneo da sentenga. Portanto,
0 processo mantera a sua tramitacao até a efetiva satisfacdo do direito pretendido
pelo exeqiente. Isso por que a resolucdo do mérito nesta nova sistematica de
processo misto (conhecimento e efetivagdo da sentenca) implica em dizer que tem
razao e colocar o “bem da vida” em seu poder. Em suma, 0 juiz ndo mais encerra a
sua jurisdicao ao prolatar a sentenca, sendo “responsavel’ também pela efetivacao
do julgado.

Dentro de toda essa perspectiva de mudanca, o artigo 463 do Estatuto
Processual Civil, sofreu profunda modificagdo. A partir de agora o juiz ndo mais
cumpre e acaba o oficio jurisdicional com a publicacdo da sentenca'’’. A partir de
entdo, tem o 6rgdo jurisdicional de promover a satisfacdo do demandante, que
corresponde a realizagdo da situagdo juridica de vantagem reconhecida na

'8 ALVIM, José Eduardo Carreira; CABRAL, Luciana Gontijo Carreira Alvim. Cumprimento da
Sentenca. Curitiba: Jurua, 2006, p. 13.

189 Assim dispde a redagéo atual do art. 267, caput, do Codigo de Processo Civil: “Art. 267. Extingue-
se 0 processo, sem resolucao de mérito:”

70 Nesse sentido, prevé a atual redacdo do art. 269, caput, do Estatuto Processual Civil: “Art. 269.
Havera resolucao de mérito:”

! Nesse sentido, assim era redigido o artigo 463 do citado diploma legal: Art. 463. Ao publicar a
sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio jurisdicional, s6 podendo altera-la: (...)".
Entretanto, agora assim dispde: Art. 463. Publica a sentenga, o juiz sé podera altera-la: (...)".



80

sentenca.'”? Visto sobre outro enfoque, a citada alteracdo veio a suprir uma falha na
redacdo anterior, na medida em que, quando dizia que ao publicar a sentenga o juiz
encerrava o oficio jurisdicional, o preceito se desmentia, porquanto se admitia que o

magistrado pudesse altera-lo por meio dos embargos de declaragéo.

Portanto, pela recente redacao dos artigos 267, 269, e 463, ndo ha que se
dizer mais que a sentenca corresponde a Ultima etapa do oficio jurisdicional,
conforme dispunha a lei anteriormente. Consoante leciona José Eduardo Carreira
Alvim, dita reforma pretendeu harmonizar esse preceito com as novas regras sobre o
cumprimento da sentenca, vez que a partir de entdo, o processo ndo mais se
extingue com o julgamento de mérito, prosseguindo-se na mesma relagdo

processual. 1"

Nesse sentido, oportuna é a licao trazida por Araken de Assim, ao se referir
sobre as citadas alteragdes:

A reforma alterou a redacdo dos artigos 162, §1°, 269, caput, e
463, caput, com um Unico objetivo. A execugdo (ou o cumprimento) da
resolugdo final do juiz que julga o mérito e, dentre outras possibilidades,
acolhe o pedido (art. 269, I), sujeita ou ndo a recurso sem efeito suspensivo
— diferenca essencial a definicdo do carater provisério ou definitivo da
execugdo -, realizar-se-a, doravante, no processo pendente. Logo, a
sentenga de procedéncia, por suposto julgando o mérito favoravelmente ao
autor, nao extinguira o processo, como decorria da antiga redagao dos
artigos 162, §1°, e 269, caput, nem o juiz ao proferi-la “cumpre a acaba o
oficio jurisdicional”, conforme estabelecia anteriormente o art. 463, caput,
pois 0 processo prosseguird, a requerimento do vencedor, para executar o
provimento. 4

Dentro do aspecto de abrangéncia das modificacdes introduzidas pela Lei n.
11.232/05, acreditamos que a grande mudanga tenha se dado por conta da
substituicdo da diccao de que a sentenca é o ato que pde fim ao processo. Isso
porque, pelo atual redagdo dos artigos 162, 267 e 269, ambos do Estatuto
Processual Civil, incumbe ao juiz resolver o0 processo e nao mais extingui-lo como

anteriormente.

"2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A Nova Execucdo: Comentarios & lei n® 11.232, de 22 de
dezembro de 2005, p. 13.

173 ALVIM, José Eduardo Carreira; CABRAL, Luciana Gontijo Carreira Alvim. Cumprimento da
Sentenca, p. 17.

" ASSIS, Araken de. Cumprimento da Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 19.
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Com efeito, resolucdo implica resolver o caso concreto trazido a apreciagao
do 6rgao judicial, importando numa atitude pré-ativa do juiz que ndo guarda relagao
alguma como um modelo de atividade jurisdicional meramente declarativa. Vale
dizer: anteriormente a citada modificagao, o juiz prolatava a sentencga, encerrando a

sua jurisdicao, jogando para frente a responsabilidade pela efetivacdo do julgado.

Nesse novo modelo, cabera ao juiz dar resolugdo, no mesmo processo,
numa mesma relagao juridica, ao “bem da vida” pretendido pelo demandante, por
meio da pratica de atos executérios que visem a satisfazer e efetivar o direito

subjetivo material.

De todo o exposto, denota-se que a crise no processo de execugao, até
entdo, era sem precedentes, desestimulando o jurisdicionado a buscar a efetivacao
de seu direito. Justamente por isso que a citada alteracdo na lei veio tentar dar mais
efetividade ao processo.

Se trara mudangas significativas na pratica ou ndo, somente ao tempo e aos
operadores do direito cabera dizer. Contudo, somos partidarios de que, nessa nova
etapa da reforma, o legislador procurou ao menos tentar resolver os iniUmeros
problemas que envolvem o processo de execug¢do, buscando dar efetividade e
celeridade ao processo, com o qual se busca o efetivo acesso a tutela jurisdicional

(satisfacdo do direito material).

A unificacdo do processo de conhecimento e de execugdo veio tentar suprir
o hiato que existia entre ambos e que contribuia para a denominada “crise do
Judiciario”. Em que pese recentemente a Emenda Constitucional n. 45/04, que
acrescentou inciso LVI ao art. 5° da CF/88, tivesse garantido a razoavel duragao do
processo, bem como dos meios que garantam a sua tramitacdo, continuavamos sem
ao menos dispor de alguma solucdo que impedisse toda essa morosidade, todo

esse espagamento.

Muito embora ndo se desconhecam todas as criticas desferidas contra as
recentes alteragcées do nosso estatuto processual em relagdo ao cumprimento da

sentenca, incluidas eventuais impropriedades técnicas,'”® certo é que as inovacdes

% ASSIS, Araken de. Cumprimento da Sentenga, p. 3-17.
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inseridas no nosso ordenamento dependem muito da maneira com que o0s

operadores do direito irdo utiliza-las.

Sabe-se que as alteragcbes nao irdo solucionar os problemas por inteiro.
Com efeito, o devedor que ndo possui patriménio algum (ou o desvia de forma
simulada), continuara nao sofrendo os efeitos das modificagdes (muito menos o da
multa prevista no artigo 475-J do Cédigo de Processo Civil por ndo pagamento da
condenacao). A nosso sentir, as modificagbes atingiram muito mais aos litigantes
institucionais (corporacodes), bem como os particulares com patriménio. Mas, enfim,

ja representa algum progresso na busca da efetivagao da tutela jurisdicional.

Por fim, e j& encaminhando a ultima parte desse trabalho, caberda aos
sujeitos processuais (juiz, partes e procuradores), saber aproveitar da forma mais
adequada possivel as recentes alteragbes operadas no nosso sistema processual
civil, chamando para si a responsabilidade de modificar a realidade do “processo”
acolhido pelo nosso sistema, a fim de torna-lo efetivo, a partir de uma mudanga da
propria cultura juridica. Ou seja, a participagao dos sujeitos processuais também é
uma das inumeras formas de enfocarmos a efetividade do processo, que, como

afirmamos, é uma expressao ambigua.

3.2 O PAPEL DOS SUJEITOS DA RELAGAO PROCESSUAL E A EFETIVIDADE
DO PROCESSO

Por derradeiro, cumpre analisarmos o papel dos sujeitos da relacédo
processual como condi¢do de viabilizar a efetividade do processo, porquanto a maior
ou menor eficiéncia deste instrumento na realizacao de seus objetivos, depende do
compromisso assumido por todos na busca de uma decisido justa e em razoavel

espaco de tempo.

Nessa perspectiva, impde-se uma incursao na fungao desenvolvida pelo juiz,
partes e procuradores, e suas respectivas contribuigdes no processo. Isso por que o
desenvolvimento das tarefas no processo deve ocorrer de forma cooperativa, no
sentido de valorizar o didlogo judicial na formagdo do juizo. Ditas diretivas

indubitavelmente substituem com vantagens a oposicao e o confronto, dando azo ao
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concurso das atividades dos sujeitos processuais, com ampla colaboracao tanto na
pesquisa dos fatos quanto na valorizagdo da causa. '’

Note-se, por oportuno, que essa concepgao cooperativa do processo implica
o fortalecimento dos poderes das partes e procuradores, a partir de uma participacao
mais aguda e com probidade na formacgao do decisum, concorrendo com uma visao
nao autoritaria da funcdo exercida pelo magistrado quanto a divisdo de
responsabilidade do trabalho no processo entre o0s sujeitos processuais.

