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RESUMO

O objeto de estudo do presente trabalho é: Epistemologia do Processo de Conhecimento.
Como o proprio termo diz serd um estudo critico e cientifico do instrumento estatal de
pacificacdo social. Para tanto iremos nos fixar principalmente as suas questdes intrinsecas,
principalmente quanto as ideologias que envolvem os elementos processuais na prestacao da
tutela jurisdicional, no exercicio da jurisdicdo, na observancia dos principios garantidores do
devido processo legal, ampla defesa e contraditorio. O Poder Judiciério foi incumbido pelo
Estado da funcdo de dizer o direito aplicavel aos conflitos de interesses submetidos a sua
apreciacdo (jurisdicdo). Referida incumbéncia representa o Uultimo recurso habil a
proporcionar efetividade pratica aos direitos e garantias fundamentais do individuo, que foram
violados ou ameacados de violagdo. Dada a morosidade que a assola, essa atuagédo
jurisdicional, uma vez tardia, torna os direitos que tutela ineficazes. Ocorre que o Estado ao
monopolizar a funcéo jurisdicional, realizando a substituicdo dos mecanismos privados por
mecanismos publicos ndo o fez de forma a garantir a efetiva satisfacdo da pretensdo. A
satisfacdo da pretensdo do particular observa vérias circunstancias e institutos juridicos que
por muitas vezes impede a prépria finalidade do instrumento. Com o objetivo de proporcionar
celeridade e a concretizacao dos diretos materiais na atuacao jurisdicional, demos importancia
a construcdo ideologica dos institutos juridicos; a imprescindibilidade desses para o ser
humano; a estrutura e funcionamento do 6rgdo estatal incumbido da tutela desses direitos e
garantias (Poder Judiciario), bem como a crise de morosidade que o assola; e, por fim, a
colisdo dos principios do contraditorio, ampla defesa e seguranca juridica em face da
efetividade da tutela jurisdicional; permitindo a construcdo de instrumentos habeis a
proporcionar maior celeridade na prestacdo da tutela jurisdicional e a efetiva protecdo de
direitos.

Palavras-chave: Ideologia. A¢do e Demanda. Efetividade da Tutela.
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ABSTRACT

The object of the present study is the Epistemology on the Process of Knowledge. As the term
already indicates, this work will be a critical and scientific study on this instrument of social
pacification. In order to do that we will highlight mainly their intrinsic issues, regarding the
ideologies that involve procedural elements in the provision of judicial protection, on
exercising jurisdiction regarding the principles of due process of law, legal defense and
contradictory. The Judiciary has been tasked by the State on the function of saying the
applicable law to the conflicts of interest submitted to it (jurisdiction). This duty represents
the last resort able to provide practical effectiveness and guarantees fundamental rights of
individuals whose rights were abused or threatened. Sluggishness devastates this
jurisdictional action and turns the rights to protection ineffective. What occurs is that the State
monopolizes the judicial function. It does that performing the substitution of private
mechanisms for public mechanisms. It did not do that in order to ensure the effective
satisfaction of the claim. The satisfaction of the claim of the individual observes a variety of
circumstances and legal institutions that often prevents the very purpose of the
instrument. Aiming to provide speed and completion of material rights on jurisdiction action,
we gave importance to the ideological construction of legal institutions: the indispensability
of those for humans, the structure and functioning of the state agency responsible for
protecting these rights and guarantees (Judiciary) and the speed crisis that devastates it, and
finally the collision of contradictory principles, such as legal defense and juridical certainty
regarding the effectiveness of judicial protection, allowing the construction of instruments
able to provide greater speed in providing protection and effective protection of rights.

Keywords: Ideology. Action and demand. Effectiveness of Protection.
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INTRODUCAO

Os doutrinadores e todos os estudiosos do Direito deixaram de analisar a dindmica da
prestacdo da tutela jurisdicional de forma histérica, dando ao longo do tempo excessiva
importancia & dogmaética e a “geometrizagdo” do Direito Processual Civil.

Toda a construgédo do Direito Processual se viu embebida em questdes ideoldgicas que
nos impossibilitaram transpor questdes que enrijecem toda dindmica de satisfacdo da
pretensdo. Em decorréncia disso, o Poder Judiciério acabou por decair em grande descrédito
perante a sociedade, j& que a certeza do processo quase sempre gera a certeza da ndo
satisfacdo da pretensdo do autor.

Apds 0 monopdlio da Jurisdicdo, o Estado se viu obrigado a ser plenamente acessivel
a todos aqueles que tivessem um direito ameacado ou lesionado, a isso se deu 0 nome de
Acesso a Justica. Para que a autotutela fosse proibida, mas que a satisfacdo da pretensdo fosse
efetivamente realizada, o Estado-Juiz de alguma forma teria que substituir os mecanismos
particulares de satisfacdo da pretensdo por mecanismos publicos que efetivamente
satisfizessem a pretenséo do particular.

Ocorre que o Estado ao realizar tal substituicdo de mecanismos ndo o fez de forma a
garantir a efetiva satisfacdo da pretensdo. A satisfacdo da pretensdo do particular observa
varias circunstancias e institutos juridicos que por muitas vezes impede a propria finalidade
do instrumento.

O presente trabalho tera como finalidade a analise do mecanismo estatal de satisfacéo
da pretensdo, analisando sua natureza, suas motivacdes ideoldgicas, o paradigma racionalista
e todas as demais circunstancias que impede a efetiva tutela do direito na prestacdo da
Jurisdicdo pelo Estado. Para tanto, necessario analisar de forma efetiva algumas expressdes
que permeiam a dindmica estatal como o conceito de Jurisdigdo, Acesso a Justica, e
finalmente “Efetividade da Tutela Jurisdicional”, bem como as forma da pacifica¢do social
desde as primeiras formas de intermediacdo estatal, passando desde aquelas existentes no
direito grego, passando pelo grande desenvolvimento processual romano, até a dindmica
processual brasileira.

O presente trabalho ira analisar as questfes ideoldgicas que envolvem tal dindmica e a
forma como essa dindmica se dava antes mesmo do surgimento do Processo como
instrumento. Somente compreendendo qual a verdadeira natureza do Processo de

Conhecimento poderemos questiona-lo e propor solucdes para a crise do Judiciario.
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Nesse contexto, este trabalho propde-se a averiguar as principais questdes
ideoldgicas que envolvem a prestacdo da tutela jurisdicional, bem como a carga axioldgica do
Poder/Funcdo do Estado (Jurisdi¢do) e ao final a colisdo dos principios do contraditorio,
ampla defesa e seguranca juridica face ao principio da efetividade da tutela jurisdicional.

Frente & morosidade enfrentada atualmente pelo cidaddo no alcance da tutela
jurisdicional de seus direitos, e da consequente ineficacia destes, uma vez que tutela tardia €
tutela ineficaz, é de suma importancia uma pesquisa que vise estudar as fontes ideologicas da
formacéo dos institutos juridicos, para que possamos, posteriormente, estabelecer uma analise
critica dos dispositivos legais que regulamentam a dinamica processual.

No desenvolvimento deste trabalho, primeiramente serdo levantados dados atinentes
a origem e atual contexto da funcéo do Estado na prestacdo da tutela jurisdicional dos direitos,
que sdo assegurados aos individuos por meio dos mandamentos legais emanados por este
mesmo ente. Tanto na funcédo legislativa quanto na funcéo jurisdicional que foram atribuidas
ao Estado por meio do contrato social, o fim Gltimo é o de proporcionar a paz e harmonia
entre os individuos pertencentes a um mesmo conglomerado humano.

Abordado o contexto histdrico e a importancia dessa fungéo jurisdicional do Estado,
serdo contempladas as questfes ideoldgicas que envolvem tal prestacdo estatal. Analisando
inicialmente o préprio conceito de ideologia e os efeitos destas na construcdo do saber
humano, e especificamente na construcao da Jurisdicao.

Em seguida, serdo estudadas: o conceito de acdo (actio) no direito romano, acdo de
direito material, bem como o conceito de direito subjetivo, pretensdo e exigibilidade desta.
Ap0s isso iniciaremos um estudo a respeito da substituicdo das formas privadas de solugéo
dos litigios pelos instrumentos publicos de pacificacdo social, bem como a diferenca entre
acao e Processo de Conhecimento e acdo e direito de demanda.

Realizadas essas consideracfes passaremos a abordar a construcdo do conceito do
Poder/Funcdo do Estado em solucionar os conflitos sociais que Ihe forem levados a conhecer
mediante o Processo. Para isso realizaremos uma analise dos anseios do Estado Liberal, diante
dos direitos de primeira dimensdo, até chegarmos aos anseios do Estado Social, este ja diante
dos direitos de segunda dimensdo, para que possamos compreender qual o alcance se quis
estabelecer para o conceito de Jurisdicéo.

Serédo levantados e analisados, por fim, a colisdo dos principios constitucionais do
contraditorio, ampla defesa e seguranca juridica face ao principio da efetividade da tutela
jurisdicional, para isso elegeremos a teoria das regras e principios realizadas por Alexy e

estuda por Virgilio Afonso da Silva.
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Esse trabalho consistira em uma pesquisa descritiva quanto ao objetivo geral,
qualitativa segundo a abordagem do problema, e de avaliacdo formativa quanto ao proposito.
Por fim, sera bibliografica quanto ao procedimento técnico.

A coleta dos dados necessarios ao seu desenvolvimento sera feita, sob orientacdo,
mediante leitura e fichamento de obras doutrinarias e de artigos escritos por juristas, buscados
nos proprios exemplares de tais obras e em revistas juridicas.

A analise e discussdo critica a respeito dos dados coletados conduzird a uma
conclusdo no sentido de as questdes ideoldgicas e valorativas que envolvem a dinamica estatal
de satisfacdo da pretensdo influenciam ou nédo a celeridade na prestagéo da tutela jurisdicional
(efetividade préatica dos direitos).

Sendo assim, ao seu término, este trabalho contribuira para o esclarecimento e
conscientizacdo a respeito da importancia e imprescindibilidade da efetividade pratica dos
direitos, como forma de ratificacdo do proprio direito objetivo e conseqiientemente do Estado
Democratico de Direitos, bem como da contribuicdo e implica¢Ges juridicas das discussdes
filoséficas neste sentido, 0 que se dara, ndo s6 no ambito juridico como também no ambito
social em geral.

Seus resultados contribuirdo para o desenvolvimento de um senso de viséo critico,
possibilitando que mudancas legislativas ocorram, e que a inércia dé lugar as atitudes
democraticas ativas e participativas na defesa de direitos garantidos.
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CAPITULO 1 - CONTEXTUALIZACAO HISTORICA — OS CONFLITOS
SOCIAIS E AS FORMA DE SATISFACAO DAS PRETENSOES
RESISTIDAS

Todo homem como individuo, portanto, como ser individual e Unico, possui suas
singularidades e necessidades proprias. Como ser social e sequioso pela satisfacdo de suas
necessidades, desde o inicio da sua aventura natural pelas relagOes sociais, experimentou
embates e conflitos com seus semelhantes em decorréncia dos choques de interesses.

As diversas dinamicas de pacificacdo de conflitos, independentemente dos
mecanismos utilizados, sempre deveréo se dirigir no sentido de satisfazer a pretensdo daquele
que se diz titular do direito. Para este, independe a forma pela qual sua satisfacdo ocorrer3,
almejara apenas a tutela do bem da vida objeto da relacdo conflituosa. Porém, como
poderemos observar ao longo do presente trabalho a pacificacdo dos conflitos se tornou
funcdo privativa do poder estatal, que peca na sua executoriedade, fazendo-o de forma a néo
alcancar seus fins inicialmente colimados.

Para solucdo e pacificacdo de tais conflitos a historia registrou inimeras dinamicas e
mecanismos pacificadores, assim o presente capitulo se concentrard na demonstracéo sintética
das diversas formas de solucdo de conflitos existentes antes mesmo do monopdlio da
Jurisdicéo pelo Estado.

Estudar a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional implica necessariamente em
compreender as formas de solucdo de conflitos e seus respectivos mecanismos estatais. E o
que passaremos a fazer, demonstrando tais dindmicas desde o periodo grego, passando pelo
império romano até as existentes hodiernamente, bem como as principais fases do Processo

Judicial.

1.1 O Periodo Grego

Embora ndo tenha influenciado de forma direta o sistema juridico ocidental
contemporaneo, o sistema juridico helénico observou certo grau de desenvolvimento. Tal
circunstancia justifica-se pelo fato de que tal desenvolvimento se concentrou basicamente ao

direito ateniense.
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Dessa forma, embora ndo ha que se falar em um Unico sistema juridico grego, haja
vista que cada polis grega se desenvolveu de forma diferenciada, alguns autores tratam o
direito ateniense como sendo o direito grego (WOLKMER apud LAGINSKI, 2004, p. 15).

Além deste fato, ao contrario do que ocorreu como direito romano, 0s textos juridicos
gregos ndo foram compilados, comentados ou transcritos, motivo que fez com que poucas
citacbes de escritores, filésofos e oradores permanecessem como fontes para estudo
(LAGINSKI, 2004, p. 16).

O direito grego observou também certo grau de desenvolvimento das questdes
processuais, inclusive com a nomeacédo de um terceiro para a solucéo de conflitos, existindo a
figura do arbitro pablico e do arbitro privado (CAROBIANGO apud LAGINSKI, 2004, p.
15). Cabiam aos sacerdotes, representantes dos deuses, a definicdo da verdade, cabendo
somente a partir do sec. V a producéo de provas testemunhais, apoderando-se assim o povo do
poder de dizer a verdade inclusive contra seus senhores.

Outro grande sinal de desenvolvimento do sistema juridico grego foi a diferenciagéo
entre as leis substanciais e as leis processuais, compreendendo aquelas as disposicGes que
expressavam o fim da administracdo da justica e estas as disposi¢cOes que expressavam 0S

meios utilizados para tal fim.

