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2006. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro Universitario Euripedes de Marilia,
Fundacao de Ensino Euripedes Soares da Rocha, Marilia, 2006.

RESUMO

A questdo inerente ao acesso a justica ¢ uma das mais importantes e discutidas no Direito
atual, fruto de uma constante insatisfagdo com uma prestacao jurisdicional incapaz de realizar
a concretizacdo fatica dos fins a que se propds. Sob essa perspectiva surgiu o interesse em
desenvolver uma pesquisa a respeito da fundamentalidade da prestagcdo jurisdicional para a
garantia e prote¢do dos direitos, haja vista que qualquer titularidade de direitos ¢ destituida de
sentido sem mecanismos habeis de sua reivindicagdo. Para tanto, propde-se um olhar critico e
preocupado em nao reproduzir conceitos cldssicos, mas repensa-los contemporaneamente,
pois em nosso tempo, antigas formulacdes podem se tornar grandes obstaculos. A idéia de
Estado est4 ligada a jurisdi¢ao, desse modo, a jurisdi¢do ndo pode mais ser vista a partir de
ideais e valores do Estado Liberal pds-revolugdo francesa, visto que ndo mais se justificam
frente aos fins e objetivos do Estado brasileiro, portanto, a nova jurisdicdo deve ser capaz de
expressar ¢ responder aos anseios de valorizacdo de questdes sociais e de realizacao de
justica social. A Emenda Constitucional n.° 45/2004 que acrescentou ao art. 5° da
Constitui¢ao Federal o inciso LXXVIII, revitalizou as discussdes sobre a efetividade da
prestagdo jurisdicional e consolidou-a como pilar de sustentagdo e instrumento de garantia dos
demais direitos, pois agora, sob o status de direito e principio fundamental, a todos no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo. A positivacdo da dimensdo do tempo do processo
através da razoabilidade proporciona uma abertura que demonstra a evolugdo legislativa que
procura refletir no Direito a dinamicidade da sociedade através da possibilidade de uma maior
flexibilizagdo de seus institutos juridicos, pois, quando se trabalha com um sistema normativo
fechado que procura definir de forma exata e precisa seus pressupostos e condutas, corre-se o
risco de substitui¢do de justica por seguranca nas relagdes juridicas. A instrumentalidade do
processo, que ora foi confundida com neutralidade em relagdo ao direito material, passa
agora, a ser vista como fator ativo de efetividade da prestacdo jurisdicional, que para tanto,
deve valer-se de técnicas tempestivas e apropriadas as diversas formas de tutelas do direito
material. Existem obstaculos para a concretizagdo desse direito fundamental, mas também
possibilidades de superagdo através da mudanga de paradigmas e rompimento de dogmas
manifestamente ultrapassados. Assim, sugere-se uma nova interpretacdo constitucional
voltada para a realizagdo da vontade da Constituigdo, cujas técnicas argumentativas legitimem
uma atuacdo judicial mais criativa que consiga, dentro dos limites autorizados pelo sistema
juridico, responder as necessidades e aos anseios da sociedade.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Jurisdi¢ao. Efetividade.



CARVALHO, Luciano Lucio de. Effective judgement: a fundamental right. 2006. 139 f.
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SUMMARY