Assim sendo, iniciaremos a abordagem sobre o papel que se espera de
cada um dos sujeitos processuais, a partir da funcdo desenvolvida pelo magistrado
na condugéo do processo.

E bastante conhecida a classica solugdo no Direito baseado no principio da
mihi factum, dabo tibi ius (ja presente no direito romano), onde a parte deveria
suscitar o fato juridico do qual decorria o0 seu direito e 0 6rgao judicial aplicaria o
direito a esse fato. '’ Justamente porque a fungdo judicial encontra-se
umbilicalmente ligada a aplicacdo do direito, dita atribuicAo concedida ao 6rgao

judicial vem se mantendo ao longo da histéria. '"®

Em que pese existir a tendéncia em alargar os poderes do juiz, convivemos
até hoje, de certa forma, com o espirito da concepc¢ao liberal, onde se atribuiam
plenos poderes as partes para o inicio e fim do processo, restringindo deveras os
poderes do 6rgao judicial, principalmente em relagao a instrugéo probatéria.

Na concepgao liberal, tinhamos o processo como instrumento destinado a
realizacdo de direitos privados (acentuando-se o dominio das partes sobre este),
justificando-se os amplos poderes das partes em face da falta de interesse do
Estado no objeto da controvérsia. Era assim que se justificava o principio dispositivo,

'7® OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo”. In:
Revista Processo e Constituicao, p. 96.

""" |dem. Do Formalismo no Processo Civil, p. 135.

'"® |dem, ibidem.
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decorrendo da conjugacao dos valores da imparcialidade do juiz e da autonomia do
179

direito privado (decorrente da autonomia da vontade).

Portanto, um dos fundamentos sobre o qual se embasava a inatividade
material do juiz residia no carater provado do objeto discutido no processo, isto é, na
idéia de que as partes deveriam ser livres em suas disposi¢des. Em conseqléncia,
toda atividade do juiz configurava-se como uma inaceitavel intromissao estatal no

livre exercicio dos direitos dos litigantes.

Naquela época, primava o carater privado do processo, competindo ao juiz
uma funcdo meramente supletiva ou complementar, pois somente quando a prova
dos autos gerasse duvida é que ele poderia determinar providéncias quanto a sua

complementacao.

Contudo, superada a concepcdo privatista do processo como negécio
particular ou relagao juridica privada, onde se atribuia as partes um verdadeiro
“monopolio” sobre a relagdo juridica substancial e processual no seu conjunto,
relegando a funcao do juiz a um papel meramente “passivo” e “neutro” de simples
arbitro e espectador do duelo judiciario, cumpre destacar que contemporaneamente
a relacdo entre o0s sujeitos processuais deve ocorrer compartilhando-se

responsabilidades, a fim de atingir uma maior eficiéncia e eficacia no processo.

Notadamente, a partir da visdo publicista ou social do processo, que passou
a Ihe conceber como instrumento necessario ao exercicio da fungao jurisdicional do
Estado, verificou-se o inicio de forte movimento no sentido de fortalecimentos dos

poderes do juiz.
Nesse sentido, merece destaque a doutrina de Joan Pico i Junoy:

Uno de los fendbmenos mas relevantes del derecho procesal que
se ha desarrollado durante el siglo XX ha sido el de la “publicizacion” o
“socializacion” del proceso, cuya consecuencia mas relevante se concreta
en el hecho de que, sin discutir la vigencia del principio dispositivo, va a
ponerse en tela de juicio el de aportacion de parte, al menos por lo que
respecta al reparto de funciones entre el juez y los litigantes y al incremento

"% A respeito do principio dispositivo, PICO | JUNQOY, Joan. El derecho a La Prueba en el Proceso
Civil. Barcelona: Bosch, 1986, p. 212-3, aponta as seguintes caracteristicas essenciais: a) o inicio da
atividade jurisdicional depende de provocacao da parte; b) a determinagdo do objeto do processo
compete somente aos litigantes; c) as decisdes judiciais devem ater-se as pretensdes das partes; d) a
possibilidade de finalizagao por vontade das partes.
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de facultades del érgano jurisdiccional, quien frente al modelo clasico del
juez pasivo o inerte, pasa a ocupar una posicién activa en el proceso. En la
medida en que tiene asignada la funcién publica de resolver los conflictos,
se considera que deben atribuirsele las iniciativas necesarias para logra la
maxima eficacia en su funcién. '*

Esta formulag&o do processo civil encontra seu fundamento constitucional no
dever do juiz de velar pela efetividade da tutela jurisdicional dos interesses
discutidos, a fim de alcancar desse modo o que proclama, como por exemplo, 0
artigo 19, inciso |, da Constituicdo de 1988, que elegeu como valor superior do
ordenamento juridico a justica, que sem davida alguma, € o obijetivo final da funcao
jurisdicional. Desta feita, a justica, como valor superior do ordenamento juridico,
representa um ideal da comunidade, um objetivo a se alcancar pelo ordenamento
juridico, pois se existe um interesse publico de que o resultado do processo seja
justo, o Estado deve colocar a servigo dos juizes todos os meios e poderes

necessarios para que possa alcancar dito fim.

Assim sendo, hodiernamente, o principio dispositivo ndo ha que ser visto sob
a égide do Estado liberal, porquanto se assim o fizesse o magistrado estaria
totalmente vinculado a contentar-se com a verséo trazida pelas partes para emitir o
seu juizo sobre o caso concreto. Nesse sentido, destaca Candido Rangel Dinamarco
a impossibilidade da mantenca desta ideologia, porquanto a grande tarefa do juiz
atualmente diz respeito “a examinar as provas, intuir o correto enquadramento
juridico e interpretar de modo correto os textos legais a luz dos grandes principios e
das exigéncias sociais do tempo”.'®" Vé-se, pois, que ao juiz dos nossos dias
compreende que sO se lhe exige imparcialidade, no que tange a oferta de iguais

oportunidades as partes. N&o se lhe tolera, contudo, a indiferenca. '®

Portanto, o principio dispositivo, contemporaneamente, deve ser
compreendido a partir da premissa de que a iniciativa das alegagdes e dos pedidos

incumbe as partes, nao ao juiz, sendo que a iniciativa das provas nao é privativa das

'8 PICO | JUNOQY, Joan. “El Derecho Procesal entre El Garantismo y La Eficacia”. In: Proceso Civil e
Ideologia. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006, p. 110.

'8! DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo, p. 196.

1% |dem, ibidem.
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partes, podendo o juiz determinar as diligéncias necessérias a integral apuragao dos
fatos. '8

Sobre os poderes de intervencao do juiz na perspectiva supracitada, nos
valemos da doutrina de José Roberto dos Santos Bedaque:

(...) a atividade probatoria também deve ser exercida pelo magistrado, ndo
em substituicdo das partes, mas junto com elas, como um dos sujeitos
interessados no resultado do processo. A maior participagdo do juiz na
instrugdo da causa é uma das manifestacées da “postura instrumentalista
que envolve a ciéncia processual”. '**

Com efeito, destaca-se, sobretudo, a necessidade de que o juiz, dentro
dessa perspectiva, exerga atividade mais contundente, sendo instado a participar de

N

maneira mais intensa no processo, em especial, em relacdo a investigacdo dos
fatos. Importa, pois, confiar-lhe direcdo efetiva e ndo tdo-somente formal do
processo, conforme leciona Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. '®

Contudo, como ja fora dito, tal investigacao ndo pode suceder-se de forma
solitaria por parte do érgao judicial, na medida em que o método dialético estimula
as comparagdes, contribuindo para a criagao de juizos mais abertos e ponderados.

Desta feita, atualmente o principio dispositivo circunscreve seu alcance a

by

iniciativa das partes quanto as alegagdes, entretanto, quanto a prova dos fatos
alegados, deixou de ser privativa das partes, como bem observa Celso Agricola
Barbi:

Todavia, o principio dispositivo vem sofrendo sucessivos
reexames, com o resultado de estar abrandado o seu rigor, a medida que o
processo deixou de ser considerado como instrumento de interesses
preponderantemente das partes, e passou a ser visto principalmente como
meio de acdo do Estado, para atuar as leis que editou.

'8 Ressalte-se, contudo, que ha autores que se mostram partidarios no sentido de excluir no
processo qualquer tipo de iniciativa de diregdo material pelo juiz, entre eles, AROCA, Juan Montero.
Los Principios politicos de La Nueva Ley de Enjuiciamento Civil. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2001, p. 69. O citado autor se mostra contrario a atribuigao de iniciativa probatéria ao juiz, porquanto
aduz que suas origens histéricas estariam vinculadas a ideologia fascista ou totalitaria.

'8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p. 110.

'8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil, p. 137.
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A necessidade de esclarecimento de certos fatos, para propiciar
um correto julgamento da causa, fez com que alguns cédigos modernos
permitissem ao juiz liberdade de iniciativa na escolha das provas. Isto ndo
significa atribuir ao magistrado a preponderancia nessa atividade, que
continua com as partes, porque estas, na maioria das vezes, € quem sabem
quais os melhores elementos para prova dos fatos da causa.'®®

A par de toda essa mudanga, notamos que esse movimento de
fortalecimento dos poderes do juiz na direcdo material do processo vai ao encontro
do direito de acesso efetivo a tutela jurisdicional, bem como da efetividade do
processo, porquanto para que o juiz possa outorgar essa tutela, necessita da prova
concreta dos fatos litigiosos.