1.2 O Periodo Romano

O sistema juridico processual do ocidente deriva do processo romano e germanico. O
primeiro deixou maior heranga, vez que demonstrou maior desenvolvimento cultural e
intelectual. (LAGINSKI, 2004, p. 18).

O processo civil romano divide-se em trés fases, compreendendo elas, o periodo da
legis actiones, de 745 a. C. até 149 d.C.; periodo do processo formulario, de 149 d.C. até 209
d.C.; e periodo da extraordinaria cognitio, de 209, d.C. até o fim do império Romano
(SANTOS apud LAGINSKI, 2004, p. 18).

No primeiro periodo, denominado legis actiones, observava-se o direito a partir da

‘ .

existéncia da “acdo”, a partir dos institutos “actio” e “ius”. A chamada acdo de direito
material, que oportunamente serd devidamente conceituada e explorada no presente trabalho
era confundida com o conceito de “ius”, ndo havendo qualquer distincdo entre os referidos

institutos.
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Observe que, conforme ja esclarecido por SILVA, o conceito de “acdo” para o direito
romano ndo se confunde com o conceito de “agdo processual” existente no direito

contemporaneo. E o que se observa na seguinte passagem:

Os romanos jamais se preocuparam em teorizar sobre o ‘direito de acesso
aos tribunais’, indicando-lhe como ‘direito de a¢do’, ou ‘agdo’, como o faz a
doutrina contemporanea. O que diz, ao contrario, € que ele se fundava em
‘acdes’, indicadas no plural, conseqiientemente nao mais agoes processuais,
mas acOes pensadas como procedentes. (SILVA, 2006, p. 165 - a).

Para cada ius (direito) havia uma actio correspondente, enquanto que a actio somente
existiria, se houve um ius. Em sentido contrario, Silva pondera que ndo ha que se afirmar que
o direito romano ficou pautado somente nas ditas “agdes” e que o direito contemporaneo €

pautado em “direitos”.

E comum ouvir a afirmacdo de que, ao contrario do direito romano,
estruturado segundo um sistema de acbes, o direito moderno seria um
sistema, ndo de ac¢bes, mas de direitos... A rigor, nem o Direito Romano era
um sistema de “a¢fes” e nem 0s sistemas processuais modernos tutelam
“direitos”, enquanto tais (SILVA, 2006, p. 165 - a).

Lagisnki (2004, p. 18), esclarece, fazendo referencia aos trabalhos realizados por Crus
e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, que os romanos ndo diziam “eu tenho um direito”, mas
sim, “eu tenho uma a¢ao”.

Nessa primeira fase as acGes se relacionam com a Lei das XII Tabuas (450 a.C.). Nela
eram previstas quatro formas de acdes, sendo elas: legis actio per secramentum, de carater
geral; legis actio iudicis arbitrive postulationem, que se compara com a acao de rito ordinario,
as legis actio per pignoris capionem e actio per manus iniectionem, que Se compara aos
procedimentos especiais existentes no sistema processual brasileiro contemporaneo. (ALVIM
apud LAGISNKI, 2004, p. 18).

As primeiras a¢des eram classificadas como ac¢Ges de conhecimentos enquanto que as
duas ultimas eram classificadas como a¢6es de execucdo. Neste periodo, demonstrava 0 povo
romano ser um povo de certa forma primitivo, ja que havia grande apego as formalidades,
obedecendo solenidades rigorosas em que as formulas verbais, palavras e gestos, deveriam ser
totalmente obedecidos, sob pena de a demanda ser perdida.

Ja no segundo periodo, ou o0 periodo do processo formulario, o direito romano passou
a ter uma base escrita, embora, conforme alertado por Lagisnki, permanecesse ainda na
oralidade (LAGISNKI, 2004, p. 21).
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Essa segunda fase compreende o periodo que vai de 149 a.C. (Lei Aebutia) até o
século 111 da Era Cristd, confundindo-se com o periodo de expansdo do Império Romano. Em
decorréncia desse novo contexto histérico o direito romano se viu obrigado a sofrer
transformacdes para responder as novas relagdes sociais.

O império romano observou o surgimento de novas relagdes sociais, haja vista que a
figura do estrangeiro passou a integrar a sociedade romana. Até a fase anterior a expanséo do
Império Romano as relagdes sociais se resumiam as relacbes dos romanos com 0S proprios
romanos. Com a expansdo do império a figura dos estrangeiros passou a compor a sociedade,
e estes passaram a se relacionar com 0s romanos, e para tanto se fez necessario o surgimento
de um novo sistema juridico.

Até entdo o sistema juridico baseado na oralidade satisfazia as necessidades da
sociedade, com a expansao do império houve um grande aumento da populacdo e com isso as
dindmicas sociais se tornaram mais complexas. Dessa forma o direito romano passou a ter
uma base escrita, tornando-se mais dindmico, acompanhando assim as mudangas sociais.

No direito correspondente a pequena Roma, somente 0s romanos poderiam socorrer-se
a autoridade do magistrado. Com a aquisi¢do de novos territérios surgiu a figura de um novo
magistrado que passou a aplicar a jurisdi¢ao sobre os conflitos de interesses entre estrangeiros
ou entre estes e os cidaddo romanos.

O terceiro periodo, da extraordinaria cogntio, teve inicio no ano de 294 da Era Crista,
e termina com a codificacdo de Justiniano. Este periodo foi marcado pela presenca do Estado-
Juiz no deslinde de todo o processo, prolatando por fim a sentenca. Assim, houve a
substituicdo do juiz particular pelo juiz oficial (LAGINSKI, 2004, p. 23).

O processo passou a ser dividido em duas fases, a primeira correspondia aquela em
gue o juiz tomava conhecimento dos fatos e dava a sua decisdo e a segunda consistia na
execucao da sentenca.

Neste momento a processo passou a ser tido como um instrumento da funcgéo estatal,
cabendo ao Estado-Juiz (juiz oficial) a solucionar conflitos. O juiz passou a realizar o direito
através de sua decisao.

Neste momento inicia-se, portanto, uma tendéncia do Estado de monopolizar a
prestacdo da jurisdicdo, acabando por chamar para si a funcdo de satisfazer a pretensdo do
particular, proibindo-se a utilizacdo ndo s6 do autotutela, mas também a proibi¢do da solucéo

de conflitos mediante a atuacdo dos juizes particulares.
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Tal observacédo se torna extremamente imprescindivel para o presente trabalho, j& que
a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional somente toma importancia quando o Estado
monopoliza a prestacdo da Jurisdicéo.

A jurisdicdo somente existira quando houver um oOrgdo Estatal responsavel pela
solugédo de conflitos. Enquanto isso ndo ocorre o particular satisfaz sua pretensdo no ambito
privado, satisfazendo sua pretensdo sem necessitar se socorrer do Estado-Juiz.

1.3 Processo Romano-Germanico

No ano de 476 d.C. a império romano sucumbiu, sendo dominado pelos béarbaros que
desenvolviam um sistema juridico rudimentar, baseado num procedimento oral.

O sistema probatorio era mais primitivo ainda, em que se admitia como meio
probatdria as ordalias ou juizos de Deus, que consistia em submeter o réu a experimentos
cruéis, sendo que a verdade iria permanecer com aquele que sobrevivesse as tormentas. Da
mesma forma os duelos era utilizado como sistema de estabelecimento da verdade, sendo que
esta estaria com aquele que vencesse o conflito. (LAGINSKI, 2004, p. 25).

Apds um longo retrocesso do processo que se desenvolvia na Roma a época do
Império, este voltou a ser desenvolvido e aperfei¢coado, possuindo a Igreja grande papel neste

aspecto.

1.4 O Processo Alemao

A recepcdo ao direito romano-canénico foi lenta, iniciando-se no séc. XIV com
resisténcia na parte da Saxonia, fiel ao direito costumeiro tradicional e s6 se completou no
séc. XVI. Entretanto, o processo que se formou, diversamente com o que ocorrera na Franca,
continuou por muito tempo dominado por excessivo formalismo, razdo pela qual acabou por

fazer concessdes aos direitos costumeiros locais. (LAGINSKI, 2004, p. 26).

1.5 O Processo na ltalia
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No periodo de 1100 & 1500 desenvolveu-se o processo comum, em trés grandes
periodos: periodo dos glosadores; dos pos-glosadores; e, da jurisprudéncia culta.

E neste periodo que renasce o juramento de caltnia , como por exemplo o juramentum
de veritate dicend nas causae spiritualibus e o jurmento malitae. Porém em decorréncia da
ndo autorizagdo para utilizacdo do processo posicional o juramento de calunia foi perdendo
seu valor. (LAGINSKI, 2004, p. 27).

Com grande resisténcia o direito ramano-candnico foi recepcionado pelo direito
germanico principalmente a partir de 1495, com o processo cameral, e com este o0 juramento

de callnia.

1.6 As ordenac0es Filipinas e seus reflexos no processo civil brasileiro

As ordenacbes que mais influenciaram o direito processual brasileiro foram as
filipinas, baixadas pelo rei D. Felipe 1l da Espanha e | de Portugal.

As ordenacdes filipinas j& apresentavam uma estrutura bastante moderna, haja vista
que dividia-se, como ocorre atualmente, em fase postulatdria, fase instrutéria, fase decisoria e
a fase executoria. (LAGINSKI, 2004, p. 28).

Salienta Laginski, que as Ordenagdes Filipinas também j& previam a existéncia de
Processo Comum (ordinario) e Processos Especiais (destinados a acfes especiais, que
atualmente regula as acdes cautelares).

A exigéncia da veracidade vinha disciplinada nas ordenac6es Manuelina e Filipinas,
respectivamente no titulo XXIX livro 3° e titulo XLVIII do livro 3°, impondo a Gltima ao
Autor a necessidade de realizar um juramento de que se defenderia verdadeiramente até o fim.

Todos deveriam prestar o juramento, inclusive os advogados e procuradores. A nao
realizacdo do juramento fazia com que o autor da demanda decaisse da causa, € no caso de

recusa do réu presumia-se sua confiss&o.
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CAPITULO 2 - QUESTOES IDEOLOGICAS QUE ENVOLVEM A
PRESTACAO DA TUTELA JURISDICIONAL

A pesquisa tem como objeto o estudo de institutos juridicos, construgdes teoricas e
praticas pertencentes ao mundo do Direito. Assim é de grande importancia a compreensdo do
conceito de Ideologia, da dindamica que envolve a construcdo do saber e da autocompreensao
do ser humano como tal e dos resultados das suas relagdes sociais.

H& imensa discussdo em relagcdo a natureza do Direito. Silva pondera que hoje nédo
mais se discute quanto ao Direito ser uma constru¢cdo humana, proveniente das interacdes
sociais, portanto, ndo hd uma ordem juridica previamente inscrita na natureza das coisas,
assim ndo se trata de algo que compde a metafisica (SILVA, 2006, p. 1).

Tratando-se de uma construgdo humana, o Direito tem como elemento constituinte
toda carga axioldgica e volitiva que envolve o ser humano, todas suas preferéncias e
posposicdes, bem como uma posicao ideoldgica.

Ocorre, no entanto, que toda construcdo juridica se viu embebida em uma politica de
“geometrizacdo” das ciéncias naturais, de um movimento que, por motivos legitimos para sua
época, buscou trazer para 0 campo do Direito todas as perfeitas solugfes cabiveis as ciéncias
matematicas. Praticava-se uma posicdo ideoldgica positivista, que, conforme alertado por
Silva, influenciou de forma constante e profunda toda dindmica jurisdicional, determinando a
separacdo entre o direito dos préticos e o direito dos catedréticos. E o que se V& na seguinte

passagem:

A andlise de nossas instituicdes universitarias permitira ver a separacdo entre
o Direito dos sabios e filésofos, tal como ele era — e continua sendo —
ensinado nas universidades e o Direito dos “praticos”. (SILVA, 2006, p. 3).

Em outra oportunidade segue afirmando:

A concluso que se deve extrair de seu ensinamento decorre necessariamente
dessa premissa: como seria impensavel supor que a lei tivesse “duas
vontades”, toda norma juridica devera ter, conseqiientemente, sentido
univoco. Ao intérprete ndo seria dado hermeneuticamente “compreendé-la”,
mas, ao contrdrio, com a neutralidade de um matematico, resolver o
problema “algébrico” da descoberta de sua “vontade”. (SILVA, 2006, p. 93)

Vale ponderar que € intrinseco a todo grupo social buscar a perenidade das suas

construcdes tedricas, mesmo que para isso tenha que impedir determinado progresso
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cientifico ou social. Todo conhecimento contemporéneo é considerado como “natural”,
pensado como expressdo definitiva do conhecimento humano possivel. N&o sendo possivel
que todo aquela conquista do conhecimento adquirida até entdo seja substituida, possuimos,
assim, dificuldade em questionéa-las, ou duvidar de sua perenidade (Silva, 2006, p.8).

E 0 que nos ensina Marinoni na seguinte passagem:

Nessa linha, podemos dizer, ainda, que ndo ha teoria que ndo seja do seu
“tempo”. O que pode ocorrer ¢ que determinados sujeitos estejam “fora do
seu tempo”, ou melhor, ndo atentam ao seu “tempo” ou somente reproduzem
idéias de outros “tempos”. Estes ultimos, realmente, sdo apenas “teoria”,
pois ndo “falam”, apenas reproduzem, ou o que ¢ pior, conservam. (2000,
p.17).

Bobbio ao dissertar sobre os fundamentos e mecanismos garantidores dos direitos
fundamentais, nos ensina que da finalidade visada pela busca do fundamento nasce a ilusdo do
fundamento absoluto, ou seja, a ilusdo de que - de tanto acumular e elaborar razfes e
argumentos — terminaremos por encontrar a razdo e o argumento irresistivel, ao qual, ninguém
podera recusar a propria adesdo. O fundamento absoluto é o fundamento irresistivel no mundo
de nossas idéias, do mesmo modo como o poder absoluto é o poder irresistivel no mundo de
nossas agdes. Diante do fundamento irresistivel, a mente dobra necessariamente, tal como o

faz a vontade diante do poder irresistivel. E o que vemos na passagem:

O fundamento Gltimo ndo pode mais ser questionado, assim como o poder
altimo deve ser obedecido sem questionamentos. Quem resiste ao primeiro
se pde fora da comunidade das pessoas racionais, assim como quem se
rebela contra o segundo se pde fora da comunidade das pessoas justa ou
boas” (BOBBIO, 2004, p. 36).