The inherent question to the access to justice is one of most important and argued in the actual
Right, fruit of a constant disatisfaction with a judgement incapable to carry through the fatica
concretition of the ends the one that if considered. Under this perspective the interest in
developing a research about the fundamentaly of the judgement for the guarantee and
protection of the rights, has seen that any title of rights is dismissed of felt without skillful
mechanisms of its claim. For in such a way, a critical and worried look in not reproducing
classic concepts, but rethink them actually, therefore in our time, old prescriptions can
become great obstacles. The idea of State is on to the jurisdiction, in this way, the jurisdiction
cannot more being seen from ideals and values of the Liberal State french after-revolution,
how more front to the ends and objectives of the Brazilian State are not justified, therefore,
the new jurisdiction must be capable to express and to answer to the yearnings of valuation of
social matters and accomplishment of social justice. The Constitutional Emendation n.°
45/2004 that interpolated proposition LXXVIII added to art. 5° of the Federal Constitution,
revitalized the discutions about the effectiveness of the judgement and consolidated it as pillar
of sustentation and instrument of guarantee of the others rights, therefore now, under the
status of right and basic principle, to all in the judicial and administrative scope, are assured
the reasonable duration of the process and the ways that guarantee the quickness of its
transmition. The insertion in the positive law of the dimension of the time of the process
through the reasonability provides an opening that demonstrates the legislative evolution that
it looks to reflect in the Right the dinamicidade of the society through the possibility of a
bigger flexibility of its legal juridical institute, therefore, when if it works with a closed
normative system that it looks to define of accurate and precise form its estimateds and
behaviors, runs the risk of substitution of justice for security in the legal relationships. The
instrumentality of the process, that however was confused with neutrality in relation to the
material right, passes now, to be seen as active factor of effectiveness of the judgement, that
stops in such a way, must be used timely and appropriate techniques to the diverse forms of
guardianships of the material right. There are obstacles for the concretion of this
funcdamental right, but also possibilities of overcoming through the change of paradigms and
disruption of dogmas manifestly exceeded. Thus, a new constitutional interpretation directed
toward the accomplishment of the will of the Constitution is suggested inside, whose
argumentativas techniques legitimize a judicial performance more creative than it obtains,
inside the authorized limits for the legal system, to answer to the necessities and the yearnings
of the society.

Keywords: Fundamental Rights. Jurisdiction. Efectiness



CARVALHO, Luciano Lucio de. Prestacion jurisdiccional efectiva: un derecho
fundamental. 2006. 139 f. Disertacion (Maestria en Derecho) — Centro Universitario
Euripedes de Marilia, Fundagao de Ensino Euripedes Soares da Rocha, Marilia, 2006.

RESUMEN

La cuestion inherente a acceso a la justicia es una de las mas importantes y discutidas en el
Derecho actual,resultado de una constante insatisfacciéon con una prestacion jurisdiccional
incapaz de realizar la concretizacion fatica de los fines que se propuso. Bajo esta perspectiva
surgi6 el interes en desarrollar una investigacion a respecto de la fundamentalidad de la
prestacion jurisdiccional para garantizar la proteccion de los derechos, considerando que
cualquier titulariedad de derechos es destituida de derechos de su reivindicacion. Por lo tanto,
se propone una mirada critica y preocupada en no reproducir conceptos cldsicos, pero
repensarlos contemporaneamente, pues en nuetro tiempo, antiguas formulaciones pueden
transformarse en grandes obstaculos. La idea de estado estd unida a la jurisdiccion, de ese
modo, la jurisdiccion no puede ser vista a partir de ideales y valores del Estado Liberal pos
revolucién francesa, considerando que no se justifican mas frente a los fines y objetivos del
Estado Brasilefio, por lo tanto, la nueva jurisdiccion debe ser capaz de expresar y responder a
los anhelos de valorizacién de cuestiones sociales y de realizacion de justicia social. La
ementa Constitucional n® 45/2004 que agregd al art. 5° de la Constitucion Federal el inciso
LXXVIII, reforzo las discusiones sobre la efectividad de servicio jurisdiccional y la fortalecio
como pilar de sustentacion e instrumento de garantia de los demas derechos, pues ahora, bajo
el status de derecho y principio fundamental, a todos en el &mbito judicial y administrativo
son asegurados la razonable duracion del processo y los medios que garantizan la rapidez de
su tramitacion. La positividad de la dimension del tiempo del proceso através de la
razonabilidad proporciona una abertura que demuestra la evolucion legislativa que busca
reflejarse en el derecho, la dinamicidad de la sociedad atraves de la posibilidad de una mayor
flebilizacion de sus institutos juridicos, pues, cuando se trabaja con un sistema normativo
cerrado que busca definir de forma exacta y necesita sus presupuestos y conductas, se corre el
riesgo de substitucion de justicia por seguridad en las relaciones juridicas. La
instrumentalidad del proceso, que fue confundida con neutralidad en relacion al derecho
material, pasa ahora a ser vista como factor activo de efectividad dela prestacion
jurisdiccional que para esto, debe valerse de técnicas apropriadas a las diversas formas de
tutela del derecho material. Existen obstaculos para la concretizacion de ese derecho
fundamental pero tambien posibilidades de superacion atraves de los cambios de paradigmas
y rompimiento de dogmas evidentemente absoletos. Asi, se sugiere una nueva interpretacion
constitucional volcada para la realizacion de la voluntad de la Constitucion, cuyas técnicas
argumentativas, legitimicen una actuacion judicial més creativa que consiga, dentro de los
limites autorizados por el sistema juridico, responder a las necesidades y a los anhelos de la
sociedad.