Assim sendo, em relagdo ao acesso efetivo a tutela jurisdicional, como ja
adiantamos anteriormente, cumpre frisar que este nao ha que ser meramente formal,
mais sim adequado e qualificado, implicando a protecéo efetiva do direito, o significa
dizer que ndo se pode movimentar a maquina judiciaria num sentido qualquer,
implicando a aguda intervencdo do 6rgao judicial (pré-atividade), no sentido de
prestar a adequada e efetiva tutela jurisdicional.

Outrossim, no que tange a participagdo do juiz contribuindo para a
efetividade do processo, impende ressaltar que o fortalecimento dos seus poderes
impede que ele se consolide em mero expectador do processo, exigindo-lhe uma

postura pré-ativa.

Na esfera dessa tendéncia moderna, relevantes sdo as consideragbes de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

O direito processual moderno, contudo, vem constantemente
evoluindo no sentido do abrandamento da ultima restricdo, de modo a
liberar o juiz dessas cadeias formalisticas, atribuindo-lhe poderes
intensificados para a investigagé@o probatéria, facultando-lhe de conseguinte
melhor conhecimento dos fatos, ponto importante na formagdo da sua
convicgdo. Dentro dessa nova perspectiva, proposta a demanda e
delimitados os seus contornos essenciais, constitui dever do juiz controlar o
rapido, regular e leal desenvolvimento do processo, assumindo inclusive os
meios probatérios, dentro é claro dos limites faticos extremados pela parte
autora para a causa.

'8 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, p. 530.
'®7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil, p. 149.



88

Ainda nesse sentido, a partir da leitura do disposto nos artigos 130'® e
333'% ambos do CPC, percebemos que ambos estdo em harmonia com essa
tendéncia contemporanea do processo civil, na medida em que incumbe as partes o
6nus da prova, seja “ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito”, seja “ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor”, ndo estando o magistrado impedido de determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, a exemplo da regra contida no artigo 342'® do Estatuto
Processual Civil, que prevé que “o juiz pode, de oficio, em qualquer estado do
processo, determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-las
sobre os fatos da causa”.

Nesse sentido, as palavras do saudoso Pontes de Miranda:

O art. 342 foi explicito em atribuir ao juiz, em qualquer estado do
processo, mesmo se em superior instancia, o que depende de resolugdo
coletiva ou de regra regimental, o poder de determinar o depoimento pessoa
de qualquer das gartes, consistente em respostas as interrogagdes sobre os
fatos da causa. ™'

De outra banda, cumpre esclarecer antes que se cogite a possibilidade de
imparcialidade do juiz na conduc¢do do processo, que a determinagédo de provas de
oficio ndo denota de forma alguma tomada de partido em favor de alguma das
partes. Muito antes pelo contrario. Se levarmos em conta que, antes do resultado da
atividade probatéria, ndo se sabe ao certo o quem ela prejudicara ou beneficiara
cada um dos litigantes, dita possibilidade de desconfianca desaparece. '%

Entretanto, ainda hoje, lamentavelmente, nota-se que alguns juizes, em
sede de demandas indenizatérias, apds o oferecimento de contestagédo e a réplica

do autor, se limitam a despachar nos autos intimando as partes para dizerem “se

'88 Nesse sentido, assim dispde o art. 130 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 130. Cabera ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdarias a instrugdo do processo,
indeferindo as diligéncias inlteis ou meramente protelatérias”.

'8 Assim prevé a norma supra referida: “Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - a0 autor, quanto ao
fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor”.

% Transcrevemos na integra o citado dispositivo: “Art. 342. O juiz pode, de oficio, em qualquer
estado do processo, determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-las sobre os
fatos da causa”.

1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio
de Janeiro: Forense, 1974. t. IV, p. 270.

%2 PICO | JUNOQY, Joan. El derecho a La Prueba en el Proceso Civil, p. 242.
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tém interesse na produgao de provas, sendo que no siléncio o feito sera julgado no
estado em que se encontra” (art. 330, I, do CPC).

Nao se olvida a possibilidade de julgamento antecipado da lide, quando a
questao de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e fato, ndo houver
necessidade de produzir prova em audiéncia, nos termos do artigo 330, I, do
Estatuto Processual Civil. '®® Entretanto, principalmente quando diante de acdes
indenizatérias, deve o juiz participar ativamente do processo, utilizando-se da
audiéncia preliminar de que trata o artigo 331 do Cédigo de Processo Civil, a fim de,

num primeiro momento, tentar conciliar o feito.

Nao procedendo dessa forma, o magistrado perde desde ja a oportunidade
do contato com as partes, com a sociedade, passando a tratar o jurisdicionado como
se “coisa” fosse. Esquece que os jurisdicionados tém “olhos”, “boca”, “sentimentos”,
“conhecimentos” sobre a causa, e que devem ser tratadas com dignidade, com
atencéo, e ndo com pura indiferenga. Neste contato mais préximo, permite-se ao juiz
tentar obter informagdes que sejam de extrema valia para o deslinde do processo.
Mas a teimosia persiste, e o referido modelo de despacho se dissemina na prética

forense.

Correto seria que “esses” mesmos julgadores que simplificam o processo de
maneira equivocada, assumissem a responsabilidade no sentido de tornar mais
efetiva a sua atuacdo na conducdo do processo, chamando as partes,
primeiramente, para a conciliacdo, € ndo sendo possivel, fixar os pontos
controvertidos, sanear o0 processo, e ai sim determinar as provas a serem

produzidas, designando audiéncia de instrucdo e julgamento do processo, '** nos

' Nesse sentido, dispde o referido artigo: “O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo
sentencga: | - quando a questao de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo
houver necessidade de produzir prova em audiéncia”.

% Transcreve-se na integra o citado artigo: “Art. 331. Se no ocorrer qualquer das hipoteses
previstas nas segdes precedentes, e versar a causa sobre direitos que admitam transagéo, o juiz
designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a qual serdo as partes
intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com poderes
para transigir. (...) § 2° Se, por qualquer motivo, n&o for obtida a conciliagéo, o juiz fixara os pontos
controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes e determinard as provas a serem
produzidas, designando audiéncia de instrugéo e julgamento, se necessario”.
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termos do artigo 331, paragrafo segundo, do Cédigo de Processo Civil. '*> Note-se

que a primeira diligéncia supracitada, qual seja a tentativa de conciliagao é condigao

na construcdo de uma sociedade solidaria (art. 32, |, da Constituicido Federal). Por

oportuno, em relagdo ao poder-dever do juiz de pacificagdo social, nos valemos da
doutrina do processualista lusitano Alexandre Mario Pessoa Vaz:

A nota porventura mdos impressiva e verdadeiramente

“culminante” de todo esse vasto conjunto dos poderes-deveres do juiz

assistencial moderno reside, quanto a nés e grande namero de autores, no

poder-dever do juiz de “promover” e orientar “jurisdicionalisticamente” e

“responsavelmente” a conciliagéo dos litigantes, com vista a realizagdo dos

transcendentes objectivos de uma justica de “equidade” e “persuasiva’ que

corresponde a concretizagao pratica das altas finalidades de “humanizagéo”

e de “moralizagdo” da justica e do processo, em ordem a realizar uma

verdadeira pacificacdo das “tensdes sociais”, hoje tdo freqlientes nas

sociedades modernas; e a despertar entre os litigantes sentime1ntos de
“solidariedade social”, de “amizade” e de “paz intima” e “duradoira”. %

Dai a importancia da realizacdo da audiéncia nos termos supracitados, com
o chamamento das partes e procuradores, porquanto na audiéncia além de se tentar

a composicao entre os litigantes, “se instrui, discute e decide a causa”. '’

Destarte, afora algumas obje¢des, a atribuicao de certa iniciativa probatéria
ao juiz nao lhe converte, ao nosso ver, em juiz imparcial ou autoritério, pois se bem
delimitada pelo ordenamento juridico, dita iniciativa evita quaisquer objecbes. O
sistema atual necessita de um magistrado ativo, interessado na solugéo do processo
ainda na fase instrutéria, porquanto deixando para verificar possiveis falhas ao final
da instrucao, tera jogado por terra tempo precioso, o que podera implicar o risco de
insuficiéncia dos meios probatérios para o julgamento de fundo da demanda. Cabe
ao magistrado estimular a atividade processual das partes de forma positiva,

conforme leciona Juan Monteiro Aroca:

'% Ressalte-se, contudo, que no caso das partes se mostrem omissas quanto a producédo de prova
testemunhal ou documental, ndo podera o juiz determinar que elas supram a omissao, porquanto nao
cabe ao magistrado determinar que as partes arrolem testemunhas ou juntem documentos, o que iria
de encontro ao disposto no artigo 130 do Estatuto Processual Civil. O oferecimento do rol de
testemunhas, bem como o requerimento de prova documental, hdo de ser apresentada com a inicial e
a contestagdo, na media em que se trata de 6nus das partes, e nao dever do juiz.

9% VAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito Processual Civil. Do Antigo ao Novo Cédigo. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 323.

97 CARNEIRO, Athos Gusmao. Audiéncia de Instrucéo e julgamento e Audiéncias Preliminares.
10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 11.