E intrinseco a toda ciéncia e discussdo tedrica a existéncia de idéias preexistentes,
provenientes de prejuizos (pré-juizos). Ocorre que, muitas vezes tais idéias dificultam a
transposicdo de um conceito, de uma solucdo, de uma ideologia para uma nova concepcao da
realidade.

Francis Bacon indica a existéncia de quatro figuras que “assediam o espirito humano”,

escreve o filésofo:

No sentido de uma maior clareza, demo-lhes nomes distintos: chamaremos
ao primeiro género, idolo da Tribo (idola tribus), ao segundo género, idolo
da Caverna (idolo specus), ao terceiro género, idolo do Foro (idola fori) e ao
quarto género, idolo do Teatro (idola theatri) (Bacon apud Silva, 2006, p.
06).
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Silva, analisando a seguinte passagem de Bacon diz que os idolos da tribo tém seu
fundamento da propria natureza humana, inclusive na raca; os idolos da caverna sdo aqueles
que tém o seu fundamento no homem individualmente considerado, com sua deficiéncia e
aberragoes, afirmando, ainda, que sdo os idolos que brotam do “antro individual”, destruindo
e corrompendo a luz da natureza; j& os idolos do foro nascem da aproximacao e da associacao
dos homens entre si; e finalmente os idolos do teatro, sdo representados pela filosofia
tradicional (2006, p. 6).

Tais alegorias influenciam a forma do homem ser e se comportar, sua formar de
pensar e concomitante suas criagdes cognitivas. Dedutivamente, caso nos livrassemos das
nocdes falsas, devido a influéncia dos idola, poderiamos alcancar o pensamento puro (SILVA,
2006, p. 6).

Tal afirmacao se torna algo inalcancavel, ja que sdo elementos constitutivos do proprio
ser humano e a ele intrinseco as figuras dos idola, tanto individualmente considerado, quanto
considerado observando sua correlagdo com os demais seres humanos.

Conforme alertado por Silva, Bacon vivia os primordios do movimento racionalista,
“para o qual o individuo, valendo-se apenas da razdo, evitando as influéncias dos idolos,
inteiramente desligado de seus lagos culturais e das doutrinas filosoficas tradicionais, seria
capaz de atingir as verdades absolutas” (SILVA, 2006, p. 6).

Toda construcdo do saber, a partir da metade da Idade Média e Idade Moderna, se viu
envolvida pelo espirito positivista que, combatendo os principios teoldgicos e o poder politico
que viciava a construcdo do saber cientifico, propuseram que o ensino das ciéncias fisicas e
quimicas para “formar um bom espirito” fosse baseado em um espirito capaz de analisar o
objeto do estudo de forma objetiva, sem se perder em vazias especulagcdes (DE TRACY apud
CHAUI, 1997, p. 23).

Tal compreensdo determinou as diretrizes para toda a construcdo tedrica juridica,
refletindo diretamente no engessamento e da grande importancia dada ao Processo.

Bacon ndo havia se utilizado do conceito de ideologia, mas sua concepcao de idola
como uma falsa ou distorcida representacdo da realidade coincide com o conceito de
ideologia, como assegura Silva (SILVA, 2006, p. 07).

Marx e Engels ao escreverem a obra A Ideologia Alema, afirmaram que toda ideologia
é a percepcéo falsa da realidade, uma vez que o individuo que pertence a certa classe social,
principalmente aquele que estd inserido numa classe dominada (trabalhadores), aquiesce

como real uma concepgdo invertida da realidade fatica e concreta, digerindo tal dindmica



22

como legitima, vez que o Estado, mediante o Direito, torna legal tal dindmica (MARX e
ENGELS apud CHAUI, 1997, p. 85).

Porém, caso fosse percebido que o Direito € utilizado pelo Estado para maquiar a
realidade, os dominados se revoltariam. Nesse momento, surge a finalidade da ideologia, que
busca impedir essa revolta fazendo com que o legal apareca para os homens como legitimo,
portanto como justo e bom (CHAUI, 1997, p. 90). Isso ocorre, quando, por exemplo,
entendemos que todos os cidaddos tém direito ao estudo, embora todos nos acreditamos que
tal direito nos pertence, sabemos que na realidade concreta somente alcangam o estudo
aqueles que sdo detentores dos meios materiais. A finalidade da ideologia é justamente manter
essa dominacdo real, porém de forma despercebida.

Escreve Chaui que seu papel também é o de fazer com que os homens passem a crer
que tais idéias representam efetivamente a realidade; portanto, ndo ha que se questionar tal
“realidade”, uma vez que demonstra a propria ambicao dos cidaddos que nela acredita
(CHAUI, 1997, p. 91).

Ocorre, todavia, que estaremos diante da idéia da realidade que nos foi transmitida
(envolta da “realidade” que agrade a classe dominante), e ndo da sua realidade historico-social
(CHAUI, 1997, p. 88).

Segue Chaui afirmando que:

A ldeologia consiste precisamente na transformagdo das idéias da classe
dominante em idéias dominantes para a sociedade como um todo, de modo
gue a classe que domina no plano material (econémico, social e politico)
também domina no plano espiritual (das idéias). (CHAUI, 1997, p. 94)
Assim como Marx e Engels quiseram demonstrar a Ideologia como fonte da aceitacédo
pacifica das desigualdades sociais e do conflito de classes e, conseqlientemente da dominacédo
de classes, observamos no Direito Processual Civil uma dinamica que nos impede, de forma
inconsciente, de questionarmos os parametros até aqui adotados, sendo que muitas vezes nos
deparamos com afirmacdes acompanhadas de “com certeza”, “verdade absoluta” etc., que
conforme Marx e Engels disseram, conceitos que se encontram fora da construgdo social
humana (alienagéo), nos impedindo de questiona-las (verdades pré-existentes, e que por isso
ndo podemos questiona-las).
O Processo de Conhecimento, como instrumento juridico e como fruto da acgéo
humana, € parte integrante da Historia. A Historia, conforme nos ensina Chaui analisando a
Teoria Hegeliana, é concebida pela dindmica de exteriorizacdo e de interiorizacdo do Espirito,

ou seja, na producdo de obras pela conduta humana (exteriorizagdo do Espirito) e pelo
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reconhecimento desta obra (interiorizacdo do Espirito). A Histdria, assim, ndo serd uma
sucessdo de causa e efeito, mas um processo dotado de “uma forca ou de um motor interno
que produz os acontecimentos. Esse motor interno € a contradi¢dao”, como assegura Chaui
(CHAUI, 1997, p. 36).

A Histéria se constitui ndo mediante uma simples sucessdo de causas e efeitos, mas
pela contradigdo, em que os termos conflitantes ndo existem individualmente considerados,
ndo se permitindo a compreensao dos termos antagdnicos fora dessa relacdo. A contradicao,
sendo a forca constituinte da Historia, se expressa mediante a negacdo interna, ou seja,

(133

quando o que ¢ negado ¢ a propria realidade de um dos termos (“‘a canoa ¢ a ndo-arvore’,
definimos a canoa por sua negacao interna, ela é a rvore negada, suprimida como arvore pelo
trabalho do canoeiro”) (CHAUI, 2004, p. 37).

As contradi¢cbes ndo sdo algo dado pelo mundo, mas sdo produzidas; portanto, um
“motor temporal”. A produg¢io e superagdo das contradigdes € 0 movimento da Histéria, esta é
fruto de uma dindmica de reflexdo do Espirito (reflexdo: volta para si mesmo).

Tal entendimento é necessario para compreender que o Processo do Conhecimento é
algo proveniente das contradi¢es internas do ser humano; portanto, ndo € algo dado pela
natureza, mas criado pelo homem e que, por esse motivo, ndo se estabelece um pano de fundo
entre as ciéncias naturais (dados pela natureza, portanto ndo historicamente) e as ciéncias
sociais as regras fundamentais das ciéncias matematicas.

Compreendendo que o Processo é fruto das relagdes sociais, que nasceu da dindmica
conflitante da construcdo da Historia, permitiremos que novos conceitos e parametros sejam
trazidos para questiona-lo e modificar suas estruturas.

O Direito Processual Civil foi criado, assim, pelo homem a partir dessas contradigdes
internas e para 0 homem, ou seja, para satisfazer suas necessidades, dando assim efetividade e
concretizacdo aos direitos materiais reconhecidos no Estatuto Civil, ndo sendo uma ciéncia
que existe por si s0, sem qualquer conexdo com as necessidades humanas.

A cientificidade trazida ao Direito ocorreu inicialmente para que este fosse levado
mais proximo a sua finalidade. Porém passou-se a pensar o Direito pelo proprio pensar, um
pensar distante da sua causa. Certo é que toda teoria que nega sua propria causa distancia-se
da sua finalidade (MARINONI, 2000, p.18)

E 0 que também vemos na seguinte passagem:

H& mais, contudo: o direito processual civil ndo pode ser compreendido
como algo solto, perdido no tempo e no espaco, como se ele valesse por si
2 13

S0, como se ele fosse “s6” uma “disciplina juridica”, “s6” um “Ramo do
direito”, como se ele tivesse existéncia propria, independentemente de
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quaisquer prescricdes normativas, de quaisquer realidades politicas e
juridicas vigentes em determinados espacos de tempo em determinados
lugares.

E segue:

Nao ha “direito processual civil” na natureza. Ele existe apenas, no plano
juridico, embora — e é isto que o pensamento contemporaneo do direito
processual civil tem se ocupado — ele se volta para 0 mundo nao-juridico,
exterior, externo a ele préprio. (BUENO, 2007, p. 45).

Conforme o conceito trazido por Marx, ideologia é a concepcdo errada da realidade.
Compreendendo a concepgao de “a¢do” no Direito Romano, compreenderemos a verdadeira
natureza do instrumento utilizado na prestacao jurisdicional, que ndo se confunde com agéo
(dindmica concreta e fatica da satisfacdo da pretensdo). Escorado em uma ideologia, o
Processo de Conhecimento é encarado como a movimentacdo do titular do direito subjetivo
para satisfacdo de sua pretensdo, fato este que ndo condiz com a realidade préatica, conforme
observaremos ao longo do trabalho.

Agravando tal situacdo, toda dinamica jurisdicional compreendida no Processo parte
da premissa de que o Processo é a satisfacdo da pretensao, adquirindo a sentenca Declaratoria
carater satisfativo.

Outro aspecto a ser abordado que é de grande valia para nosso estudo, diz respeito a
dialética hegeliana criticada por Marx. Enquanto Hegel entende que o processo histérico se da
mediante processo contraditorio unificado em si mesmo e, por isso, plenamente
compreensivel e racional, sendo que o real é racional e o racional é real (realidade
determinada por dindmica cognitiva racional) (1997, p. 39). Para Marx, a historia é a historia
do modo real como os homens reais produzem suas condi¢des reais de existéncia, assim
estabelece a histéria mediante 0 modo como se reproduzem a si mesmos, como produzem e
reproduzem suas relagdes com a natureza, do modo como produzem e reproduzem suas
relagbes sociais. Portanto, Marx desvincula-se do campo cognitivo, do campo das idéias
racionais, passando a analisar os fatos sociais como fruto da realidade fatica, que emana das
contradices que se estabelecem entre homens reais. Conclui Marx que é também historia o
modo como os homens interpretam todas essas relagdes, seja numa interpretacdo imaginaria,
como na ideologia, seja numa interpretacéo real, pelo conhecimento da historia que produziu
ou que produz tais relagdes (CHAUI, 1997, p. 47).

Portanto, o conceito de ideologia gera duas implicagdes extremamente importantes

para a analise do problema objeto do presente trabalho. O primeiro implica na existéncia de
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toda carga ideoldgica positivista que envolve a construcdo de um paradigma, este que por sua
vez impede o estudioso de construir um Direito Unico, que faz uma comunicagdo direta e
permanente entre o catedratico e o pratico. A segunda implicacdo diz respeito a toda
construcdo do Processo de Conhecimento baseado no axioma, portanto numa verdade
incontestavel, de que este é “a¢do”, e de que possui alguns conceitos que jamais poderdo ser
questionados, uma vez que ndo fazem parte da construgdo social (“ja se encontravam ali
guando nos chegamos”).

Quando o individuo utiliza como base uma premissa falsa, todas as deducGes dali
resultantes serdo também maculadas de vicios. O Processo de Conhecimento, uma vez
estruturado na idéia de que se trata de “acdo”, passou a ser a base norteadora de todos os
demais instrumentos existentes no Direito Processual, baseado, portanto, neste mesmo
entendimento.

No Estado Liberal, conforme nos explica Bueno, todo direito subjetivo era passivel de
conversdo em valor pecuniario, ou seja, toda vez que o credor (latu sensu) tivesse seu direito
lesado, este, independente da natureza, poderia ser convertido em um valor pecuniario. Assim,
uma vez possivel tal conversdo, a demora na prestacdo da jurisdicdo e da eventual tutela do
direito seria compensada por uma indenizacdo em dinheiro, ja que o préprio direito era
passivel a isso, a demora pela prestacdo jurisdicional (meio) também o era.