Palabras claves: Derechos fundamentales. Jurisdiccion. Efectividad.



INTRODUCAO

Esta pesquisa tem como objetivo o desenvolvimento de um trabalho de construgdo
teorica, que possa demonstrar que a efetividade da prestacdo jurisdicional ¢ um direito
fundamental e que sua aplicagdo ¢ imediata, cuja concretizacdo depende da participacdo de
toda sociedade num processo de superacdo de dogmas manifestamente ultrapassados e
obsoletos que ndo mais se harmonizam com o atual modelo de Estado brasileiro, pois,

segundo Peter Haberle (1997), todos os que vivem a norma constitucional sdo seus intérpretes

e agentes concretizadores.

Nao héa como falar de prestacao jurisdicional sem que antes se tenha idéia do que ¢ a
jurisdi¢do. Por isso, € que este trabalho comeca a partir do estudo desse instituto, pois, quando
o Estado assume o monopolio da jurisdicdo e proibe a autotutela, cria-se um bindmio
indissociavel - Estado e Jurisdi¢do. Partindo-se dessa premissa, nenhuma teoria sobre a
prestacao jurisdicional pode ser compreendida sem sejam analisados os fatores historicos e os
ideais do modelo de Estado que a inspirou, sob pena de se ter uma teoria que nao reflete a
cultura e a realidade social de sua época, e que, portanto nao conseguira responder aos anseios
sociais. Assim, como a idéia de Estado estd ligada a jurisdi¢ao se faz necessaria uma analise

de conformacgao entre ¢les.

No Brasil as influéncias do pensamento liberal sobre os ordenamentos e institutos
juridicos também se fizeram presentes. No caso da jurisdicdo, as teorias classicas,

principalmente as de Chiovenda e Carnelutti, formuladas h4a aproximadamente cem anos, e
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que carregam em si forte influéncia dos ideais e valores do Estado de modelo liberal dos

séculos XVIII e XIX, ainda s3o sustentadas nos tempos atuais.

Por esse motivo, cumpre a esse estudo a andlise de quais foram essas influéncias e
sua repercussdo no sistema jurisdicional brasileiro, haja vista que com o advento da
Constituicao Federal de 1988, o Estado brasileiro assumiu o papel ideologico de um Estado
cuja ordem social toma como objetivos a valorizagdo e prote¢ao de questdes sociais ¢ de

realizacdo de justica social, ou seja, muito diferente do modelo liberal.

Sustenta-se a idéia de que a jurisdi¢do vista com os olhares classicos de Carnelutti e
Chiovenda seja incompativel com os objetivos e fins do Estado Brasileiro nos tempos atuais.
Pois, essas teorias sobre a jurisdi¢do foram importantes no modelo de Estado e no contexto de
sua época, quando em certo momento representaram os valores ¢ os anseios da sociedade. A
sociedade transformou-se com o passar do tempo e essa transformagdo deve ser acompanhada
pelas transformagdes de seus institutos, para que se incluam as novas concepgdes, Nnovos
objetivos ¢ novos elementos que correspondam as exigéncias dessa mesma sociedade

transformada e em constante transformagao.