91

El deber del juez de asesorar a las partes sobre los derechos y
obligaciones que les corresponden, supone también la necesidad de
estimular la actividad procesal de las partes y realmente de todos los demas
que intervienen en el proceso. '%®

Com efeito, ndo somente na audiéncia preliminar deveria o juiz
desempenhar um papel ativo, mas também em todas as fases do processo em que
for atuar, a fim de assegurar, dentro do respeito do direito da partes, um
desenvolvimento rapido e objetivo do processo, determinando a elas todos os
esclarecimentos e clarificagbes Uteis. Assim, estabelecido e clarificado o objeto do
processo, surgirdo com maior nitidez as provas que devem produzir-se sobre os
fatos que, na audiéncia, se apresentam como controvertidos, possibilitando ao
julgador recusar as provas que considere nao s6 inadmissiveis, como também

desnecessarias ou inuteis.

Tudo isso conduz por varios caminhos a necessidade de que o juiz tenha
verdadeira direcdo do processo, deixando de ser mero expectador, porém nao
assumindo tampouco o papel de “ditador”, pois a si incumbe, sobretudo, o poder-
dever de realizar justica (art. 3°% |, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil).

Nessa linha de pensamento, nos posicionamos no sentido de que ao juiz se
pode e deve atribuir iniciativa probatéria, desde que se limite aos fatos discutidos no
processo, atento ao principio dispositivo. Vale dizer: sem que se ultrapasse o objeto
da agao.

N

No que tange a contribuicdo da partes e advogados dentro dessa visédo
cooperativa como condicao de se buscar a efetividade do processo, cumpre afirmar,
sem medo algum, que necessitamos urgentemente que se faga uma andlise ética
sobre o papel desenvolvido por ambos no processo. Nunca foi tdo intensa, como nos
dias atuais, a chamada litigncia de ma-fé, o que vem soterrando o principio da
lealdade processual também conhecido como principio da probidade. Por dito
principio concebe-se que todos os sujeitos processuais devem manter conduta ética
adequada, de acordo com os deveres de verdade, moralidade e probidade em todas

% AROCA, Juan Montero. “Sobre el Mito Autoritario de La Buena fe Procesal”. In: Processo Civil e
Ideologia. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006, p. 316.
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as fases processuais. Isso por que, 0 processo nao é lugar comum, mas sim um
espacgo onde os jurisdicionados e seus procuradores devem buscar a justica, com

verdade, respeito e cooperacao.

O dever de verdade (=dever de veracidade) impde que o autor e o réu
apresentem fatos veridicos e ndo afetem, intencionalmente, os fatos apresentados.
As partes e seus advogados tém o dever de fazer as suas comunicacoes dos fatos
trazidos ao processo com probidade e verdade, sem omissdes que lhes altere a
verdade. Assim, aquele que omite a verdade, falta com o dever de veracidade.

Também aquele que expde os fatos como nao ocorreram, nao procede verazmente.

Nessa esteira, discorrendo sobre o dever de probidade processual, refere
Rui Portanova, que o principio da lealdade processual é nitidamente um principio de
indole ética, que, sob o olhar atento do interesse publico, € um prolongamento da
ética que deve orientar a vida em sociedade.’® Desse entendimento n&do discorda
Arruda Alvim quando afirma que “a lealdade e a boa-fé sdo regras informativas de
carater ético, abrangente de todas as atividades das partes, desde o inicio, durante

todo o procedimento, inclusive, no desdobramento recursal”. *®

Contudo, cada vez mais se propaga a cultura da lide temeraria, cercada por
“chicanas” praticados no processo, visando a levar vantagem sobre a parte contraria.
Com freqliéncia, as partes e procuradores utilizam-se da malicia, da fraude, do dolo,
da improbidade e da desonestidade, como forma de atingir o resultado pretendido,
em total violacdo ao artigo 14 do Estatuto Processual Civil, que dispde acerca do
dever de probidade das partes, bem como de todos aqueles que do processo
participam. Nesse sentido, assim dispde o citado artigo:

Art. 14. Sado deveres das partes e de todos aqueles que de
qualquer forma participam do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

% PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.
157.

200 ALVIM, Arruda. Cédigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975.
v.Il, p. 131.
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Ill - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que
sdo destituidas de fundamento;

IV-nédo produzir provas, nem praticar atos inlteis ou
desnecessarios a declaragéo ou defesa do direito;

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e nao
criar embaragos a efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza
antecipatdria ou final.

Paragrafo Unico. Ressalvados os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V
deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdigdo, podendo o
juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis,
aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a
gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da causa;
nao sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da
decisdo final da causa, a multa sera inscrita sempre como divida ativa da
Uniao ou do Estado.

Assim, nosso Cédigo de Processo Civil, atento a essa nefasta possibilidade
consolidou no seu conteldo mecanismo que visa a coibir a improbidade de todos os
sujeitos que atuam no processo, a fim de privilegiar as condutas elencadas no artigo

supracitado. Semelhante norma € encontrada na legislagdo processual civil
portuguesa que, dispondo sobre o dever de boa fé, assim prevé:

Artigo 266.%-A
Dever de boa fé processual

As partes devem agir de boa fé e observa251 os deveres de
cooperagao resultantes do preceituado no artigo anterior.

Com efeito, visando a reprimir a ma-fé, e proteger a busca pela verdade,
pela justica, previu o legislador brasileiro as possibilidades de responsabilidade das
partes por danos por dano processual, nos termos do artigo 16, tipificando logo a
seguir no artigo 17, ambos do codex processual, as hipbéteses que reputam o

litigante de ma-fé, in verbis

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

21 cODIGO de Processo Civil Portugués. 15. ed. Coimbra: Almedina, 2005, p. 200.
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| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;
Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo;

VI - provocar incidentes manifestamente infundados;

VIl - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

A violacdo a qualquer dessas obrigacdes autoriza o juiz de pronto a declarar
a parte como litigante de ma-fé, implicando em arcar com perdas e danos, nos
precisos termos do artigo 16, bem como condenando o infrator ao pagamento de
multa, conforme disposto no artigo 18, ambos do Codigo de Processo Civil.

Apesar da expressa mencgédo do citado estatuto processual, no mais das
vezes a punig¢do pela litigancia de ma-fé néo é aplicada como deveria, onde 0 juiz ou
Tribunal em casos de visiveis atos maliciosos que atentam contra a justica, limita-se

a referir apenas que a lide “beira a temeridade”.
Nao se olvida que, muitas vezes, dito sancionamento € obstado pela

202

auséncia da prova de dolo”™“ na imputacdo da ma conduta processual. Todavia,

patente a litighncia de ma-fé ndo ha que se vacilar quanto a sua aplicacgao,

22 No que tange a intencionalidade no sentido de alterar a verdade dos fatos, refere Pontes de
Miranda que “A alteragéo — intencional — da verdade dos fatos ocorre se o figurante sabia o que se
passara e o expoe diferentemente do que sabia. Se expds conforme lhe contaram, ou foi divulgado, e
somente por isso nao disse a verdade, ndo alterou intencionalmente, salvo se sabia que o que lhe
contaram ou foi divulgado era falso”. A ligdo do mestre brasileiro, bem expde o problema da situagao
trazida. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Caodigo de Processo Civil,
p. 391.



95

porquanto o juiz ou o tribunal ndo podem ser cumplices das espertezas das
partes.?®® Nesse sentido, a licio de Alexandre Mario Pessoa Vaz:

Dentro desta mesma linha de consideragdes e de objectivos no

sentido da “moralizagdo” do processo e da pacificagao social, o juiz activo e

assistencial tem a combater a “mentira processual’ dos litigantes e dos

outros intervenientes no processo mediante a aplicagg? de sangdes por
violagao da “verdade material e por litigancia de ma-fé”.

A partir de uma postura ativa do juiz, projeta-se o respeito da regras morais
dentro do processo, excluindo-se a “ma-fé”, a “chicana” e a “fraude”. A respeito do
assunto, argutamente refere Rui Portanova que “na repressao a improbidade reside
um dos atributos de sua imparcialidade, por isso cobra-se uma atitude atenta do
presidente do processo em relagdo ao comportamento dos demais sujeitos”. 2%
Afora as criticas antes alinhadas, temos em Alcides de Mendonga Lima, pertinente
comentario acerca da litigdncia de ma-fé como meio protelatério ao desfecho do
processo:

O Cobdigo procurou cobrir todos os atos de possivel ma-fé,
realizados com intuito, ndo de obter um direito, mas sim, de protelar o

desfecho do processo ou de embaracar o adversario, em detrimento,
outrossim, da propria justica. *°

Ainda sobre o tema, a doutrina de Adroaldo Leao:

Se o0 dolo processual fosse tratado sem contemporizagdo, por
certo a atividade jurisdicional serd célere e mais barata, a vista dos
inlmeros processos que seriam extintos, mesmo na fase postulatéria ou,
quando menos, a ‘"chicana", tdo presente na fase probatdria, seria

203 Nesse sentido, oportuno transcrever a nota n° 16 ao art. 461, § 4%, do Cddigo de Processo Civil
Comentado, de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “Deve ser imposta a multa, de
oficio ou a requerimento da parte. O valor deve ser significativamente alto, justamente porque tem
natureza inibitéria. O juiz ndo deve ficar com receio de fixar o valor em quantia alta, pensando no
pagamento. O objetivo das astreintes nao é obrigar o réu a pagar o valor da multa, mas obriga-lo a
cumprir a obrigacdo na forma especifica. Vale dizer, o devedor deve sentir ser preferivel cumprir a
obrigacdo na forma especifica a pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz”. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 7. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

204 yAZ, Alexandre Mario Pessoa. Direito Processual Civil. Do Antigo ao Novo Codigo, p. 324-5.

205 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil, p.159.