Tal entendimento, aliado ao pensamento de que o Processo de Conhecimento é em si
acao, portanto, militdncia do credor para ver sua pretensao satisfeita, independentemente de
conduta voluntaria do devedor, justificaria a demora do mesmo, vez que ele se tornaria parte
(principal) do fim, que é a afetiva tutela do direito (satisfacdo da pretensdo). A
supervalorizacdo do Processo de Conhecimento acabou por lhe atribuir vida prépria que,
conforme alertado por Bueno, os trabalhos desenvolvidos pelos estudiosos do Direito (entre
eles Carnelluti, Chiovenda, Bllow entre outros) para tornar o Direito Processual Civil
autbnomo e independente, trabalho de grande valia, acabaram por distancia-lo em demasia do
proprio direito material e das necessidades sociais. (2007, p. 41)

Diversos institutos processuais civis s6 tém sentido, é essa grande verdade,
quando analisados & luz do plano do direito material. E importantissimo,
destarte, que o estudo do direito processual civil tenha consciéncia de que o
plano material lhe diz respeito também e influencia, de forma mais ou menos
ténue, consoante o caso, 0 proprio “ser” do direito processual civil.

E segue:
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O direito processual civil, ndo obstante tenha identidade, funcéo, finalidade e
natureza préprias, serve, atende e volta-se para a aplicacdo concreta do
direito material. (BUENO, 2007, p. 49)

Embora seja de grande necessidade trazer aspectos cientificos para a dindmica de
prestacdo da tutela jurisdicional, isto que foi permitido pela fase autonomista do Direito
Processual Civil, o Processo ndo podera se distanciar e ndo realizar sua finalidade que € a
concretizacdo do direito material.

N&o basta possuirmos um Processo Civil autbnomo e independente que garanta a
todos 0 acesso a Justica, no sentido de fazer que um determinado direito ou interesse seja
levado para apreciacdo do Estado-juiz. Mas, muito além disto, é necessario que tenhamos um
instrumento que garanta a efetiva tutela do Direito, e que haja uma atuacdo jurisdicional que
possa tutela-lo adequada e eficazmente, realizando-o no plano exterior ao processo,ou seja, no
plano material.

Embora aqui ndo seja 0 momento mais oportuno, vale demonstrar alguns dispositivos
legais que demonstram o quanto o Processo Civil tomou vida propria, distanciado-se
demasiadamente do Direito material, e principalmente do que é seu proprio fim: satisfacdo da
pretensdo do titular do Direito e consequentemente a pacificacdo social. Sendo, vejamos:

O art. 932 do CPC prevé a possibilidade de o titular de direito possessorio, diante do
justo receio de ser molestado na posse, podera impetrar ao juiz que o segure da turbacéo ou
esbulho iminente, mediante mandado proibitério, em que se comine ao réu determinada pena
pecunidria, caso transgrida o preceito. O problema surge justamente no momento em que a
ameaca € concretizada, ou seja, quando ocorre efetivamente a turbacdo ou o esbulho.

No Interdito Proibitorio questionou-se a ameaca ao Direito possessorio, que uma vez
provado obteve-se a procedéncia da demanda, porém neste segundo momento, para se
executar a sentenca condenatdria do Interdito, seria necessario ingressar com nova demanda

plena para se provar a ocorréncia do esbulho ou a turbag&o. E o que nos ensina Gongalves:

Cumpre saber como cobrar essa multa caso se verifique o fato gerador. A
pena é fixada na sentenca que julga a agdo possessoria. Transitada em
julgado, e tendo o réu perpetrado ou reincidindo na ofensa, discuti-se se a
pena pode ser executada diretamente, nos mesmos autos, ou se é preciso
ajuizar um processo de conhecimento autbnomo. A questdo é tormentosa,
porque se trata de nova ofensa a posse, distinta da que havia ocorrido
anteriormente.

E segue:
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A prova deve acompanhar o requerimento de cumprimento de sentenca, 0
que produzira outra dificuldade, pois a demonstracdo da existéncia de um
novo esbulho ou turbacdo dificilmente é feita por documentos, mas por
testemunhas ou pericia, inadmissiveis no bojo da fase de execucdo.
(GONCALVES, 2009, p. 291).

O que se observa aqui é grande influéncia da ideologia que envolve a dindmica da
satisfacdo da pretensdo. A primeira diz respeito ao fato de que para o titular do direito possa
ver seu direito satisfeito, ou seja, para que lhe seja pago a quantia fixa na sentenca é
necessario ingressar com outro processo de conhecimento (processo pleno e demorado),
provando o esbulho ou a turbacéo, para somente assim ver a sua pretensdo satisfeita. Aqui
observamos toda a engenhosidade processual construida que impede o titular do direito de ver
seu direito satisfeito de imediato. Outra implicacdo proveniente da Ideologia é a afirmacéo de
que ¢ “inadmissivel” a produgdo de prova testemunhal na fase de execucdo, sendo que caso
fosse possivel poderia haver a satisfacéo da pretensdo de forma mais célere.

Observa-se, portanto, que o instrumento processual, passa a tomar vida propria,
colidindo frontalmente com sua prépria finalidade, que é a satisfacdo da pretensdo de forma
célere e justa. Outra questdo que se observa é o apontamento do doutrinador ao discursar a
respeito da matéria, chegando ao ponto de dizer que a questdo ¢ “tormentosa”, demonstrando-
se incapaz de enfrentar o dogma processual que Ihe foi imposto.

No Capitulo 3 do presente trabalho, abordaremos o conceito de actio existente no
Direito Romano, comparando-o com a atual dindmica de satisfacdo processual. Assim,
poderemos observar que o instrumento estatal para satisfacdo da pretensdo, tornou-se
instrumento com “vida propria”, com inimeros atos e procedimentos complexos e demorados,
que frustra a pacificacdo social, embora seja mero instrumento legitimador do Estado-Juiz,
mas que estd envolvido por todas essas questdes ideoldgicas apresentadas busca manter a

hegemonia da “ordinariza¢do” dos instrumentos processuais.
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CAPITULO 3 - ACTIO: ACAO DE DIREITO MATERIAL EO
SURGIMENTO DO MONOPOLIO DA JURISDICAO

Para que possamos estabelecer novos parametros e conceitos para uma efetiva tutela
dos direitos, é de maxima importancia compreender os conceitos de direito subjetivo,
pretensdo e acdo de direito material.

Disse Von Thur ser o direito subjetivo a faculdade reconhecida a pessoa pela ordem
juridica, em virtude da qual o sujeito exterioriza sua vontade, dentro de certos limites, para
consecucdo dos fins que sua prépria escolha determine. Portanto, direito subjetivo é uma
faculdade, um poder dado ao seu titular para torna-lo efetivo pelo seu exercicio (VON THUR
apud SILVA, 2006, p. 62).

Trata-se o direito subjetivo de um status, ou seja, neste momento ainda ndo had uma
dindmica de direitos, ha apenas a possibilidade de seu exercicio futuro, que podera ou néao
ocorrer. Ao contrario da acdo, conforme ja alertado por Silva (2006, p. 63), que se constitui
de um “momento dindmico de realizagdo”.

O possuidor de um crédito é titular de um direito subjetivo. Enquanto apenas
possuidor do crédito ndo exerce nenhuma atividade, mas apenas o estado de possuidor.

Podera existir o direito subjetivo sem que exista seu efetivo exercicio, e mais ainda,
podera existir o direito subjetivo sem que exista a possibilidade de exercé-lo, ou porque ela
ndo mais existe ou porque o termo para seu surgimento ainda ndo se apresentou.

A partir dai poderemos vislumbrar a exigibilidade e a exigéncia efetiva do direito
subjetivo.

Numa relacdo obrigacional, o titular do crédito antes do seu vencimento ndo podera
exigir a satisfacdo da sua pretensdo. Portanto, neste momento existe apenas um status, um
direito sem qualquer dindmica. No momento em que ocorrer seu vencimento, surge ao titular
do direito a faculdade de exigi-lo; portanto, deixa de haver um mero estado de titular de
direito, iniciando uma fase dindmica, que, embora aqui ndo ocorra a efetiva movimentacdo do
direito, h4 uma potencialidade, em que o credor podera exigir do devedor a satisfacdo do seu
direito.

A esse estado, que Silva denomina com grande brilhantismo “estado de laténcia”
(2006, p. 64), € a chamada pretensdo. Neste momento, ha apenas uma poténcia, e ndo a
efetiva exigibilidade do direito, ou seja, o exercicio efetivo da pretensdo. Assim, poderemos

distinguir dois momentos, um da mera exigibilidade e outro da efetiva exigéncia do direito.
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Conforme ja observado por Silva, no campo do direito material ndo se pode falar em
pretensdo procedente, vez que a negativa da mesma ndo é permitida, ou seja, ndo se admite

haver “direitos improcedentes” ou “pretensdes improcedentes”.

O direito é ou ndo &, existe ou ndo existe, tal como a faculdade de exigir sua
satisfacdo, que igualmente existe ou ndo existe. Procedéncia e improcedéncia
sdo categorias de direito processual que corresponde ao resultado da
investigacdo que no processo se faz para determinar justamente essa
existéncia ou inexisténcia do direito e da pretenséo.

No plano do direito material, o direito existe e serd sempre procedente
guando invocado no processo; ou nao existe e o resultado sera a
improcedéncia da demanda em que o pretenso titular afirma sua existéncia
(SILVA, 2006, p. 65 - a).

A pretensdo de direito material é que traz a dindmica ao direito subjetivo; assim,
quando o titular do direito vai até seu devedor e exige de fato a satisfacdo da sua pretensdo, a
condicdo do credor deixa de ser um status e passar para uma dinamica de direitos.

Porém, enquanto o titular do direito subjetivo esta apenas a exigir do devedor que
aquele se comporte de acordo com a norma e cumpra a obrigacéo, ainda ndo esta agindo para
a realizacéo do direito. Enquanto limito-me a exigir, ainda ndo ajo (MIRANDA apud SILVA,
p. 66). A Pretensdo € o meio para um fim, mas este fim, a medida que apenas exijo o
cumprimento do dever juridico, é obtido mediante uma conduta voluntaria do abrigado.
(SILVA, 2006, p. 66).

Se acaso a mera exigéncia do direito ndo for cumprida de forma voluntéaria pelo
devedor, surge aquele a possibilidade de realiza-lo por seus proprios meios, ou seja,
independentemente de uma ato voluntério do devedor.

Uma vez que o devedor (sentido amplo) ndo cumpre voluntariamente sua obrigacao,
surge ao credor (sentido amplo) a acdo de direito material, ou seja, podera tomar atos para
satisfazer sua pretensao independentemente de um ato voluntario do devedor.

Enquanto apenas tomo atos idéneos no sentido de ver minha pretensdo satisfeita
mediante ato voluntario do devedor, ainda ndo exer¢co meu direito de acdo material, exerco
somente de fato minha pretensao.

Poderd o individuo ser titular de um direito subjetivo, porém ndo lhe restar a
capacidade de exigi-lo, ou seja, ndo ser mais dono da pretensdo. E o que ocorreu quando, por
exemplo, embora o individuo seja titular de um direito a crédito, pelo decurso do tempo, tem
sua pretensdo prescrita. Silva nos ensina que em tal hipGtese ndo havera qualquer

movimentacao de direitos:
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Certamente a hipGtese de um direito subjetivo privado de pretensdo é
extremamente rara no direito moderno, pois na normalidade dos casos a todo
direito corresponde uma pretensdo, que ndo é um segundo direito, mas
apenas virtualidade de que se reveste o prdprio direito subjetivo. O direito a
gue se cortou a pretensdo, tal como o direito cuja pretensao prescreveu, é um
estado absolutamente estatico; a pretensdo de direito material é que
potencializa o direito subjetivo, dotando-o do dinamismo em virtude do qual
o direito poderé realizar-se como consequéncia de sua satisfacdo. (2006, p.
65 - a)

Ocorre que o Estado, buscando a seguranca social, monopolizou a dinamica de
satisfacdo da pretensdo, ou seja, proibiu a satisfacdo da pretensdo de forma forcada nas
relagOes entre particulares. A autotutela foi proibida e o Estado monopolizou a Jurisdicéo,
mas para tanto necessitou buscar um instrumento que viesse a substituir a acdo de direito
material, garantindo, assim, a satisfacdo da pretensdo dos titulares dos direitos.

O instrumento eleito pelo Estado foi o Processo, que possui todos procedimentos e
principios previstos no Ordenamento Juridico, de forma a garantir sua legitimidade e a
satisfagcdo da pretensdo do autor de forma justa, sem que haja prejuizo ao réu.

Tal instrumento surgiu, portanto, para substituir as formas privadas de composi¢do de
lides. Seguindo um raciocinio l6gico, tal substituicdo deveria ocorrer de forma a garantir a
satisfacdo do antigo titular da acdo de direito material, porém de forma a garantir a ordem e a
paz social.

A espinha dorsal do presente trabalho encontra-se exatamente nessa substituicdo da
acao de direito material (no ambito privado) pela “acdo” processual (no dmbito publico).

O Estado, para prestar a Jurisdicdo e se sub-rogar no direito do credor, para satisfazer
sua pretensdo, necessita inicialmente conhecer do direito alegado pelo credor. Somente a
partir da certeza do direito alegado e apds a inércia do devedor é que o Estado sub-rogando-se
no direito do credor ird ingressar no patriménio do devedor para satisfazer de forma forcada a
pretensdo do titular do direito.

Quando o individuo se socorre do Estado para que este Ihe preste a Jurisdi¢do, ndo
estara em momento algum militando no sentido de satisfazer sua pretensdo sem um ato
voluntario do devedor. Da mesma forma que ndo ha que se confundir o efetivo exercicio da
pretensdo com a acdo de direito material (actio), ndo ha que se falar em identidade entre
acao, propriamente dita, € 0 movimento do Estado em conhecer o Direito declarado pelo autor
(Processo de Conhecimento).

Esse entendimento gera grande reflexo na dinamica da satisfacdo da pretensdo, vez

que ndo se tratando o Processo de Conhecimento de acdo propriamente dita, qual o motivo
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desse instrumento ser algo constituido de um emaranhado de procedimentos demorados e
complexos, que acabam por impedir seu Unico fim, o qual seja a satisfacdo da pretensao?