Entdo, supde-se que uma conceituacdo da jurisdi¢do de forma universalizante e
apartada dos objetivos e fins do estado ndo ¢ suficientemente capaz de responder aos anseios
sociais de uma prestagcdo jurisdicional efetiva. Por isso, sem a ousadia de criar uma nova

. . . o~ y, . ~ r, e 1 . . c o~
teoria sobre a jurisdi¢do, se buscara uma conceituagao critica’ da jurisdigdo com suporte nos

' Seguindo o posicionamento de Anténio Carlos Wolkmer (1991, p. 9), a terminologia critica devera ser
entendida ao longo desse trabalho como um exercicio reflexivo de questionar o que estd ordenado e oficialmente
consagrado (em nivel do conhecimento, do discurso e do comportamento) em uma dada formacdo social, e a
possibilidade de conceber outras formas néo alienantes, diferenciadas e pluralistas de pratica juridica.
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objetivos e fins do Estado Brasileiro, previsto na Constituicdo Federal, e também em
elementos que possam nos remeter a efetividade da prestacdo jurisdicional. A partir dessa
perspectiva critica da jurisdigdo torna-se possivel se caracterizar a prestagdo jurisdicional

efetiva como um direito fundamental.

A Emenda Constitucional n.° 45, publicada em 31/12/2004, acrescentou ao art. 5° o
inciso LXXVIII que assim dispde: “a todos no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua

tramitagao”.

A doutrina moderna que antes deste dispositivo ja defendia a garantia constitucional
da prestagdo jurisdicional efetiva em decorréncia do inciso XXXV do mesmo artigo, ou seja,
“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito”, agora pode

vé-la constitucionalmente assegurada de forma fundamental nos dois dispositivos.

Para a caracterizagdo dos direitos fundamentais, segundo a doutrina de Paulo
Bonavides (2002), deve-se observar dois critérios, o formal e material. Pelo critério formal,
basicamente seriam aqueles nomeados e especificados como tais pela propria Constituigdo, no
instrumento constitucional. Pelo critério material, seriam aqueles valores e principios

instituidos conforme a ideologia do Estado.

Seguindo esse raciocinio, sob o critério formal, o direito a prestagdo jurisdicional
efetiva, representado pelos dispositivos constitucionais supramencionados, ¢ fundamental
simplesmente por ter sido inserido como tal, no Titulo II da Constituicdo Federal de 1988,

Dos Direitos e Garantias Fundamentais. Agora, pelo critério material, que parece ser mais



12

importante, sera demonstrado que o direito a prestacao jurisdicional efetiva ¢ fundamental,
entre outros aspectos, por ser suporte imprescindivel ao exercicio da cidadania e a propria
dignidade da pessoa humana, denegé-lo, fere-se ndo s6 o direito de cidaddao, mas também, a

propria dignidade de ser humano.

Entretanto, esse direito fundamental, que ¢ também um instrumento de garantia de
todos os demais direitos, necessita de uma atuacdo concreta e normativa no mundo juridico,
ou seja, deve possuir uma forca para fazer valer seus preceitos. Assim, faz-se necessario saber
qual ¢ a for¢a normativa da Constitui¢do para se encontrar os limites e possibilidades de sua

realizagao.

Por isso, pretende-se demonstrar, principalmente pelo estudo doutrinario de
Ferdinand Lassale (2003) e Konrad Hesse (1991), que a forca normativa da Constituicao
reside na conformacdo inteligente com a realidade, mas também na capacidade de que suas
tarefas sejam realizadas e que exista disposi¢do de orientagdo a propria conduta segundo a

ordem nela estabelecida, e principalmente nos de atos da vontade humana.