208 LIMA, Alcides de Mendonga. Probidade Processual e Finalidade do Processo. Rio de Janeiro:
Vitéria, 1978, p. 59.
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senz%;velmente reduzida, tudo coroado com uma sang¢ao ao litigante de ma-
fé.

Por fim, a licdo do saudoso mestre Pontes de Miranda, quanto a litigancia de
ma-fé:

Também é elemento suficiente da ma-fé a atitude do figurante que
dificulte ou demore ou de qualquer modo perturbe o procedimento.

Se o figurante tem conduta que revela temeridade do 2ato ou de
atos do processo, incidentalmente ou ndo, a ma-fé fica manifesta. 08

De outra banda, como nota peculiar da responsabilizagdo do litigante de ma-
fé, ha que se mencionar o fato de que nosso Estatuto Processual Civil, ao tratar
dessa possibilidade de penalizagdao o faz expressamente em relagdo as partes,
conforme dispde o artigo 16, quando prevé que “responde por perdas e danos
aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente”. Dito artigo, de certa
forma dé a impressao de que se deixou de lado a figura do advogado em relagdo ao
seu dever de probidade de atuacao no feito, e eventual responsabilizacao por pratica
de atos maliciosos.

Contudo, dentro dessa perspectiva de firmamento de um processo civil
cooperativo exerce o advogado importante papel na medida em que 0 mesmo é
figura imprescindivel a administragédo da justica, nos termos do artigo 133 da nossa
Constituicdo Federal,?®® devendo por isso também ser responsabilizado por seus
atos no processo.Quanto a possibilidade de responsabilizacdo do advogado pela
pratica de atos processuais temerarios, aduz ARRUDA ALVIM:

Evidentemente ndo se refere nossa lei processual, neste art. 16,
ao procurador das partes, mas aos sujeitos do processo.

No que tange a responsabilidade do procurador, se a parte tiver
sido havida como estando de ma-fé, por atividade do seu procurador,
nascer-lhe-a direito regressivo contra o mesmo, em funcdo daquilo a que

207 | EAO, Adroaldo. O Litigante de Ma-fé. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 5.

%8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p.
392.

29 Nesse sentido, assim dispde o citado artigo. “O advogado ¢ indispensavel a administragio da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei”.
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haja sido condenada a tendo-se como parametro a responsabilidade deste,
por culpa. '

Portanto, em que pese o codex processual ndo faga mengéo expressa em
relagdo a possibilidade de responsabilizar o advogado quando age com dolo ou
culpa no exercicio da profissdo,®"' seja afirmando fatos inveridicos, seja
procrastinando o feito, é possivel entrever (numa visdo cooperativa do processo), a
partir da leitura do artigo 16 do Cédigo de Processo Civil, a possibilidade de se lhe

atribuir as penas do artigo 18 do mesmo estatuto. 2'2

Contudo, é forgoso reconhecermos que a possibilidade carece de alteragao
junto ao Estatuto Processual Civil, o que de certa maneira inviabilizaria, neste
estagio atual dita penalizacao, haja vista que o paragrafo Unico do artigo 14. Mas o
porvir a ndés parece uma questdo de tempo, bastando boa vontade e iniciativa por
parte do legislador, a fim de coibir duramente condutas incompativeis por parte deste

sujeito processual.

Derradeiramente, trazemos a colagao recente julgado da primeira turma do
Supremo Tribunal Federal, em sede de agravo regimental no recurso extraordinario

n. 213.664-6, sendo relator o Ministro Cezar Peluso, cuja ementa transcrevemos:
1. RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade.

Jurisprudéncia assentada. Auséncia de razbes novas. Decisdo
mantida.Agravo regimental improvido. Nega-se provimento a agravo
regimental

219 ALVIM, Arruda. Tratado de Direito Processual Civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1996. v. 2, p. 429.

2" Em relagdo a possibilidade de se responsabilizar o advogado por seus atos (exercicio
profissional), o Estatuto dos Advogados (Lei n® 8.906, de 04 de julho de 1994), ja dispunha no art. 32
que: “O advogado é responsavel pelos atos que, no exercicio profissional, praticar com dolo ou
culpa”. Ainda no mesmo estatuto refere o art. 34, item IX, que “constitui infragdo disciplinar:
Brzejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu patrocinio”.

A proposito, assim prevé o artigo supracitado: ”Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a
requerimento, condenara o litigante de ma-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre o
valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou. § 1° Quando forem dois ou mais os litigantes de ma-
fé, 0 juiz condenara cada um na proporg¢ao do seu respectivo interesse na causa, ou solidariamente
aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria. § 2° O valor da indenizagao sera desde logo
fixado pelo juiz, em quantia ndo superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado
por arbitramento”. Outrossim, salientamos que semelhante dispositivo encontra-se disposto no artigo
456, do Codigo de Processo Civil Portugués, pertinente a responsabilidade no caso de ma-fé
(CODIGO de Processo Civil Portugués, p. 252).
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tendente a impugnar, sem razbes novas, decisdo fundada em
jurisprudéncia assente na Corte.

2. RECURSO. Agravo. Regimental. Jurisprudéncia assentada
sobre a matéria. Carater meramente abusivo. Litigadncia de ma-fé. Imposigao
de multa. Aplicagao do art. 557, § 22 cc. arts. 14, ll e lll, e 17,VIl, do CPC.
Quando abusiva a interposicdo de agravo, manifestamente inadmissivel ou
infundado, deve o Tribunal condenar o agravante a pagar multa ao
agravado”. 2"

Nesse sentido, o voto do Ministro relator assim disp6s quanto a aplicagao da
pena por litigancia de ma-fé:

1. A decisdao agravada invocou e resumiu os fundamentos do
entendimento invariavel da Corte, cujo teor subsiste invulneravel aos
argumentos do recurso, 0s quais nada acrescentaram a compreensao e ao
desate da quaestio iuris. E oportuno, alias, advertir que o disposto no art.
544, §§ 3° e 42, e no art. 557, ambos do Cddigo de Processo Civil, desvela o
grau da autoridade que o ordenamento juridico atribui, em nome da
seguranga juridica, as sumulas e, posto que nao sumulada, a jurisprudéncia
dominante, sobretudo desta Corte, as quais ndo podem desrespeitadas nem
controvertidas sem graves razdes juridicas capazes de lhes autorizar
revisdo ou reconsideragdo. De modo que o inconformismo sistematico,
manifestado em recursos carentes de fundamentos novos, ndo pode deixar
de ser visto sendao como abuso do poder recursal. Ao presente agravo, que
nao traz argumentos sérios para ditar eventual releitura da orientagdo
assentada pela Corte, ndo sobra, pois, sendo carater s6 abusivo. Ha aqui,
além da violagédo especifica a norma proibitiva inserta no art. 557, § 29, do
Cédigo de Processo Civil RE 213.664-AgR /RS, desatencao séria e danosa
ao dever de lealdade processual (arts. 14, Il e lll, e 17, VII), até porque
recursos como este roubam a Corte, ja notoriamente sobrecarregada, tempo
precioso para cuidar de assuntos graves. A litigancia de ma-fé ndo é
ofensiva apenas a parte adversa, mas também a dignidade do Tribunal e a
alta funcéo publica do processo.

2. Isto posto, nego provimento ao agravo, mantendo a decisdo
agravada por seus proprios fundamentos, e condeno a parte agravante a
pagar a parte agravada a multa de 5% (cinco por cento) do valor corrigido
da causa, ficando condicionada, a interposicdo de qualquer outro recurso,
ao deposito da respectiva quantia, tudo nos termos do art. 557, § 2°, cc.
arts. 14, 1l e lll, e 17, VII, do Cédigo de Processo Civil.

218 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 213.664-6, relator Ministro Cezar Peluso, 12
Turma do Supremo Tribunal Federal, julgado em 20/09/2005, publicado no D.J. em 07/10/2005.
Nesse mesmo sentido sdo os seguintes julgados da Suprema Corte brasileira: Al — AgR n.
525651/RS, Rel. Min. Cezar Peluso, 12 Turma do STF, julgado em 21/02/2006, publicado no D.J. em
17/03/2006; Al — AgR 495660/SC, rel. Min. Marco Aurélio Mello, 12 Turma do STF, julgado em
04/10/2005, publicado no D.O.U. em 04/11/05; Al — AgR — ED n. 421118/AL, rel. Min. Sepulveda
Pertence, 12 Turma do STF, julgado em 21/03/2006, publicado no D.J. em 20/04/2006.
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Acompanhando a linha de entendimento do STF, citamos recente julgado
em sede de apelacdo civel, onde a 202 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, assim se manifestou quanto a incidéncia da citada
penalidade por deslealdade processual do litigante, cujo relator fora o
Desembargador Rubens Duarte:

Com efeito, verifica-se pelo exame dos autos, que a pretensao do
embargante ja obtivera decisdo desfavoravel. Mesmo assim, o apelante
insiste com o ajuizamento deste tipo de agado conhecendo da sua
desnecessidade, configurando-se evidente a deslealdade processual do
apelante.

Sabe-se que diante do principio da probidade processual devem
as partes agir norteadas pelo dever da verdade, da lealdade e boa fé.

Para conceituar litigante de ma-fé, cito Nelson Nery Junior e Rosa
Maria Andrade Nery in Cédigo de Processo Civil Comentado, 22 edigédo, Sao
Paulo, RT, p. 367:

“Conceito de Litigante de ma fé. E a parte ou interveniente que, no
processo, age de forma maldosa, com dolo ou culpa, causando dano
processual a parte contraria. E o improbus litigator, que se utiliza de
procedimentos escusos com o objetivo de vencer ou que, sabendo ser dificil
ou impossivel vencer, prolonga deliberadamente o andamento do processo
procrastinando o feito...”.