Silva, diante da grande demora que o Processo de Conhecimento gera na dindmica de
satisfacdo da pretensdo, sugere a utilizacdo, de forma ampla, do contraditério diferido e
conseqiientemente a utilizagdo de procedimentos especiais.

Pondera que, como regra, as demandas plenas utilizam o contraditorio, funcionando
este como uma “sentinela avangada do ‘procedimento ordinario’”, que € transformado em um
“pressuposto inquebrantavel de sua legitimidade” (Silva, 2006, p. 151). A observancia desse
principio gera a necessidade de se observar a “ampla defesa”, chegando a ser considerada a
juncdo da demanda plena, a obrigatoriedade do contraditorio e a ampla defesa na santissima
trindade do Direito Processual Civil. A colisdo entre tais principios e o principio da
efetividade da tutela jurisdicional sera abordado no capitulo 5, onde faremos as devidas
conclusoes.

Tal entendimento legitima e obriga de certa forma a perenidade do Processo, que
buscando sempre respeitar o contraditério e a ampla defesa, aliada as ideologias que
envolveram toda construcdo do Direito Processual expostas no item anterior, acabam por se
estender no tempo, impedindo que ocorra a satisfagdo da pretensdo do autor.

Bueno, citando Mauro Cappelletti, avalia que o processo civil passou a ser pensado
como “meio” (instrumento) do que como “fim” em Processo Civil. Criou Cappelletti uma
forma de pensar o direito processual, a que ele denominou de “trés ondas de acesso a justi¢a”,
voltada a verificar em que medida o direito processual civil e suas técnicas relinem condicdes
de realizagéo de suas finalidades (2007, p. 51).

A que mais nos interessa para o presente trabalho ¢ a “terceira onda de acesso a
justi¢a” que propde um novo meio de ser pensado o proprio processo enquanto realizador do
direito material. Cappelleti afirma que se trata na verdade de assumir expressa e
conscientemente, que o processo civil deve ser pensado de uma tal forma que garanta a
efetiva tutela do direito material.

Dessa forma, a “terceira onda de acesso a justi¢a” propds a criacdo de mecanismos
alternativos de solucdo de conflitos, que dispensam ou, quanto menos, flexibilizam a atuacdo
jurisdicional; a criacdo de novos procedimentos de acordo com as variagdes do direito
material e, de forma ampla, as reformas das leis processuais para que elas sejam mais
condizentes as dindmicas sociais e assim possam solucionar os conflitos delas emanados
(BUENO, 2007, p. 52).
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Portanto, se faz de extrema necessidade se repensar, de forma consciente, toda
dindmica processual para que ocorra uma reaproximacéo do processo (instrumento) e o direito
material, e que aquele alcance efetivamente sua finalidade, que nada mais é do que a

satisfacdo célere e justa da pretensdo do titular do direito.

3.1 - Direito de Demanda e Exercicio Efetivo da Pretensdo (acao)

Muito ja se falou sobre o direito fundamental pertencente ao titular do direito
subjetivo, ante a proibicdo da autotutela, de livre acessar o Poder Judiciario. A proibicao da
satisfacdo da pretensdo privada pelas méos do particular gerou varias implicacdes, sendo que
0 Estado, substituindo o privado na pacificacdo de conflitos, deveria garantir o livre acesso ao
Poder responsavel pela solugdo de conflitos. A isso se deu o nome de “Acesso a Justi¢a”.

Ocorre que tal direito ndo se confunde com o efetivo exercicio do direito (acdo),
compreendendo, porém, a dinamica de levar ao conhecimento do Poder Judiciario o direito
pretendido, a que denominaremos direito de demandar. O fato de o titular do direito levar a
apreciacao do Judiciario a possivel existéncia de um direito, ndo implica necessariamente no
exercicio desse direito em juizo, tal direito € o direito de demandar, que existird quando
preenchidos todos 0s pressupostos processuais, em que se estabelecerd um vinculo processual
entre a parte e o Estado-Juiz.

Direito de demandar é o direito de ver o Estado-juiz conhecer a suposta ameaca ou
lesdo ao direito alegado, mediante o ingresso no Poder Judiciario pela peticdo inicial. O
Direito de acdo, embora se tenha falado em direito de acdo, trata-se em verdade, conforme ja
dissertado em capitulo anterior, do exercicio efetivo do direito, ou seja, quando o titular do
direito se movimenta no sentido de satisfazer sua pretensdo sem qualquer atividade voluntéaria
do sujeito passivo da relacdo processual, ndo se confunde com aquele. Ou, como prefere
Silva, “caracteriza-se sempre, segundo a doutrina, por uma atividade dirigida a remogéo do

‘obstaculo impeditivo’ ao gozo do direito” (2006, p. 96).

Se o Estado s6 pode prestar aquele tipo de tutela jurisdicional que lhe foi
pedida, é facil compreender a importancia tedrica e pratica da determinacéo
do conceito de demanda. Se a atividade jurisdicional s6 se desenvolve
guando provocada, se nosso direito ndo conhece casos de protecdo estatal,
por meio de jurisdi¢do, aos eventuais direitos individuais sendo quando o
préprio titular a requeira, a demanda passa a ser 0 pardmetro, ou a baliza que
define e limita a controvérsia (lide) que Ihe é apresentada, respondendo ao
pedido de tutela jurisdicional contido na demanda. A tal obrigou-se o Estado
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a partir do momento em que, proibindo a realizacdo privada do direito,
avocou a si 0 monopolio da jurisdicdo. (SILVA, 2006, p. 211-212 - a)

Assim, direito de demandar é compreendido pelo direito de levar a conhecimento do
Poder Judiciéario o direito objeto da lide, que uma vez declarado passard a ser exercido
efetivamente (acdo), ndo havendo que se falar em coincidéncia entre ambos 0s institutos.

O direito de demandar € correlato ao principio do acesso a justica, garantido a todos de
forma indistinta e abstrata, sendo irrelevante que o demandante seja ou ndo titular de um
direito. O direito de demandar é aquele dado ao autor para que possa ingressar na esfera
judicial e que ao final da demanda de reconhecimento do direito e legitimacdo do Estado-juiz,
este possa satisfazer sua pretensao.

Enquanto o direito de livre acessar o Poder Judiciario € o direito abstrato conferido a
todos os individuos, de forma impessoal, cumprindo assim o dever estatal de ndo deixar de
apreciar toda ameaca ou lesdo a direito (Art. 5°, XXXV da CF). O direito de demandar €é a
concretizacdo desse direito, que independe da sorte do demandante, exteriorizando-se quando
este ingressa no Poder Judiciario requerendo tutela jurisdicional.

Observe que ha diferenga substancial entre acéo e o direito dado a todos os individuos
de forma genérica e abstrata de levar ao conhecimento do Poder Judiciario uma possivel lesdo
ou ameaca a direito, portanto, o exercicio do principio do acesso a justica. Aquele (acéo),
dentro do Estado Democréatico de Direito, é posterior a este (demanda), j& que o Estado deve
se basear em toda a estrutura legislativa criada para garantir a seguranca juridica.

Assim, conforme alertado por Silva, da mesma forma como ocorre na acdo de direito
material, ndo se pode falar, neste momento de exercicio da pretensdo (portanto acdo, e ndo
mera demanda), de uma pretensdo procedente, como se pudesse haver “direitos

improcedente” ou “pretensdes improcedentes”. Segue Silva afirmando:

O direito é ou ndo €, existe ou ndo existe, tal como a faculdade de exigir sua
satisfagdo, que igualmente existe ou ndo existe. Procedéncia e improcedéncia
sdo categorias de direito processual que correspondem ao resultado da
investigacdo que no processo se faz para determinar justamente essa
existéncia ou inexisténcia do direito e da pretensdo. No plano do direito
material, o direito existe e serd sempre procedente quando invocado no
processo; ou ndo existe e o resultado serd a improcedéncia da demanda em
que o pretenso titular afirmara sua existéncia (2006, p. 65 - a)

Podemos observar na seguinte passagem que questdes quanto a procedéncia ou
improcedéncia de uma demanda somente cabem na fase processual da satisfacdo da pretenséo.
Para fundir com as idéias trazidas no presente trabalho, as discussfes quanto a procedéncia ou

improcedéncia sdo categorias discutidas quando do exercicio da demanda, portanto na fase de
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conhecimento. Até porque, conforme nosso entendimento trazido nos capitulos inicias, ndo
podemos falar em acdo, assim em exercicio da pretensdo, de forma independente do direito
trazido a baila. Nao ha a possibilidade, até mesmo no plano da ldgica, de exercer algo que nédo
existe, somente exercerei um direito existente, reconhecido pela lei e pelo juiz.

Tal distingdo se torna absolutamente necesséria, j& que assim podemos observar de
forma consciente a existéncia de duas fases processuais na dindmica processual, sendo que
apenas uma compreende o efetivo exercicio do direito, portanto acdo, e ndo mera demanda.

Sendo a demanda é um meio para o fim que é a satisfacdo da pretensdo mediante a acao.
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CAPITULO 4 - JURISDICAO SOB A OTICA DO ESTADO LIBERAL E
ESTADO SOCIAL

O Direito de Demandar ndo se confunde com o exercicio efetivo do Direito (Acao).
Para que possamos compreender ainda mais as dificuldades existentes no Processo para
solucdo das lides de forma célere e justa, necessario trazer os conceitos dos institutos que
permeiam o0 Processo, compreendendo, assim, o conceito de Jurisdi¢cdo, observando o
contexto historico ao qual foi concebido e o alcance ao qual o Estado Ihe quis dar.

Quando o Estado é constituido, segundo as necessidades dos individuos que o compde,
tera como finalidade a felicidade e a paz daqueles que o criaram. Para tanto, o Estado
necessitara utilizar poderes, com forca coercitiva, bem como monopolizar a funcdo de
pacificar conflitos.

A funcéo atribuida ao Estado para pacificar os conflitos sociais ¢ a chamada funcéo
Jurisdicional. Tal poder/funcdo sempre sera regrada e conceituada de acordo com 0s anseios
do Estado, seguindo as diretrizes trazidas na Constitui¢cdo Federal, buscando, portanto, sempre
diminuir as desigualdades sociais e promover o bem de todos. E 0 que nos Ensina Marinoni e
Arenahrt:

“Se o Estado brasileiro esta obrigado, segundo a propria Constituigdo
Federal, a construir uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, e
ainda promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag&o (art. 3°, da CF), os fins da
jurisdi¢do devem refletir essas idéias.” (MARINONI, ARENHART, 2004, p.
36).

Ocorre gue todas as construcdes juridicas ocorridas no ocidente, baseadas nos
ideais iluministas e liberais, buscaram sempre a minima intervencdo do Estado, haja vista que
toda a sociedade medieval se viu assolada pelos abusos e excessos de poder dos monarcas,
culminando na Revolucdo Francesa e outras movimentagdes sociais que almejavam a
limitacdo do poder estatal concentrada na figura do principe. Dessa forma sendo um Estado
Liberal que valoriza os direitos de 1° dimensdo, portanto, aos direitos de liberdade que
vislumbram uma atuacao negativa do Estado, essa foi a base ideologica que se serviu de pedra
angular na constituicdo da funcéo jurisdicional do Estado.

Toda construgdo tedrica é marca pelos ideais volitivos e axiologicos de determinado

contexto-social. Assim todos os institutos juridicos criados dentro um contexto social politico
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terd determinado em sua constituicdo todos os valores daquele momento. E o que vemos na

seguinte passagem:

E segue:

Na verdade, a teoria do processo é marcada pela nogao de Estado propria de
um determinado momento histérico. A teoria do processo tem como seu
instituto fundamental a jurisdicdo; a jurisdicdo e o0s demais institutos
fundamentais do processo retiram a sua cor da nogdo de Estado. Dai a
importancia da teoria geral do Estado para o correto desenho dos institutos
processuais.

A teoria do processo, como valor cultural, ndo pode escapar a idéias do
histérico. Os valores se expressam através de formas que se inserem dentro
da consciéncia das épocas. A teoria do processo, portanto, também reflete a
idéia de uma época. (MARINONI, 2000, p. 21/22)

No Estado Liberal a atividade estatal resume-se a uma atuacdo negativa, ou seja, na

ndo intervencdo nas relacGes privadas. Ante tal fato, satisfazendo a uma pretensdo estatal de

ndo intervir, sua funcao jurisdicional passou a se resumir na declaracdo de direitos, sem que

necessitasse ingressar na seara privada, ndo ingressando no patriménio do particular.

Assim, a conceituacdo de Jurisdicdo defendida por Montesquieu sempre satisfez a

pretensdo estatal, constituindo o juiz somente o “boca da lei”, declarando direitos ao aplicar a

lei ao caso concreto, ndo lhe cabendo fazer qualquer interpretacdo, muito menos lhe

permitindo uma atuacgéo ativista. Quando a norma fundamental estabelece diretrizes de ordem

liberal o processo de subsuncdo refletira tal pretensdo, € que observamos na seguinte

passagem:

Assim, a jurisdicdo, ao aplicar uma norma ou fazé-la produzir efeitos
concretos, afirma a vontade espelhada na norma de direito material, a qual
deve traduzir, ja que deve estar de acordo com os fins do Estado, as normas
constitucionais que revelam suas preocupacOes béasicas. (MARINONI,
ARENHART, 2004, p. 36).

Assim as fontes constitutivas da funcdo Jurisdicional, baseou-se nesse meio histérico

gue se encontravam 0s estudiosos que primeiramente a conceituaram.

Até entdo o direito de se socorrer do Estado para satisfazer a pretensdo do particular,

garantia apenas a protecdo das liberdades, da propriedade e da manutencdo das dindmicas de

mercado, portanto, pretensdes burguesas. E o que nos ensina Marinoni:

Na época do Estado liberal, o direito de ac¢do, quando finalmente visto de
forma dissociada do direito material, foi concebido como direito de pedir a
Jurisdigéo a realizagdo do direito material que fora negado pelo obrigado.
Nesta dimensdo, o direito de a¢do, embora ja definido como um direito
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dirigido contra o Estado, era visto apenas como uma garantia da efetividade
das posic¢des substanciais outorgadas aos cidaddos pelo Estado burgués.