Numa concep¢ao dinamica, a Constituicao Brasileira se apresenta como um sistema
normativo fundamental, e para que exista equilibrio, coeréncia e harmonia entre seus
elementos normativos, o sistema constitucional ¢ apoiado sobre bases que t€ém por objetivo
dar seguranc¢a, ou melhor, dar garantia para a construgdo juridica que sobre elas se edifica e
nortear o rumo do seu entendimento e aplicagdo. Essas bases sdo os principios constitucionais,
e segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (1994, p. 450) “violar um principio € muito mais

grave que transgredir uma norma”.
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De acordo com essa afirmativa, o direito fundamental a prestagdo jurisdicional
efetiva deve também ser visto como um principio constitucional, pois, € pilar de sustentacao e
instrumento de garantia dos demais direitos. Sua interpretacdo ¢ implementagdo irradiam a
garantias de protecdo dos valores que a sociedade escolheu como fundamentais para uma

convivéncia pacifica e igualitaria visando alcancar o bem comum.

A ndo observancia desse principio ¢ desestimulante a busca e efetivagdo dos direitos
do povo, pois, do que adianta possuir garantias e direitos assegurados constitucionalmente e
nenhum instrumento tempestivo ¢ adequado que os fagam efetivos. Portanto, é imprescindivel
que haja tempestividade e adequacdo dos meios para a efetividade da prestagao jurisdicional,

sem os quais se denega o proprio acesso a justica.

Sob esse aspecto, se propde o estudo da importancia da prestacdo jurisdicional
tempestiva e das conseqiiéncias da sua intempestividade. Acredita-se que a justica tardia
constitui a negacao da propria justica, fonte de desigualdade social e econdmica, e ofensa a
um direito fundamental do ser humano, e se configura, segundo Candido Rangel Dinamarco
(1996, p. 274), como um dos principais fatores a decepcionar o cidaddo e a sociedade e

desgastar a legitimidade e os institutos do Estado.

Portanto, entende-se que direito de acesso a justica, cujo instrumento € o processo,
representa a propria concretizagdo do principio do Estado Democratico de Direito. Assim, a
prote¢do judicial através dos tribunais implica uma protegao eficaz e temporalmente adequada

nao bastando apenas uma decisdo fundada no Direito.

A prestagdo jurisdicional efetiva pode ser alcancada através da mudanca de
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paradigmas, pois, segundo Anthony Giddens (2003, p. 13), essa mudang¢a ¢ uma exigéncia do
proprio desenvolvimento da sociedade, pois as esperancas e ansiedades vividas nos dias de
hoje ndo sdo meramente copias das vividas em tempos passados, estamos vivendo um
importante periodo de transi¢do histdrica e as mudangas inerentes a essa transi¢do nao estao

confinadas a nenhuma area do globo, mas estendem-se por toda parte.

Existem obstaculos a efetivagdo da prestagdo jurisdicional, mas também
possibilidades de superacdo. Nesse contexto, sugerem-se algumas, porém, sem o intuito de
esgota-las. Espera-se, contudo, que sirvam como um ponto de inicio de reflexdo e abertura

para novos estudos.

Uma delas ¢ questdo da tutela jurisdicional dos direitos, que vem colocar em pauta a
preocupagdo com a protecao efetiva dos direitos através da adequagdo do processo ao direito
material. Dessa forma, a instrumentalidade do processo, que ora foi confundida com
neutralidade em relacdo ao direito material, hoje passa a ser vista como fator ativo de
efetividade da prestagdo jurisdicional, que para tanto, deve valer-se de técnicas apropriadas as

diversas formas de tutelas do direito material.

Com isso, uma sociedade dindmica exige dinamismo de seus institutos. Neste sentido
o direito e o processo devem estar adequados a essa realidade, o que no plano processual
significa dizer que a cada direito ou situagdo de direito deve corresponder a uma tutela

diferenciada e adequada, sob pena do processo ndo responder aos anseios da sociedade.