Agindo a parte de forma a procrastinar o bom andamento da lide,
com a provocagdo de incidentes destituidos da menor fundamentacao,
cabivel seu enquadramento nas sangdes previstas no artigo 18 do CPC.

Sobre a matéria:

“O devedor que, no processo de execugdo, suscita incidentes
infundados deve ser considerado como litigante de ma fé.” (JTACivSP
71/126).”

“Processo Civil. Litigancia de ma fé. A provocagado ao Judiciario
mediante incidentes infundados constitui inobservancia ao principio da
probidade processual, insculpido no artigo 14 do CPC. Evidente a ma fé
com atuagio de forma temeraria, conforme dispbe o artigo 17, inc. V do
Codigo de Processo Civil”.APELO IMPROVIDO. (APELAGAO CIVEL N°
197049158, SEGUNDA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE ALCADA DO RS,
RELATOR: FRANCISCO JOSE MOESCH, JULGADO EM 09/10/1997).

Dessa forma, justifica-se a condenagéo nas penas da litigancia de
ma-fé (foi pequena a condenagédo) tendo em vista que a conduta da parte
incidiu em um dos incisos do art. 17 do CPC ao reviver questbes
adequadamente resolvidas. Assim, bem aplicada a penalidade, impondo-se
a manutenc&o da condenagcao pela litigancia de ma-fé. 2'*

214 Apelagao Civel n. 70011444916, 202 Camara Civel do TJRS, rel. Desembargador Rubens Duarte,
julgada em 11/05/2005, publicada no D.J. 03/06/2005.
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Note-se que em ambos os casos, tanto a Corte Suprema quanto o Tribunal
local aplicaram a pena por litigancia de ma-fé as partes recorrentes, na medida em
que nesse tipo de situacao nao é apenas a parte-adversa a prejudicada, mas sim o
ja assoberbado Poder Judiciario. Ndo se punindo condutas andlogas havera prejuizo
mediato cujo potencial danoso é maléfico ao proprio sistema, haja vista que a
litigancia de ma-fé, configurando ato abusivo, quando resta impune repercute na
propria credibilidade da atividade jurisdicional. Isso por que, a partir do momento em
que se deixou de conceber o processo como um duelo privado, no qual o juiz era
apenas um arbitro e as partes era permitida a utilizagao de artimanhas, comegou a
ser exigido dos litigantes, conduta adequada (proba) a finalidade de pacificagcao
social do processo.

Postas essas coordenadas acerca da visdo cooperativa no processo civil,
identificamos que o tema abordado é de grande relevancia, ndo medida em que se
mostra indispensavel que seja realizado uma afericdo ética e cultural a respeito do
papel desempenhado pelas partes, procuradores, bem como pelo juiz o processo.
A palavra chave para esse momento diz respeito a colaboragéo entre todos. Sendo
o0 processo de interesse publico, pois nele se busca a aplicacdo do direito, e
conseqlentemente a justica no caso concreto, chegou 0 momento de repensarmos

a situacao de crise vivida.

Segundo nossa Constituigio Federal de 1988, “constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa,
e solidaria” (art. 3%, 1), o qué nos permite aplicar dita norma em relagéo ao processo
civil, onde devemos fazer a leitura de que os fins deste devem se incorporar aos
principios do Estado Democratico. Alias, é imperativo que nessa perspectiva haja o
exercicio mais intenso do jurisdicionado (exercicio de cidadania), na atividade
processual. Discorrendo sobre o tema, assinala Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Recupera-se, assim, o valor essencial do didlogo judicial na
formacgéo do juizo, fruto da cooperagdo das partes com o érgao judicial e

deste com as partes, segundo as regras formais do processo. Essa
consequUéncia, por outro lado, reforgca-se pela percepgdo de uma
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democracia mais participativa, com um conse%[]ente exercicio mais ativo da
cidadania, inclusive de natureza processual. 21

Assim sendo, a exemplo de se exigir do jurisdicionado uma participar de

forma mais intensa, colaborando construtivamente ao processo, exige-se do juiz

uma atitude mais ativa, estimulando o dialogo com as partes, dando ampla vazéao a

colaboracdo dos sujeitos processuais, tanto na pesquisa dos fatos quanto na

valorizacdo da causa, vez que esse objetivo somente pode vir a ser atingido a partir

do fortalecimento dos poderes das partes, bem como do magistrado, compartilhando

0s “dnus” e os “bdnus” do processo.?'® Por oportuno, citamos a norma contida no

artigo 266 do Cdédigo de Processo Civil Portugués (Principio da cooperagao) que

assim dispde:

ARTIGO 266.°
Principio da cooperacéo

1 - Na condugdo e intervencdo no processo, devem o0s
magistrados, os mandatarios judiciais e as prdprias partes cooperar entre si,
concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composicédo do
litigio.

2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes,
seus representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer a
esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem
pertinentes, e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da
diligéncia.

3 — As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a
comparecer sempre que para isso forem notificadas e a prestar
esclarecimentos que Ihes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n. 3
do artigo 519°.

4 — Sempre que alguma das partes alegue injustificadamente
dificuldade séria em obter documento ou informacdo que condicione o
eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de énus ou dever
processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remogao do
obstaculo. #'”

15 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no Processo Civil, p. 253.

218 | dem, ibidem.

27 CODIGO de Processo Civil Portugués, p. 200.
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Contudo, para que tudo isso ocorra, impende que haja uma viragem cultural
dos sujeitos processuais, como muito bem sintetiza essa idéia a ligao de Elaine
Harzheim Macedo:

Repensar o papel dos sujeitos da relagdo processual, através de
uma viragem ética, € simplesmente vital. O magistrado e sua atuagao
devem ser vistos a luz de sua condicdo de mandatario do povo, titular da
soberania. Sua atuagédo ndo é nem pode ficar adstrita ao comportamento de
um mero servidor publico, que cumpre os comandos de outro ou outros
poderes, tal como, declarar a vontade da lei ao caso concreto, 0 que
certamente poderia ser bem mais traduzido como declarar o império do
legislador ao caso concreto, reavaliando-se, via de conseqliéncia, a propria
distingado dos poderes. As partes, seus procuradores, todos aqueles que, de
alguma forma, atuam na relagdo processual devem ser chamados a
responsabilidade de seus atos, afastando-se, tanto quanto possivel, a
litigancia que denigre a imagem do homem brasileiro, na medida em que o
processo é publico, cogente e necessario para a realizagdo Ultima do bem

social. Institutos como litigancia de boa-fé e a penalizagao da litigancia de
ma-fé exigem revisao.

A partir das consideragdes da citada autora, nota-se imprescindivel a criagao
desse novo paradigma que além compartilhar responsabilidades no sentido
“positivo”, cumpre responsabilizar estes agentes por eventuais condutas que néo se
coadunem como esse novo paradigma de processo que todos desejamos. Ha que
se ter a norma contida no inciso V do artigo 14 do Cédigo de Processo Civil, como
norte da atuacgdo de todos os sujeitos que no processo atuam, como verdadeiro
principio processual, conforme expressamente prevé o codex processual portugués
(art. 2669).

Se desejamos criar um novo paradigma de processo, onde este seja
verdadeiro espaco de criacdo do direito onde a jurisdicdo se realiza, devem os
sujeitos processuais agir com responsabilidade, seriedade e probidade, pois em
caso contrario ndo se obtera um processo efetivo que em muito depende da atuagao
direta de todos nés. Se o fim supremo do processo é obter justica em relagdo ao
caso concreto, ndo mais se aceita hodiernamente protagonistas “irresponsaveis” e
“indiferentes” ao resultado final do processo que é a proépria tutela jurisdicional. Se
realmente desejamos que essa tutela jurisdicional seja efetiva cumpre-nos tornar

responsaveis pela sua respectiva formacao.

'8 MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdicéo e Processo, p. 279-80.



CONSIDERACOES FINAIS

Apbs essas observacdes sobre o direito fundamental de acesso a efetiva
tutela jurisdicional, sua intima relagdo com o texto constitucional, com a forma de
jurisdicdo prestada pelo Estado, bem com o processo e sujeitos processuais que
nele atuam, é possivel apresentar algumas consideracdes sobre os temas

abordados.

Iniciou-se o presente exame a partir de nogcdes panoramicas sobre direitos
fundamentais, determinando-se a sua conceituacdo, diferentes dimensdes, bem

como seu carater de tipico direito a prestacdes (direitos de segunda dimensao).

Partiu-se da perspectiva historica, a fim de que se pudesse estabelecer uma
compreensdo adequada correlata aos direitos fundamentais, conhecendo melhor a
sua evolugao no decorrer da histéria. Identificamos que a evolugdo dos direitos
fundamentais, desde a sua primitiva concep¢ao entendida como direitos do homem,
foi representada pela prépria evolugcao dos povos. Assim, iniciamos a jornada pelo
jusnaturalismo medieval até chegarmos a sua positivacdo nos diferentes textos

constitucionais.