O direito de acdo, em outras palavras, apenas tinha sentido como garantia da
protecdo da liberdade, da propriedade e, ainda, da manutencdo do
funcionamento dos mecanismos de mercado, através da outorga do
equivalente em dinheiro ao credor que ndo tivera o seu direito de crédito
adimplido. (MARINONI, 2010).

Ocorre, entretanto, que diante do presente Estado Social, em que o poder estatal deve
militar no sentido de suprir as necessidades coletivas e publicas, ndo podera apenas se resumir
a declarar o direito ao caso concreto, abstendo-se de interferir nas relagdes privadas. Neste

momento, buscando dar aplicacdo aos direitos de 2° dimensdo, devera praticar uma atuacdo

positiva, interferindo assim nas relagdes sociais.

Imaginar hoje que o juiz seja apenas “boca da lei”, como no século XVIII
pretendera Montesquieu, depois de tudo o que escreveu e de todas as
vicissitudes que marcaram o tragico século XX, afigura-se, para a grande
maioria de nossos juristas, uma grosseira heresia, fruto de ingenuidade,
quando ndo de uma indesculpavel ignorancia. (SILVA, 2006, p. 89)

E Segue:

Afinal, exorcizada, que teria sido, a concep¢do que fazia do juiz um simples
oraculo da “vontade do legislador”; definitivamente superada a doutrina que
dizia ser o Judiciario um “poder nulo”, posto que incumbido de apenas
declarar o que dissera o legislador; eliminada a ilusdo de que a sentenca seja
somente declaratdria, como pretendera o supostamente superado século XIX
— mito que a filosofia do Direito, especialmente no campo da hermenéutica,
desfez nos ultimos cem anos -, para reconhecer que a sentenca tem uma dose
significativa de vontade; que afinal o Poder Judiciario exerce fungéo
criadora de direito; se todo esse progresso foi conseguido a custa do trabalho
incessante da doutrina dos processualistas, entdo ndo se Ihes deverdo acusar
de responsaveis pela crise vivida pelo Poder Judiciario. Eles teriam dado a
contribuicdo que Ihes poderia exigir. (SILVA, 2006, p. 89).

Tal movimentacédo se da de forma mais acentuada no campo do direito publico, porém
devera refletir de forma ampla nas relagdes privadas, havendo uma atuacdo mais positiva ndo
sO das autoridades politicas, mas também dos entes pertencentes ao Poder Judiciario na busca
pela Justica.

Passaremos a analisar a surgimento dos direitos de primeiro e segunda geragdo (ou
como outros preferem direitos de primeira ou segunda dimensdo, ja que este conceito ndo
estabelece uma idéia de superacdo de direitos de diferentes “geragdes”, mas sim uma

correlagdo de direitos) e o contexto histérico, para que assim possamos compreender a
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esséncia do conceito de Jurisdicdo no Estado Liberal e o conceito de Jurisdicdo no Estado
Social.

Para Noberto Bobbio os direitos fundamentais sdo direitos historicos, ou seja, direitos
criados a partir da evolucdo historica e de acordo com 0s anseios e necessidades sociais. Os
direitos de primeira dimensdo possuem origem basicamente no final do séc. XVIII, possuindo
como evento principal a Revolugdo Francesa e a Independéncia dos Estados Unidos
(movimentos burgueses e liberais).

Conforme nos ensina Bonavides, o lema revolucionario esculpido pelo género politico
francés exprimiu em trés principios cardeais todo o conteddo possivel dos direitos
fundamentais, profetizando até mesmo a seqliéncia histérica de sua gradativa
institucionalizacdo: liberdade (direitos de primeira dimensao), igualdade (direitos de segunda
dimensao) e fraternidade (direitos de terceira dimensdo). (BONAVIDES, 2006, p. 526).

Os direitos de primeira dimensdo dizem respeito aos chamados direitos negativos, ou
seja, direitos que reclamam uma atuacdo negativa do Estado frente aos direitos individuais.
Sd0 os direitos de liberdade, os primeiros a constarem de instrumento normativo
constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem aquela
fase inaugural do Constitucionalismo do Ocidente (BONAVIDES, 2006, p.564).

Os direitos de primeira dimensao ou direitos da liberdade tém por titular o individuo,
sendo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam
uma subjetividade que é seu traco mais caracteristicos, constituindo direitos de resisténcia ou
de oposicéo perante o Estado (BONAVIDES, 2006, p. 564).

Os direitos politicos entram na categoria de status negativus e demonstram a nitida
separacdo entre a sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separagdo, ndo se pode
aquilatar o verdadeiro carater antiestatal dos direitos da liberdade, o que externa o levante
social diante do poder estatal absoluto.

Tais direitos inaugurais exigem da parte dos outros, inclusive do Estado, obrigacGes
puramente negativas, que implicam a abstencdo de determinados comportamentos. Tais
direitos emergiram quando houve uma grande alteracdo do contexto histérico-social,
ocorrendo uma inversdo, caracteristica da formacdo do Estado Moderno, ocorrida na relagédo
Estado e cidaddo: passou-se da prioridade dos deveres do sudito a prioridade dos direitos do
cidaddo, surgindo um modo diferente de encarar a relagdo politica, ndo mais
predominantemente do angulo do soberano, e sim daquele do cidaddo, em, correspondéncia
com a afirmacdo da teoria individualista da sociedade em contraposicdo a concepgao
organicista tradicional (BOBBIO, 2004, p. 41).
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Assim, passou a se analisar a sociedade a partir de baixo, ou seja, dos individuos que a
compdem, em oposi¢do & concepcdo orgénica tradicional, segundo a qual a sociedade como
um todo vem antes dos individuos. Tal dinamica ocorreu de forma natural, tornando-se algo
irreversivel, afirmando um direito de resisténcia a opressdo, pressupondo um direito mais
originrio e substancial, o direito do individuo néo ser oprimido (BOBBIO, 2004, p. 21).

Surgem, assim, diante dos movimentos sociais que lutavam pelas liberdades civis, da
luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos, da liberdade politica e as liberdades
sociais, do nascimento, crescimento e amadurecimento do movimento dos trabalhadores
assalariados, se mostrando o direito a liberdade como um direito inato e adquirido,
transmitido ao homem pela natureza e ndo por uma autoridade constituida.

Observamos, assim, que um movimento extremamente legitimo para a sua época, que
lutou pela conquistas dos direitos individuais, encabecado por ideais burgueses e liberais, foi
0 contexto historico para construcdo do Estado Moderno e todas as construgdes juridicas que
Ihe pertencem. Ocorre, todavia, que tal fato maculou, como consequéncia logica, todos os
institutos, inclusive a Jurisdi¢do, da maxima liberal de néo intervencao.

Com o desenvolvimento das relacdes sociais e do surgimento de novas relacbes mais
complexas, novas necessidades foram surgindo, reclamando assim uma participagdo mais
ativa do Estado, ndo lhe cabendo apenas declarar direitos e ndo intervir na vida privada.
Surgem assim os direitos de segunda dimensao.

Os direitos de segunda dimensdo sé podem ser realizados se for imposto a outros,
inclusive o Estado, ndo uma obstencdo, mas um certo nimero de obrigac6es positivas. Houve
uma passagem, nao uma substituicdo (dai direitos de segunda dimensdo), dos direitos de
liberdade para os direitos politicos e sociais, que requerem uma intervencao direta do Estado.

Sendo direitos que reclamam atuacdo positiva do Estado, de forma inversa daqueles de
primeira dimensdo, clamam também por uma organizacdo dos servigos publicos, em que o
Estado diante da maquina estruturada, ird prestar os servigos sociais, fazendo surgir o Estado
Social. Assim, os direitos sociais (nascidos ndo no momento de luta contra o poder absoluto)
nédo se realizam por meras declaraces, mas somente serdo satisfeitos com a ampliagdo dos
poderes do Estado.

Bobbio, em uma passagem extremamente feliz, nos ensina que “Nao ¢ verdade que o
aumento da liberdade seja sempre um bem ou o aumento do poder seja sempre um mal”
(2004, p.77).

Tal atividade comissiva do Estado também é observada por Bonavides na seguinte

passagem:
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Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
guanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepcao classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo,uma realidade social

muito mais rica e absoluta A participacdo criativa e a valoracdo da
personalidade que o quadro tradicional de soliddo individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e isolado, sem a densidade dos
valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em toda a
plenitude. (2006, p. 564)

Observe que a efetividade do direito mediante uma eficiente tutela jurisdicional é o
fim do prdprio direito, ndo se confundindo este com o instrumento que permite tal dindmica,
reclamando os novos direitos uma atuacdo que extrapolem uma declaracéo do Estado.

Assim, o ato jurisdicional fim do Processo de Conhecimento, ou seja, a sentenca
declaratdria, ndo sera mais, como a doutrina tradicional chegou a se referir, meras declaractes
de direitos ou meras normas pragmaticas, sem eficacia direta e imediata que, no méximo,
vinculariam o legislador. Necessitamos tratar tais atos jurisdicionais, que embora tenham
profundo vinco declaratério, como instrumentos de grande capacidade de produzir efeitos no

plano extraprocessual, inclusive com carater obrigatério.

Este gravissimo equivoco foi possivel e tem ganho a dimensdo
impressionante que se verifica da aceitagdo, de certo modo implicito, de tal
pressuposto pela doutrina contemporanea, em virtude de um outro engano
ndo menos grave, a respeito do conceito de jurisdicdo. J. FREDERICO
MARQUES, ao tratar das chamadas “acdes de conhecimento”, da-nos um
bom exemplo desta limitagdo conceitual, ao escrever que, ‘“nas agoes de
conhecimento, constitui objeto da tutela jurisdicional o pronunciamento da
sentenga que componha o litigio” (Manual de direito processual civil, v. 2, §
48). Para ele, como de resto para a doutrina em geral, tutelar significa
declarar (“pronunciar”) o direito. O que sobra — as demais eficacias do ato
sentencial — sdo efeitos da tutela, e, por definicdo, devem estar fora de seu
conteudo (SILVA, 2006).

Dessa forma, a funcdo jurisdicional do Estado/Juiz ndo deve se resumir apenas a
declaracdo de existéncia do direito subjetivo do individuo, mas, além disso, devera praticar
todos 0s atos necessarios para que o titular do direito tenha sua pretensdo efetivamente
satisfeita, realizando o direito. Observe que o titular do direito subjetivo poderd ver dez
sentencas declaratdrias prolatadas, mas sem que nenhuma delas Ihe traga a satisfacdo da sua
pretensdo, haja vista que cabera ao sujeito passivo cumprir a determinacdo judicial de forma
voluntaria. Demonstrando que o ato jurisdicional declaratorio traz a cor dos ideais liberais de

n&o intervencao.
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A funcéo Jurisdicional deverd estar estritamente vinculada & efetividade da sua
prestacdo, garantindo uma igualdade real e ndo forma de mero acesso ao poder judiciario.
Sendo que a atuagdo positiva do magistrado € fundamental para a efetividade da sua prestacao

jurisdicional, € o que nos ensina Silva na seguinte passagem:

Um juiz ativo é fundamental para a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais.

Portanto, o papel do juiz moderno no processo ndo é de mero espectador ou
um “mero convidado de pedra”, na democracia participativa deve se
preocupar em dar o rumo ao processo de modo que todos devam dele
participar com as mesmas oportunidades (SILVA, 2010, p. 05).

A doutrina cléssica defende a existéncia de uma atividade jurisdicional complementar,
quando a mera declaragdo do direito ndo satisfaz a pretensdo do autor da demanda, sendo
necessaria uma nova prestacdo para que o direito levado a juizo seja devidamente tutelado.
Chegando inclusive a separar a dinamica jurisdicional em atividade de reconhecer e a

atividade de satisfazer, € o que preleciona Bueno:

E certo, contudo, que o processo ndo se volta apenas ao reconhecimento do
direito pelo Estado-Juiz. Ha aqueles casos em que tal reconhecimento néo é
0 bastante para a satisfacdo daquele que rompe a inércia da jurisdicdo. Ha,
por isso mesmo, atividades jurisdicionais verdadeiramente complementares
com vistas a satisfagdo do direito tal qual reconhecido. Seu estudo, contudo,
ndo é o objeto de consideracBes nesta sede. Por ora, basta pesquisar como o
Estado-juiz reconhece direitos, deixando para outros momentos do Curso a
pesquisa em torno de sua satisfagdo (BUENO, 2007, p. 61).

Assim, é necessario que haja equilibrio entre a dindmica processual civil de prestacado
da tutela jurisdicional e o resultado dessa dindmica, devendo aquela se mostrar adequada e
eficaz para atingir este. Sendo vejamos:

Ele tem que comecar pela Constituicdo Federal e verificar em que medida o
direito processual civil como um todo e cada um de seus institutos, a
“jurisdicdo”, a “agdo”, o “processo”, e “defesa”, para mencionar os
considerados institutos “fundamentais”, mostram-Se capazes de realizar
adequadamente o equilibrio entre aquelas duas vertentes: a obtencdo dos
resultados préticos e concretos do processo (que, Ultima anélise, justificam
sua propria razdo de ser, como método de atuacdo do Estado Democratico de
Direito), e a técnica que existe, que se desenvolveu enormemente desde o0s
primeiros estudos “cientificos” do direito processual civil e que faz as vezes
de criar as condi¢cbes minimas (0os meios) para atingimento daqueles fins
(BUENO, 2007, p. 61).