O mito da legalidade tenta pressupor que tudo o que ¢ emanado pelo Estado

representa a vontade geral e atende a todas as necessidades do povo sem qualquer
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contradi¢cdo. Por isso, Direito e lei sdo tidos com expressdes sindnimas. Mas acontece, que a
lei quase sempre estd comprometida com o interesse daqueles que detém o poder, nao
constituindo, portanto, a vontade geral do povo, mas sim, a vontade de uma pequena minoria

privilegiada.

Nesse sentido, para contornar-se tal problema, a lei deve sempre ser limitada e
conformada por instrumentos hierarquicamente superiores capazes de dar a ela, além de uma
fei¢do formal, também um contetdo substancial. Dessa forma a lei ndo valeria mais por si
mesma, mas dependeria de sua real adequagdo com as acepgdes constitucionais expressas por

seus principios e regras.

Finalmente, sugere-se um processo de concretizagdo da norma Constitucional, com
participagdo do Poder Judicidrio, principal 6rgdo de realizagdo concreta de seus preceitos
normativos, dos demais poderes ¢ de toda a sociedade, para que se busquem os resultados

efetivos da norma e suas proposi¢des nao permanegam indcuas.

Por isso, independentemente da forma dos seus atos, sejam decretos, leis, portarias
ou sentengas, ou até mesmo aqueles livres de normatividade, todos devem ser dependentes e
vinculados aos principios constitucionais, pois neles, se encontram os valores que a sociedade
elegeu como os mais importantes para uma convivéncia pacifica e harmonica na busca do seu

proprio bem comum.

A aplicacdo dos principios ainda ¢ restrita, pois, os operadores do Direito ndo
conseguem se desvencilhar do paradigma racionalista da subsungdo da lei ao fato, pois, €

comodo buscar respostas sempre nas leis e nos codigos, pois nos principios € um pouco mais
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dificil, tem-se que aplicar um pouco de esfor¢o intelectual, mas, se as respostas ndo estiverem

mais nas leis ou nos c6digos, aonde vamos encontra-las?
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1. HISTORIA, SOCIEDADE E JURISDICAO

A sociedade se transforma e a atualidade exige uma redefini¢cdo das tradicionais
relacdes entre os institutos do Direito e a Historia. A neutralidade do saber e o universalismo
dos principios do formalismo positivista, instrumentos justificantes de uma ordem liberal-
individualista perde espago e significacdo diante da necessidade de uma renovagdo critica

nascida ¢ articulada na dialética da vida material e das relacdes sociais concretas.

A historia do Direito e de seus institutos entram em pauta num momento em que o
discurso dogmatico ndo consegue mais responder as mudangas sociais pelas quais passa nossa
sociedade. Em tempos de “crise a sociedade se volta ao passado para buscar respostas aos

problemas atuais, ou para nao recair ou perpetuar antigos erros.

O processo de mudanca passa pelas transformagdes do papel do Estado e de seus
institutos perante a sociedade. O Estado liberal cede espago ao Estado social e
intervencionista , que por sua vez pode ceder espaco a outro possivel modelo. O que importa ¢

alcancar uma condic¢ao historico-critica que se amolde ao tipo de sociedade em que vivemos.

Eduardo Novoa Monreal (1988, p.36) afirma que as transformacdes sociais
caracterizadas, por exemplo, pela inclusao de novos meios a servico do homem, avangos
tecnologicos, novas manifestagdes culturais e ideoldgicas, novas formas de organizagao,
enfim, novos fatores que por toda ordem produzem o avango da humanidade, ndo sdo

acompanhadas pelas transformacdes do Direito e seus institutos.
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Segundo Anténio Carlos Wolkmer (2001, p. 7) trata-se da necessidade de repensar a
historicidade do Direito no que se refere a sua evolugdo historica, suas idéias e suas
instituicdes a partir da reinterpretagdo das fontes do passado sob o viés da
interdisciplinariedade (social, econdomico e politico) e de uma reordenacdo metodologica

embasada segundo uma perspectiva desmistificadora.