Verificou-se por meio dessa perspectiva histérica, que, até que fosse firmada
em Paris, no dia 10 de dezembro de 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (que consolidou a idéia de que a responsabilidade universal era a chave
para a sobrevivéncia humana, ou seja, a melhor garantia para os direitos do homem
e para a paz mundial), foram necesséarios mais de 5.000 anos de histéria registrada,
com milhares de guerras, sistemas opressivos, destruicdo em massa, e também
infindaveis lutas pela liberdade, para que a humanidade concluisse que garantindo
tais direitos e harmonizando os povos e 0 mundo, dar-se-ia um passo

importantissimo.
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Por tudo que foi colocado, percebeu-se que o processo de afirmagédo dos
direitos fundamentais é algo crescente na histéria mundial. Com efeito, 0 passo
seguinte, no presente estudo, foi no sentido de se conceituar os direitos
fundamentais.

Assim, procurou-se trazer como conceito mais elaborado a idéia de que os
direitos fundamentais nascem e se desenvolvem com o0s instrumentos
constitucionais, a partir dos quais se tornam reconhecidos e garantidos, sendo que,
sob essa perspectiva, € que devem ser compreendidos. Ausente a positivagéo
juridico-constitucional, os direitos fundamentais serdo tao-somente aspiragoes,

direitos ndo garantidos por meio de normas estabelecidas no texto constitucional.

Explicitou-se a necessidade da consagragao dos direitos fundamentais pelos
diferentes sistemas juridicos, porquanto sem eles os seres humanos nao tém a base
normativa para verem realizadas, no plano concreto, suas aspiragcdes e desejos
vidveis de tutela constitucional capaz de |he garantir convivéncia digna, livre, e
igualitaria, independentemente de credo, raga, origem ou cor.

Relativamente as dimensbes dos direitos fundamentais notou-se que elas
representam a sua propria evolugdo, onde se trabalhou com os direitos
fundamentais de primeira dimensao, decorrente da relagdo Estado x cidaddo, com
direitos fundamentais de segunda dimensao (concepcao politica do Estado), com
direitos fundamentais de terceira dimensado (de titularidade difusa ou coletiva), bem
como com os direitos fundamentais de quarta dimensado, representados pelos
direitos relativos a informatica, softwares, biociéncia, eutanasia, clonagens, dentro
outros. Dentro do tema proposto, mostrou-se importante a concluséo de que o direito

de acesso a efetiva tutela jurisdicional, notadamente um direito de segunda

dimenséao, € um direito que garante o uso e gozo dos demais direitos fundamentais.

Num segundo momento, trabalhou-se com a idéia de direitos fundamentais e
acesso a justica, mostrando que, ao logo dos tempos, o conceito de acesso a justica
vem sofrendo mudancas, tal qual a propria evolugao dos direitos fundamentais.

Com apoio em Mauro Cappelletti, ressaltou-se que o direito de acesso a

justica num primeiro momento da histéria vinculava o seu significado ao direito
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formal do individuo agravado para propor ou contestar uma demanda, onde o

acesso formal dizia respeito a igualdade (formal), embora nao efetiva.

Nao obstante o que foi dito procurou-se demonstrar que,
contemporaneamente, o direito de acesso a justica passou a ser compreendido
como um requisito fundamental dentro de um sistema juridico que aspirasse nao
apenas eleger direitos, mas sim garanti-los e efetiva-los, passando-se a buscar
assegurar uma resposta efetiva e eficaz do 6rgao jurisdicional, transposta aquela

idéia inicial formalista de mero acesso ao 6rgao judicial.

A seguir, desenvolveu-se o tema sobre o direito de acesso a justica focado
no cenario constitucional brasileiro. Assim, a partir da abordagem panoramica da
evolugcdo de dito direito no nosso sistema juridico, verificou-se que muito mais do
que assegurar a mera formulagdo de pedido ao Poder Judiciério, a exemplo das
constituicbes anteriores, a Constituicao de 1988 passou a garantir a todos o efetivo

acesso a ordem juridica justa.

Talvez seja essa a nota mais importante do desenvolvimento deste direito,
vez que a limitacdo disposta no Pacto Constitucional anterior (1967) ndo mais se
repetiu. Assim, a prépria Constituicdo de 1988 passou a consagrar, em diversos
dispositivos, a tutela de direitos essencialmente coletivos (difusos e coletivos em

sentido estrito).

Portanto, verificou-se que o direito de acesso a efetiva tutela jurisdicional, a
partir da Constituicdo Federal de 1988, passou a ser compreendido pela na doutrina
processual brasileira ndo mais como um conceito unicamente de direito de agéo
pertinente a lesdo de direito individual, mas, sim, como um direito fundamental,

contemplando além dos direitos individuais, os difusos e coletivos.

Surgiu, assim, a nogao do direito de acesso a efetiva tutela jurisdicional,
porquanto se constatou que ao Direito atual ndo bastava apenas a simples garantia
formal do dever do Estado de prestar Justica. Demonstrou-se, pois, ser necessario
adjetivar esta prestagao estatal que ha de ser efetiva, adequada e tempestiva.

Mais adiante, abordou-se o tema pertinente a jurisdicdo e a tutela
jurisdicional. Quanto a jurisdigdo, se procurou tragar a distingao entre o conceito e
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funcdo da jurisdicdo classica a luz da matriz do Estado Liberal, com apoio na
doutrina de Chiovenda, Carnelluti, dentre outros autores que elaboraram suas
respectivas doutrinas sob essa perspectiva. Sob esse enfoque, destacou-se como
ponto em comum em relagdo aos conceitos classicos de jurisdigao trazidos, o fato de
que todos eles partiram da idéia concebida por Chiovenda, na qual jurisdicdo dizia
respeito a uma atividade vinculada a lei, onde o juiz limitava-se a declarar a vontade
da lei (atividade de cunho declarativo, onde o juiz é a boca da lei). Dita concepgéo
denota de forma insofismavel a forte influéncia exercida pelo modelo institucional do

Estado de direito de matriz liberal.

Contudo, demonstrou-se que, ante a evolugdo do Estado, é necessario
repensar a sua fungéo jurisdicional, na medida em que ndo mais se concebia que
6rgao judicial se limitasse a exercer a fungdo de mero porta-voz do Poder Legislativo
(tipica funcéo de subserviéncia).

Com efeito, demonstrou-se o conceito contemporaneo de jurisdigdo, onde
esta deve estar focada nos principios e valores eleitos pela Constituicdo Federal,
devendo o érgao jurisdicional assumir uma postura ativa (e ndo reativa como no
modelo classico), desvinculada da mera legalidade positivista, na medida em que o
carater declarativo da jurisdicdo classica mostrou-se absolutamente incompativel

com 0s escopos promocionais dispostos na Constituicao de 1988.

Nesse sentido, de todas as doutrinas trazidas sobre o assunto enfocado, nos
posicionamos favoravelmente a definicdo e funcao da jurisdicdo no sentido de que
ela ndo pode ser meramente declarativa e reativa, porquanto ndo mais se coaduna

com o modelo do Estado Constitucional.

7

Assim, a definicdo mais adequada aos nossos dias é aquela que lhe
concebe, essencialmente, como atividade publica, em exercicio de mandato,
porquanto a soberania é popular (art. 12, § anico, da Constituicdo Federal), devendo
estar diretamente comprometida com os fins e fundamentos do Estado. Com efeito,
nesse novo paradigma de jurisdicdo € imprescindivel a participagdo de todos os
sujeitos do processo na producdo do direito, dentro de uma visdo construtiva e
cooperativa da jurisdicdo, importando na pro-atividade do juiz que se mostra

perfeitamente concilidvel com o ativismo das partes e procuradores, conscientes e
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cooperadores nesse processo de construgdo do direito. E a denominada “jurisdicao

construtiva”.

Outrossim, trabalhou-se o significado de tutela jurisdicional efetiva, onde se
percebeu que o dever estatal de prestar tutela jurisdicional estd umbilicalmente
vinculado a forma de atuar da jurisdicdo, bem como ao resultado de toda essa
atividade (resultado juridico-substancial do processo). Desta feita, partindo da nogéao
de que todos tém direito de exigir e obter efetiva tutela jurisdicional, identificou-se
que bem mais do que assegurar a mera formulacao de pedido ao Poder Judiciario, a
este incumbe garantir ao cidaddo o acesso efetivo a ordem juridica equéanime e

adequada, segundo o caso concreto.

Assim, identificou-se que o direito a efetiva tutela jurisdicional é de
fundamental importancia a prépria sustentabilidade do Estado, posto que garante a
realizacdo concreta dos demais direitos (ele & o direito a tutela do direito). Desta
feita, somos solidarios ao posicionamento a partir do qual nao basta ao
jurisdicionado ter o seu direito reconhecido, porquanto é indispensavel que o direito

material seja efetivado, ou seja, concretizado.

Com efeito, tutela jurisdicional ndo se confunde com a jurisdi¢cdo, na medida
em que ela é o resultado do processo em que essa funcao se exerce. Portanto,
tutela jurisdicional efetiva diz respeito a resolucdo da crise sofrida pelo direito

material.

Ipso facto, tendo em vista as diferentes doutrinas trazidas, entende-se
possivel dizer que, para concebermos a tutela jurisdicional de forma efetiva, se torna
imperioso que o jurisdicionado cujo objetivo € ver os seus direitos, liberdades e
garantias defendidas, possa vé-los reconhecidos na sua plenitude, nao lhe bastando
ter esse direito reconhecido, haja vista que é necessario que ele seja efetivado, ou

seja, concretizado.