Tratando-se o Processo Civil de um reflexo das diretrizes do Estado, portanto
refletindo todos os preceitos elementares previstos na Constituicdo Federal, representara um
macrocosmo do Estado Democratico de Direito, conforme nos ensina Bueno, devendo,
portanto apresentar um balanceamento entre os principios e garantias fundamentais com o
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outro principio constitucional da Efetividade da Tutela Jurisdicional. E o que faremos no
proximo capitulo.
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CAPITULO 5 - COLISAO ENTRE OS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO,
AMPLA DEFESA E SEGURANCA JURIDICA EM FACE DO PRINCIPIO
DA EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICONAL

A dindmica de satisfacdo da pretensdo pelo Estado deve ser baseada em leis
previamente estabelecidas, devendo o Processo de Conhecimento observar os principios
garantidos na Constituicio Federal, representando ao final, conforme j& afirmado
anteriormente, um macrocosmo do Estado Democrético de Direito.

Ocorre que para o alcance efetivo da sua finalidade e para a ratificacdo extraprocessual
dos direitos objetivamente previstos nas mais diversas leis materiais, tal dinamica deve ser
prestada em tempo razoavel, ou melhor, de forma célere. Porém, para tanto, a prestacéo
jurisdicional esbarrara em principios garantidores do réu na demanda processual.

Assim, o magistrado militante, ativo, ao prestar a Jurisdicdo de forma célere entrara
em conflito com os principios do contraditério e ampla defesa, que visam resguardar
principalmente o sujeito passivo da relagdo processual.

Para analise do conflito de principios ou colisdo de principios elegemos o estudo de
Virgilio Afonso da Silva sobre a teoria dos principios e regras de Robert Alexy para o
presente embate.

Inicialmente insta estabelecer a distin¢do entre principios e regras, sobre uma analise
estrutural e ndo quanto a fundamentalidade dos institutos. A partir de entdo poderemos
analisar a colisdo dos principios que permeiam a dinamica prestacional estatal.

Virgilio pondera que desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o debate
sobre os principios juridicos ganhou cada vez mais espaco. Sendo que as primeiras discussoes
eram meramente classificatorias, buscando-se tipologias de principios a luz do novo
ordenamento juridico constitucional, pretendendo sempre distinguir 0s principios segundo sua
importancia, sua especialidade ou sua matéria. Havia sempre os principios mais fundamentais
e os principios menos fundamentais, os principios gerais e 0s principios especiais, dentre
outras contraposicdes (SILVA, 2008, p.30).

Para Silva o critério que Alexy utilizou para distinguir principios e regras € um critério
estrutural, e ndo meramente segundo critérios materiais, em que se realiza a classificagcdo
acima mencionada. Para esse critério estrutural, ndo se leva em consideracdo a

fundamentalidade, nem generalidade, nem abstracdo, nem qualquer outro critério da mesma
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natureza valorativa. Assim, muito do que se entende por principio fundamental — a
anterioridade da lei penal — é segundo, o presente critério, uma regra e ndo principio. (SILVA,
2008, p.30).

As teorias ao dissertarem sobre a distincdo entre principios e regras normalmente
classificam as teorias em trés grandes categorias: | — teoria que propde uma distingéo forte; Il
— teorias que propdes uma distincdo débil; e Il — teorias que rejeitam a possibilidade de
distingdo. (SILVA, 2008, p. 30)

Segundo a primeira teoria (distingdo forte), os principios e regras sao normas que tém
estruturas logicas diversas. Assim, ndo se poderia falar em mera distingdo gradual entre
ambos 0s tipos de normas.

Para a teoria que propem uma distin¢do débil, pressupde que a diferenca entre ambas
ndo é assim tdo intima quanto a primeira, havendo uma mera diferenca de grau.

J& para a ultima, defende que principios e regras sdo absolutamente idénticos, ou 0
grau de semelhanca e tdo grande que uma diferenciacdo definitiva se torna impossivel
(SILVA, 2008, p.31).

Alexy, segundo alertado por Silva, é adepto da primeira teoria, 0 que permite realizar
0 estudo sobre suas analises, permitindo sua utilizagdo no presente trabalho.

Segundo Alexy, quando do desenvolvimento do conceito de mandamento de
otimizacdo, principios sdo normas que exigem que algo seja realizado na maior medida do
possivel diante das possibilidades faticas e juridicas existentes, e ndo de observacédo
obrigatdria. Ja as regras, se validas, devem sempre ser realizadas, sempre por completo, assim
0 grau de realizacdo dos principios, ao contrario, podera sofrer variacdes, principalmente
quando houver “colisao” entre principios que estabelecem a realizagdo de direitos e deveres
distintos diante de uma mesma situacao juridica e concreta. (SILVA, 2008, p.32)

Para delimitar ainda mais a distincdo desses dois fendmenos, Alexy utiliza uma
importante diferenciacdo na forma de aplica-los, usando as figuras do “conflito entre regras” ¢
da “colisao entre principios”. (SILVA, 2008, p.32).

No caso de aplicacdo das regras, e de seus conflitos, vale o raciocinio “tudo ou nada”.
Quando duas regras entram em conflito, isso podera ser sanado por meio do estabelecimento
de uma espécie de “clausula de excecdo” em uma das duas regras (na primeira estabelecida).
Porém quando regras conflitantes estabelecem consequéncias juridicas, para a mesma
circunstancia fatica, inconciliaveis, a aplicagdo da clausula ndo serd possivel, devendo assim,

ocorrer o reconhecimento da invalidade de uma delas.
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Nos casos conflitantes entre regras, estamos frente a uma questdo que se refere
exclusivamente a um problema de validade, ndo podendo esta sofrer qualquer gradacéo, sendo
ela valida ou ndo.

Silva apresenta alguns exemplos para elucidar tal teoria. O primeiro deles é o caso de
haver uma regra que proibe que os alunos de uma determinada escola deixem suas salas de
aula antes que o sinal soe e, no conjunto de regras da mesma escola, ha uma outra regra que
impde que esses mesmos alunos saiam de suas salas se tocar o alarme de incéndio, havendo
um conflito parcial, vez que a conseqléncia juridica da segunda ndo é compativel com a
proibicdo total de sair da sala antes do sinal. Para solucionar tal conflito é necessario analisar
a maxima de que “lei especial derroga lei geral” e, assim, a segunda regra sera encarada como
excecao a primeira.

Em um segundo exemplo, ha uma regra que proibe e outra que permite fumo nas salas
de aula, havendo um conflito total de regras. Nao se permite a instituicdo de uma clausula de
excecdo, vez que as consequéncias juridicas sdo totalmente excludentes entre si, aplicando-se
outra maxima de que “lei superior derroga lei inferior”. O resultado sera a declaracdo de
invalidade de uma das regras (SILVA, 2008, p. 34).

Jé& para a colisdo de principios ndo se exige declaracdo de invalidade de nenhum deles
e também ndo é possivel que se fale que um principio impde uma excec¢éo a outro.

Nos casos de colisdo de principios, 0 que se exige € a definicdo de relacOes
condicionadas de precedéncia, vez que nos principios ha mandamento de otimizacdo. Sendo
assim, exigem que algo seja realizado na maior medida do possivel, mas sempre de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto.

Ao contrério do que ocorre com os conflitos entre regras, nenhum dos principios seréa
declarado invéalido, sendo necessario realizar um sopesamento entre os principios colidentes
para que se decida qual deles terd preferéncia, que valerd apenas para determinado caso
concreto, ja para no caso de andlise das regras, ndo importa qual o caso concreto, este serd
sempre aplicado (SILVA, 2008, p.35).

Analisando os aspectos da teoria apresentada por Alexy, podemos concluir que um
principio nem sempre terd precedéncia em relacdo a outro, sendo necessaria a analise no caso
em concreto.

Conclui Silva que:

“(...)falar em principio do nulla poena sine lege, em principio da legalidade,
em principio da anterioridade, entre outros, s6 faz sentido para as teorias
tradicionais. Se se adotam os critérios proposto por Alexy, essas normas sao
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regras, ndo principios. Todavia, mesmo quando se diz adotar a concepgao,
ninguém ousa deixar esses ‘“mandamentos fundamentais” de fora das
classificagdes dos principios para inclui-los na categoria das regras” (SILVA
apud SILVA, 2008, p. 36).

Realizada esta abordagem inicial quanto a teria dos principios e regras, passaremos a
conceituar os principios do contraditorio, ampla defesa, seguranca juridica e efetividade da
tutela jurisdicional, e a colisdo dos primeiros com o ultimo.

O principio do contraditorio vem expresso no inciso no inciso LV do art. 5° da
Constituicao Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes”.

O contraditério deve ser entendido como o direito de influir, de influenciar, na
formacdo da convicgdo do magistrado ao longo de todo o processo. Entende-se o contraditério
ndo como um direito negativo das partes, mas sim de uma participacdo ativa daquelas que
sentirdo os efeitos da decisdo do magistrado (BUENO, 2007, p.108).

O contraditorio, que possui sua previsdo legal tanto de ordem constitucional, quanto de
ordem infraconstitucional, também reflete os anseios do legislador e do Estado. E o que nos

ensina Bueno:

O principio do contraditério deve ser entendido como didlogo, como
cooperacdo; é a participacao também no plano do processo. Contraditorio é a
realizacdo concreta, também em juizo, das opgGes politicas do legislador
brasileiro sobre 0 modelo de Estado adotado pela Constitui¢do brasileira.
Contraditorio é forma pela qual efetivam-se os principios democraticos da
Republica brasileira, que viabiliza ampla participacdo no exercicio das
fungdes estatais. (2007, p.108-109)

Bueno salienta que o principio do contraditério mostra-se tdo forte que impde a sua
observancia mesmo naqueles casos em que, usualmente, a prévia e efetiva manifestacdo das
partes ndo seria sequer concebida, quando da pratica dos atos de oficio pelo magistrado.

Alguns autores afirmam que em decorréncia da seguranga juridica e por conta do
Estado Democratico de Direito, o direito de ouvir a pessoa perante a qual sera proferida a
deciséo ¢é direito absoluto, devendo sempre ser observado, sob pena de nulidade do processo.

Junior enumera trés consequiéncias basicas desse principio:

Decorrem trés consequiéncias bésicas desse principio:

a) A sentenga sO afeta as pessoas que foram parte no processo, ou seus
sucessores;

b) S6 ha relagdo processual completa apds regular citagdo do demandado; e



47

c) Toda decisdo so é proferida depois de ouvidas ambas as partes.
(JUNIOR, 1997, p. 29).

Segue afirmando que o contraditério permite que se dé oportunidade a parte ndo s6 de
falar sobre as alegacdes do outro litigante, como também de fazer a prova contraria.

Silva assegura que uma das tantas consequéncias da ordinariedade ¢ a eliminacdo das
formas superiores de contraditério, fazendo com que fique autorizado apenas o contraditério
prévio, segundo o qual o juiz s6 poderd conhecer da lide depois de ouvir ambas as partes
(audiatur et altera pars). O contraditorio diferido, com o qual se inverte a estrutura da relacdo
processual, para antecipar algum efeito da sentenca de mérito (sob cognicdo superficial), bem
como o contraditorio eventual, ndo sdo priorizados na dindmica juridico-prestacional, vez que,
conforme j& desde o direito comum medieval, prefere-se um julgamento depois de ouvir
ambas as partes, portanto ao contraditério prévio.(2006, p. 145)

Quando falamos em “principio do contraditério”, temos a mente voltada ao
procedimento comum (ordinario). Vemos o principio atraves da formula audiatur et altera
pars, segundo a qual o juiz ndo podera apreciar a lide antes de o réu produzir as suas
alegacdes e provas. (Silva, 2006, p. 146)

Como consequéncia disso fica, de certa forma, vedada ao juiz julgar, exceto em alguns
casos com requisitos especificos, com base em simples plausibilidade ou verossimilhanca da
pretensdo afirmada pelo autor. Chegando-se a afirmar que o magistrado ao conceder uma

medida liminar, ainda ndo julgam. Senédo vejamos:

Para os praticantes da ordinariedade (que somos nds), julgar sob o signo da
provisoriedade é ndo julgar. O paradigma elimina a possibilidade de “juizos
provisorios”, porque todo juizo provisorio corre o risco de ser apenas uma
liberalidade ou, pior, uma forma de arbitrariedade cometida pelo juiz, sem
correspondéncia na “vontade da lei”.

Na verdade, como antes indicamos (Cap. 111, n°® 21), nossos magistrados nem
mesmo “decidem”, ndo possuem “poder decisorio”. O sistema conserva-se a
idéia de que a funcdo jurisdicional seja uma atividade meramente
declaratéria, resumida na proposi¢do com que Chiovenda a compreendia, ao
dizer que a missdo dos juizes limitava-se a revelar a “vontade da lei”,
proclamando, conseqiientemente, sua “univocidade” de sentido. Supondo,
como o sistema o supde, que a missdo do juiz seja a revelacdo dessa vontade,
teremos, por uma determinacao l6gica, de sup6-la dotada de sentido univoco,
posto que seria inimaginavel pretender que a lei tivesse “duas vontades”
(SILVA, 2006, p. 147).

O segundo principio em analise, que se comunica diretamente com 0 primeiro

abordado, ¢ o do Devido Processo Legal. Esta expresso no inciso LIV do art. 5° da
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Constituicdo Federal: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

E um principio que gera a legitimacdo do Estado para a prestacio da efetiva tutela
jurisdicional, culminando na conformacédo da atuacdo estatal a um especial modelo de agir.
Devera agir de acordo com as regras previamente estabelecidas e que assegurem,
amplamente, que os interessados exercam todas as possibilidades de ataque e de defesa que
Ihe parecam necessarias.

Sua observacéo pelo Estado deve ocorrer desde 0 momento em que é provocado pelas
partes até o instante em que ira satisfazer a pretensdo do titular do direito, criando condigdes
concretas para isso.