A Jurisdicdo nd3o passa imune as necessidades de mudangas. Como outras
instituicdes do Estado deve responder as necessidades e anseios da sociedade atual, e ndo
simplesmente ecoar representacdes ideoldgicas que ndo mais se vinculam a realidade social.
A jurisdi¢do vista, ainda hoje, sobre postulados sem a real vigéncia social ¢ inteiramente
incapaz de reagir e converter-se em instrumento de verdadeira utilidade para uma eficiente

organizagao social. E necessaria uma nova Jurisdicao.

1.1 Jurisdicao e Estado

. T . .
As teorias sobre a jurisdigdo” ndo podem ser compreendidas sem que sejam

analisados os fatores historicos e os ideais do Estado que as inspiram, sob pena de termos uma

teoria que ndo reflete a cultura e a realidade social de sua época, e que, portanto, nao

conseguird explicar e justificar com coeréncia seus reflexos no mundo social.

Partindo-se da premissa que toda teoria do processo possui como instituto

fundamental a jurisdi¢do, e que esta retira sua validade a partir da nocao de Estado, surge

? Excluidas as nogdes gerais de processo e jurisdigdo, todo o estudo pretendido serd desenvolvido tomando-se
por base o processo civil e a jurisdigdo civil.
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entdo, a importancia da teoria do Estado para a formac¢do de uma teoria do processo.

A propria idéia de Direito no Estado moderno estd ligada a jurisdicdo, pois o
pensamento do jurista contemporaneo ndo se desvencilha da equiparagdo entre Direito e

norma juridica editada pelo Estado conforme nos ensina Ovidio Baptista (2000, p. 61).

Assim, na concepg¢do da adequagdo da teoria da jurisdigdo e teoria do Estado, se faz
necessaria a confrontacdo da estrutura e caracteristicas do sistema jurisdicional brasileiro

frente aos principios e regras constitucionais formadoras do modelo de Estado brasileiro.

Dessa forma, a jurisdicdo sera tratada sob o ponto de vista dos objetivos
fundamentais do Estado brasileiro, nos termos do Art. 3° da Constitui¢do Federal, quais
sejam, construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional,;
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade, ¢ quaisquer

outras formas de discriminagao.

1.2 Inadequacio das teorias classicas da jurisdi¢ao

No século passado dois polos doutrinarios principais se formaram em torno do tema.
De um lado os adeptos de Giuseppe Chiovenda e de outro os de Francesco Carnelutti. Mesmo
passados aproximadamente cem anos, suas teorias ainda sdo sustentadas e causam problemas

para a efetivacdo da prestacdo da tutela jurisdicional. Seja a teoria de que a jurisdigdo tem a
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fun¢do de atuar a vontade concreta da lei atribuida a Chiovenda, ou a de que o juiz cria a
norma individual para o caso concreto, relacionada com a tese da justa composi¢ao da lide

formulada por Carnelutti.

A lei que, na época da formulag@o dessas teorias, valia em razao da autoridade que a
proclamava, independentemente da sua correlacdo com os principios de justica, ndo existe
mais, pois, perdeu o seu posto de supremacia e hoje é subordinada a Constituicdo. Agora, ¢
amarrada substancialmente aos direitos positivados na Constituicdo e, por isso, ¢ acertado
dizer que as leis devem estar em conformidade com os direitos fundamentais, contrariando o

que antes acontecia, quando os direitos fundamentais dependiam da lei.

O Estado que se esgotava numa missdo de inteira auséncia social, € que provocou
inimeras injusticas, d4 lugar a um Estado obrigado a reconhecer seu carater coletivo e
solucionar o problema essencial da ordem econdmica e das contradi¢des sociais. Assim, ¢é
necessario compreendermos o posicionamento dessas doutrinas a respeito da jurisdigdo,
mesmo entendendo que ndo servem a realizacdo dos objetivos do Estado brasileiro, ainda que
de forma sintética, para que possamos nos posicionar diante das objecdes e criticas que serao

tracadas ao longo desse capitulo.