Em seguida, na ultima parte do trabalho, procurou-se explicitar a relacéo
existente entre efetividade do processo e tutela jurisdicional. A partir de uma visdo
contemporénea do processo civil, procurou-se demonstrar que ele tem suas linhas
mestras tragadas por meio do Direito Constitucional, tendo este como sua base
fundamental. Identificou-se que a Constituicdo de 1988 esta gravada por valores
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culturais, sociais, éticos, de liberdade, de solidariedade, de justiga, dentre outros

mais.

Mostrou-se incompativel entender o processo civil contemporaneo tao-
somente como mero ordenamento de atividade de natureza privativamente técnica
(carater formal), olvidando o carater axioldgico introduzido pelo texto constitucional
de 1988. A par disso procuro-se demonstrar que esse aspecto axioldégico fez com
que se refletisse no processo civil todo um modo-de-ser de um povo, representado
por valores politicos, econdmicos, sociais, éticos e juridicos subjacente a

determinada sociedade e a ela caracteristica.

Ressaltou-se, também, que o processo civil contemporaneo guarda intima
relacdo com a idéia de efetividade do processo (alias, o0 norte a ser seguido por ele),
na medida em que ndo se busca mais a mera declaracdo do direito, mas a
efetividade e efetivacao desses direitos, na medida em que nao basta indicar um rol
de direitos fundamentais, mas, sim, efetiva-los. Desta feita, a busca pela efetividade
passou a ser um valor gravado na Constituigdo Federal, permeando todo o sistema
processual civil inspirado na necessidade de concretizacao dos direitos (sejam eles
fundamentais ou ndo) de forma tempestiva (art. 52, LXXVIII), ou seja, sem maiores

delongas.

Nao obstante as consideragdes feitas sobre efetividade do processo,
colocou-se que efetividade é uma palavra ambigua, ou seja, possui mais de um
sentido, pelo menos para o direito. Assim, no campo do processo civil, a efetividade
do processo podera dizer respeito a inumeros aspectos. Entdo, relacionou a
efetividade do processo com a contribuicdo do Poder Legislativo no sentido de se
alcangar o acesso a efetiva tutela jurisdicional, bem como com a contribuicdo dos

sujeitos processuais para que o processo seja efetivo.

No que pertine a contribuicdo do legislativo, abordou-se recente alteragao
introduzida pela Lei n. 11.232/05, que deu inicio uma nova etapa da reforma do
nosso estatuto processual civil (Lei n. 5.869/73), a fim de tentar tornar o

cumprimento (efetivacao) da sentenca mais célere e efetiva.

Identificamos que, nessa mudanca, houve a adogdo do modelo sincretista de

tutelas, porquanto se permitiu ao processo de conhecimento exercer varias fungdes
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que normalmente caberiam ao processo de execugdo. Isso por que, tinhamos até
entdo, o processo de conhecimento, cuja atividade desenvolvida era meramente
cognitiva, visando a certeza juridica, onde primeiro se organizava 0 processo,
conhecia-se dos fatos afirmados e provados pelos litigantes, para depois se decidir a

controvérsia.

Nesse sentido, outra conclusdo importante diz respeito ao fato de que com a
unificacdo do processo de conhecimento e de execugao, tentou o legislador suprir o
hiato que existia entre ambos, e que, em muito, contribuia para a denominada “crise
do Judiciario”. Assim, valendo do disposto na Emenda Constitucional n. 45/04, que
acrescentou inciso LVI ao art. 52 da Constituicido Federal de 1988, garantido a
razoavel duragdo do processo, bem como dos meios que garantam a sua
tramitacao, objetivou-se impedir que a morosidade continuasse, extirpando-se esse
verdadeiro “calcanhar de Aquiles” do processo.

Dentro do aspecto de abrangéncia das modificagdes introduzidas pela Lei n.
11.232/05, acreditamos que a grande mudanca tenha se dado por conta da
substituicao da diccdo de que a sentenca é o ato que pde fim ao processo. Isso por
que, pela atual redacdo dos artigos 162, 267 e 269, ambos do Estatuto Processual
Civil, incumbe ao juiz resolver o processo e nao mais extingui-lo como
anteriormente. Assim, resolucdo implica resolver o caso concreto trazido a
apreciagao do 6rgao judicial, importando numa atitude pré-ativa do juiz (que nao
guarda relagdo alguma como um modelo de atividade jurisdicional meramente

declarativa).

Nesse particular, nos posicionamos favoraveis a alteragdo supracitada, pois,
a partir de entdo, cabera ao juiz dar resolugao, no mesmo processo, numa mesma
relacdo juridica, ao “bem da vida” pretendido pelo demandante, por meio da pratica
de atos executorios que visem satisfazer e efetivar o direito subjetivo material,

conforme referimos.

Por fim, no que tange a participagdo dos sujeitos da relagdo processual
como condi¢cdo de viabilizar a efetividade do processo, ressaltou-se que a maior ou
menor eficiéncia deste instrumento na realizagdo de seus objetivos, depende do
compromisso assumido por todos na busca de uma decisdo justa e em razoavel

espaco de tempo.
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Nessa perspectiva, observou-se que 0 processo civil contemporaneo
reclama uma atuacdo mais ativa no que tange a funcao desenvolvida pelo juiz,
partes e procuradores. ldentificou-se, assim, que o desenvolvimento das tarefas no
processo deve ocorrer de forma cooperativa, no sentido de valorizar o dialogo

judicial na formagéo do juizo.

Desta feita, acreditamos que ao juiz, dentro dessa perspectiva, cabe exercer
a sua atividade de forma mais contundente, sendo instado a participar mais
ativamente no processo, especialmente, em relacdo a investigacdo dos fatos.
Cumpre-lhe, pois, exercer a diregao efetiva e ndo tdo-somente formal do processo.
Portanto, no que diz respeito a participacdo do juiz contribuindo para a efetividade
do processo, impende ressaltar que o fortalecimento dos seus poderes, impede que
ele se consolide em mero expectador do processo, exigindo-lhe uma postura pré-
ativa, pois a si incumbe, sobretudo, o poder-dever de realizar justi¢a (art. 3%, |, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil).

Ja em relagao a contribuicdo das partes e advogados referiu-se, sob a 6tica
da visdo cooperativa dos sujeitos processuais, ser condicdo para se buscar a
efetividade do processo, necessitando-se, urgentemente, seja feita uma analise ética
sobre o papel desenvolvido por ambos no processo, na medida em que nunca foi tédo

intensa, como nos dias atuais, a chamada litigancia de ma-fé.

Nesse sentido, posicionamo-nos favoravelmente a uma punicdo mais
rigorosa pelo 6rgao judicial, pois, ndo se punindo condutas maliciosas, dolosas,
certamente surgira um prejuizo moral no processo, cujo potencial danoso é maléfico
ao préprio sistema, haja vista que a litigancia de ma-fé, configurando ato abusivo,
quando resta impune, repercute na propria credibilidade da atividade jurisdicional.

Feito o devido alinhamento acerca da visdo cooperativa no processo civil,
identificou-se que o tema abordado é de extrema relevancia, porquanto se mostra
indispensavel a realizacdo de uma analise ética e cultural a respeito do papel
desempenhado pelas partes, procuradores, bem como pelo juiz no processo. Assim,
ressaltou-se que a palavra chave para esse momento de crise é “colabora¢do”
(colaboracéo entre todos 0s sujeitos processuais), uma vez que, como se acentuou,
sendo 0 processo de interesse publico, é chegado o momento de repensarmos a

situacao de crise vivida.
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Com efeito, evidenciou-se que a criagdo de um novo paradigma de processo
necessita que os sujeitos processuais ajam com responsabilidade, seriedade e
probidade, pois, se o fim supremo do processo é obter justica em relacdo ao caso
concreto, ndo mais se aceita hodiernamente protagonistas “irresponsaveis” e

“indiferentes” ao seu resultado final que é a propria tutela jurisdicional.

Assim sendo, a partir do trabalho realizado, procurou-se esclarecer que a
temética da realidade da tutela jurisdicional efetiva é muito complexa.
Hodiernamente, ndo é mais suficiente afirmar ou consagrar, na legislagéao,
determinado direito. E necessario criar meios processuais focados a alcancar a
realizacao efetiva desses direitos para todas as pessoas. Portanto, todo o direito tem
que receber protecao jurisdicional por parte do Estado de Direito.

Entédo, a efetividade processual significa o real alcance da finalidade do
processo visto como instrumento ativo da distribuicao da justica, garantindo solucbes
ao mesmo tempo juridicas e legitimas, como forma de pacificagdo social. Assim, o
acesso a ordem juridica e a efetividade da tutela jurisdicional passam a ser encarado
como direito e garantia fundamental dos sistemas juridicos que pretendem ser

modernos e igualitarios.

Dentro dessas coordenadas, 0 acesso a efetiva tutela jurisdicional ndo pode
ser compreendido como mero direito subjetivo formal. Para que possamos
considerar que a tutela jurisdicional seja efetiva torna-se imperioso que o
jurisdicionado possa ver os seus direitos, liberdades e garantias defendidas,
devidamente reconhecidos e efetivados. Vale dizer: os direitos fundamentais devem

ser concretizados.

N

Por conseguinte, acesso a efetiva tutela jurisdicional significa, pois,
assegurar-se que o jurisdicionado tenha acesso a jurisdigdo de forma real, e nao
meramente formal ou tedrica, por meio de decisdes justas, afirmando-se dessa
forma o disposto nos artigos 52, XXXV, e 3% ambos da Constituicdo Federal da
Republica do Brasil.
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