Bueno, afirma que é tal principio é de observancia obrigatéria pelo Estado, sob pena

de cometer flagrante inconstitucionalidade, sendo vejamos:

A Constituicdo Federal brasileira, ao indicar, expressamente, qual é o
conteddo minimo do “devido processo legal”, ndo permite que qualquer
intérprete ou aplicador do direito reduza o seu alcance e sua amplitude sem
gue isto incida em flagrante (e direta) inconstitucionalidade. Com isso,
criam-se condigdes ainda mais propicias de realizacdo concreta daquilo que
Se encarregou o n. 2, supra, de demonstrar. (2006, p. 105)

O ultimo principio ora abordado que colide com a efetividade da tutela jurisdicional é
0 principio da seguranca juridica. Este guarda estrita relagdo condicional com os principios
abordados anteriormente, ja que a seguranca da ordem juridica serd, a principio, estabelecida
somente com a observancia obrigatéria daqueles. Pelo menos é o que entende todos o0s
processualistas classicos.

Explica Bueno que o principio do contraditorio prende-se intrinsecamente ao principio
da seguranca juridica, sendo este um principio fundante do direito como um todo. Afirma que
seu maior reflexo legal encontra-se na “coisa julgada”, prevista no art. 5° inciso, XXXVI da
Constituicdo Federal: “a lei nao prejudicarad o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”.

Revestida desse principio as decisdes judiciais de mérito ndo sofreram qualquer
alteracdo quando alcancarem o transito em julgado, exceto quando cabivel acdo rescisoria.
Dessa forma, ao atribuir o carater de imutabilidade para as decisdes de mérito definitivas, o
Estado garante a seguranga aos negdcios juridicos e a todas as relagdes sociais.

E 0 que observamos na seguinte passagem:

E a sua realizagdo como “contraditorio” que interessa ao estudioso do direito
processual civil, assim como € a sua aplicacdo no sistema infraconstitucional
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que encontra o seu maior reflexo na “coisa julgada” (referida expressamente
no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal e disciplinada nos arts. 467 a
474 do Codigo de Processo Civil), caracteristica que assumem, de acordo
com a doutrina tradicional, forte na redacdo do art. 467, determinadas
decisdes jurisdicionais (as de “mérito”) de se tornarem imutaveis, isto &, ndo
poderem ser mais discutidas ou modificadas por quem que seja, justamente
como forma de eliminar a inseguranca juridica. O direito material, quando
reconhecido pelo Estado-juiz em determinadas circunstancias — a que
importam para cd, quando realizado, suficiente e exaustivamente, o
“contraditorio” -, fica imunizado de qualquer nova discussédo. (BUENO,
2007, P. 112)

E finalmente o principio da efetividade da tutela jurisdicional ou efetividade do
processo, embora ndo tenha previsdo expressa na constituicdo, sua existéncia decorre do
desdobramento do disposto no art. 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito ”.

Embora extremamente interligados, os principios da efetividade da tutela jurisdicional
e o principio do acesso a justica sdo distintos, jA que este somente assegura a todos 0s
individuos que acreditam ser titulares de direito, e uma vez que estes sejam lesados ou
ameacados, possam se socorrer do Estado-juiz para protegé-los. J& o principio da efetividade
da tutela jurisdicional constitui a garantia daquele que se socorreu do Estado de ver sua
pretensdo efetivamente satisfeita, ndo se encerrando no mero ajuizamento da demanda, muito
menos da declaracdo do direito.

Observe que tal confusdo decorre exatamente de todas as questfes ja esplanadas nos
capitulos anteriores, sendo que garantir o0 mero acesso do demandante ao Poder Judiciario é
condicdo vital para que a efetividade da tutela seja realizada, e uma vez garantido 0 acesso
(condicdo minima para o individuo, que foi proibido de exercer a autotutela) ndo se garante
que a satisfacdo da pretensdo do autor ocorra.

Tal confuséo pode ser observada na seguinte passagem:

O principio da efetividade do processo também repousa na locucéo contida
no art. 5°, XXXV, de que a lei ndo excluird nenhuma lesdo ou ameaca a
direito da apreciacdo do Poder Judiciario, 0 mesmo que, no n. 3, supra,
rendeu ensejo a apresentagdo do “principio do acesso a justica”. Este
principio, por vezes, € anunciado como “efetividade da jurisdi¢do”.
(BUENO, 2008, p. 146)

Embora um principio decorra do outro, possuindo uma relagdo condicional, ambos néo
se confundem, sob pena de continuarmos presos no paradigma racionalista do Estado Liberal,

acreditando que o simples acesso ao Poder Judiciario (que na verdade trata-se de uma
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obrigagdo estatal) garantird de imediato a concretizacdo do direito. Tornando a confundir
Processo de Conhecimento com Acdo, e dando aquele poder satisfativo.

A efetividade da tutela jurisdicional tem no¢do nuclear repousada em verificar que,
uma vez verificado a lesdo ou ameaca a direito, o Estado-juiz, legitimado pelo processo
judicial, podera ingressar no patriménio do titular (ou praticar qualquer outra atividade, de
acordo com a natureza da pretensdo do titular do direito) produzindo resultados efetivos e
concretos no plano extraprocessual.

Necessario observar que para que a prestacdo jurisdicional produza efeitos no plano
extraprocessual e que caiba na medida da pretensdo do autor, ela deverd ser prestada em
tempo habil e coerente. Assim, se faz necessario que o magistrado realize de forma célere a
fase inicial de sua legitimacdo (Processo de Conhecimento), para que no momento da efetiva
dindmica de satisfacdo da pretensdo do autor (acdo), esta ainda exista e que a tutela seja de
fato efetiva.

O grande problema surge quando o Estado-juiz ao prestar a tutela jurisdicional esbarra
em uma mecanismo processual que busca sua perenizacao, e por conta da observancia dos
principios do contraditdrio, ampla defesa e devido processo legal, tornam a demanda judicial
ineficaz para o autor e um esconderijo para o réu. Silva disserta a respeito quando analisa

demandas cujo objeto é a guarda dos filhos e separacdo judicial ou divércio:

Para uma palida idéia da complexidade tematica envolvida no problema de
Elster, tenha-se presente a observacdo do jurista de que o proprio tempo
necessario para que o juiz possa dispor de “cognicdo exauriente”,
descobrindo a problematica “vontade da lei”, poderd causar danos
consideraveis ao menor, pois, nestes casos, “El divorcio aprece ser mas
dafiino para La salud mental de los nifios cuando La disputa ES refiida”
(2006, p. 116).

Dessa forma, sendo tais maximas constitucionais principios e ndo regras, sofrem na
sua aplicacdo o chamado processo de otimizagdo. Aplicam-se os preceitos na medida do
possivel. E uma vez que nos encontramos em um contexto historico-social que exige uma
maior atuacdo do Estado no sentido de militar pela concretizacdo dos direitos objetivos, ndo
sendo mais aquele que deve se abster na sua relacdo com o privado (direitos de liberdade),
mas sim praticar uma conduta positiva, sua funcdo somente se esgotard quando efetivamente
satisfizer a pretensdo do autor da demanda, sendo necessario otimizar o principio da
efetividade face os principios que Ihe sdo colidentes .

Os mandamentos de otimizagdo determinam que 0s principios s&o normas que exigem

gue algo seja realizado na maior medida do possivel diante das possibilidades faticas e
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juridicas existentes, ndo sendo de observacdo obrigatdria, como é o caso das regras. Assim,
diante do contexto os principios do contraditorio, ampla defesa e devido processual legal
devem ser exercidos na maior medida do possivel, de modo a garantir o fim maximo do
direito processual.

Sendo que uma vez servindo tais principios como obstaculos para a satisfagdo da
pretensdo, ja que engessamento do processo de conhecimento é o que retarda a prestacdo
efetiva da jurisdicdo, deverd ocorrer uma preferéncia pelo principio da efetividade da
jurisdicao.

Esse é o entendimento de Bueno, que 0 expressa na seguinte passagem:

Sem desconhecer que os principios juridicos, normas juridicas diferentes das
regras, ndo sdo mais ou menos fortes do que outros, € importante enfatizar a
importancia — a preponderancia — do principio da efetividade da jurisdicdo. E
por ele que se deve repensar 0 processo civil todo de uma perspectiva que, se
nado é nova, é carente de uma maior reflexdo. Para ir direto ao ponto saliente
deste principio, o processo civil deve gerar resultados préaticos e concretos
para aqueles que procuram o Estado-juiz de que tem razdo de levar as
consequéncias préaticas e reais desta sua razao, deste seu convencimento para
casa e ir em paz, feliz, satisfeito e o mais rapido possivel. (2008, p. 147).

Bueno afirma que observar os principios do contraditério e o devido processo legal
ndo geram a ineficacia dos direitos reconhecidos pela lei e pelo juiz, diz que é seguir um
tramite que ambos os interessados poderao ser ouvidos na medida de seus direitos.

O que defendemos ndo é a inaplicabilidade de tais principios, ja que isso demonstraria
um retrocesso do Direito Processual Civil, que culminaria da pratica de arbitrariedades.
Porém devemos nos preocupar em aplicar tais principios, de modo a externar o Estado
Democratico de Direito, e a0 mesmo tempo garantir que as finalidades do Processo sejam
alcancadas.

Uma vez destituido de instrumentos capazes de torna-lo concreto, o Direito torna-se
mero reflexo de um codigo de papel, sem qualquer efeito extraprocessual e sem qualquer
resultado material. Uma vez destituido de instrumentos capazes de concretizar deforma eficaz
e adequada o direito material, este se tornara meras declaragdes politicas, sem qualquer efeito

vinculante e de observéancia obrigatoria.
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CONCLUSAO

O foco deste trabalho consistiu no proposito de realizar uma anélise critica quanto
aos elementos constituintes do Processo, observando quanto aos possiveis motivos que geram
a ndo concretizacdo dos direitos objetivamente assegurados em lei e reconhecidos pelo
magistrado.

Para tanto, primeiramente foi feita uma abordagem a respeito da origem dos
mecanismos de pacificacdo de litigios e da funcdo do Estado na prestacdo da tutela
jurisdicional dos direitos legalmente reconhecidos.

Nesse ponto inicial foi possivel auferir a importancia social da atuacdo deste ente na
promocdo da organizacdo e harmonia sociais, ao qual ndo resta apenas prever direitos de
forma abstrata em seus mandamentos legais, mas também fazé-los cumprir determinando sua
aplicacdo ao caso concreto, quando ndo cumpridos espontaneamente por seus destinatarios.

Apds demonstrada toda evolucdo historica e aplicacdo da funcdo jurisdicional do
Estado, foi contemplada as questbes ideologicas que envolveram a construcdo da
poder/funcdo estatal, que acentuadamente influenciam nos efeitos produzidos pelo processo
no plano material. Foram apontadas as influéncias que a ideologia gera na construcdo do saber
humano, bem como demonstrada a necessidade de se compreender que o Direito Processual
Civil e consequentemente o Processo sdo constru¢des humanas, provenientes do processo de
exteriorizacdo e interiorizacdo do Espirito humano. Tal entendimento nos permitird o
desvencilhamento do Paradigma Racionalista criado pelo Estado Burgués, nos permitindo
construir um Processo voltado ndo para os interesses de um grupo de classes, mas sim para 0s
homens de forma genérica e impessoal.

Em seguida, foram descritas: o conceito do movimento na esfera extraprocessual de
do estabelecimento do direito subjetivo, da pretensdo, da exigibilidade desta e do surgimento
do direito da acdo de direito material (actio). Apos essas consideracGes demonstramos que 0
Estado monopolizando as formas de pacificacdo social, substituiu-as pelo instrumento pablico
chamado Processo. Ocorre, todavia, que tal substituicdo ndo ocorreu de forma satisfatoria, de
modo a garantir a concretizacao dos direitos previstos em lei e pertencentes ao particular.

Nesse aspecto do trabalho, restou amplamente demonstrada a importancia da atuagéo

do Poder Judiciario, pois, incumbido pelo Estado do desempenho da prestacdo da tutela
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jurisdicional, é imprescindivel que a desempenhe em tempo habil a ndo gerar a ineficicia
pratica dos direitos, cujos titulares rogam-lhe protecéo.

Na sequéncia, foi exposto o contexto histdrico-social em que ocorreu a construcdo do
conceito de Jurisdigdo, passando pelos ideais burgueses do Estado Liberal, externados nos
direitos de primeira dimens&o, que influenciou demasiadamente na ndo producédo de efeitos
extraprocessuais pelo instrumento estatal de pacificagdo. Em seguida abordamos a novo
contexto historico, demonstrando que as necessidades sociais sdo outras, sendo que reclamam
uma participacdo estatal positiva e ndo mais passiva. Somente a partir do momento que
compreendermos todas essas questdes, que parecem estar em um mundo abstrato e distante,
poderemos de fato construir um novo instrumento capaz de concretizar os direitos materiais e
ao mesmo tempo garantir o Exercicio do Estado Democratico de Direito.

Apds a analise e discussdo critica a respeito dos dados coletados, foi possivel auferir
conclusdo no sentido de que tais construcées ideoldgicas e volitivas geram efeitos diretos no
alcance do Processo, conseqlientemente, na efetividade pratica dos direitos e garantias
fundamentais.

Finalmente, utilizando o método criado por Alexy para analise das colisdes dos
principios, realizamos estudo a respeito da colisdo entre os principios do contraditorio, ampla
defesa e seguranca juridica, frente ao principio da efetividade da tutela jurisdicional.
Remetendo-nos ao capitulo segundo onde falamos a respeito possibilidade de questionarmos
verdades absolutas que nos foram impostas, e observando que tais maximas sao principios,
estes deverdo ser aplicados na maior medida do possivel, sempre observando quais 0s anseios
sociais.

Em outras palavras, observa-se uma grande necessidade de dar preferéncia ao
principio da efetividade da tutela jurisdicional, como forma de se auto-afirmar os Estatutos de
Direitos Materiais, sob pena desses se tornarem meras folhas de papéis.

Por fim, todo estudo desenvolvido no presente trabalho caminhou no sentido de nos
conscientizar a respeito de toda carga ideoldgica que envolve a prestacdo da tutela
jurisdicional realizada pelo Estado. Sendo que somente a partir de entéo a construgédo de um

instrumento capaz satisfazer os anseios sociais se tornara possivel.
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