1.3 A doutrina de Chiovenda: a jurisdicdo como atuacao da vontade

concreta da lei

Ovidio Baptista (2000, p.62) menciona que Chiovenda parte do pressuposto de que,
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no Estado moderno, a confecgdo das leis, vale dizer, a produ¢ao do Direito, ¢ monopdlio do
proprio Estado, cuja fungdo essencial ¢ a administracdo da justica, e que, portanto, somente

ele tem o poder de aplicar a lei ao caso concreto, poder este que denomina jurisdicao.

Para o exercicio dessa fung¢do de administrar a justica o Estado organiza o6rgdos
especiais, melhor dizendo, jurisdicionais, sendo que o mais importante entre eles sdo os
juizes, cuja tarefa ¢ afirmar e atuar aquela vontade da lei que eles proprios considerem como
realmente existente. Em outras palavras, os juizes aplicariam a vontade abstrata da lei a

realidade do caso concreto.

Para Chiovenda (2000, p. 7-8) o pressuposto inicial, ou seja, a condigdo para poder-
se analisar o mérito de uma demanda, ¢ que esta deveria ser enderegada a um 6rgdo do Estado

revestido de jurisdigdo, e para tanto, define jurisdi¢do como sendo:

[...] a fungdo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da
lei por meio de substituicdo, pela atividade de orgdos publicos, da atividade
de particulares ou de outros orgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da
vontade concreta da lei, ja no torna-la, praticamente efetiva.

A jurisdi¢ao como fung¢do exclusiva do Estado, nada mais ¢ que a manifestacdo de
sua soberania. O poder de soberania inerente ao Estado ¢ tnico e insere trés grandes fungdes:

a legislativa, a governamental (ou administrativa) e a jurisdicional.

Em decorréncia dos regimes democraticos, ndo se admite mais, que pessoas ou
instituigdes, sendo aqueles orgaos constituidos pelo o Estado, atuem a lei, como acontecia em
outros tempos, como por exemplo, acontecia com a Igreja, que por muitos séculos atuava a

vontade da lei entre seus entes eclesidsticos com efeito civil.
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Uma das preocupacdes de Chiovenda (2000, p. 11) ¢ demonstrar a diferenca entre
administracdo e jurisdi¢do, pois admite ser bem mais simples a contraposi¢dao entre fungao
legislativa e judicial, pois, a fungdo legislativa cabia a criagdo das normas reguladoras da

sociedade e a fun¢do judicial a sua aplicacao.

A esséncia da diferenca entre jurisdicao e administracdo, reside em que a atividade
jurisdicional é sempre uma atividade de substitui¢do, ou seja, ¢ a substituigdo de uma
atividade alheia por atividade publica. O Estado representado por seu 6rgao jurisdicional, os
juizes, substituiria a atividade das partes em conflito, a fim de compd-lo e resguardar a ordem

juridica.

Nesse sentido, Jonatas Luiz Moreira de Paula (2002, p.36) acrescenta que a
substitutividade ¢ no sentido de intervencao do juiz no litigio para resolver a demanda tendo
por paradigma o Direito. Como exemplo dessa substitutividade cita o processo de execucao,
cuja violagdo expressa do patrimdnio do devedor para a satisfacdo do crédito ocorre sem que

haja necessariamente a ocorréncia do crime de exercicio arbitrario das proprias razdes.

Ja na func¢do administrativa ndo se observa essa substitutividade, pois, administrar é
uma atividade por si mesma imposta diretamente imposta pela lei, atua nos limites de seu
poder, age por conta propria e ndo em lugar de outrem. Portanto, atuar a vontade da lei para o
administrador seria completamente diferente do atuar a vontade da lei para o juiz. Para o
administrador atuar a vontade da lei seria basear sua conduta em conformidade com a lei, a lei
¢ seu limite, ja para o juiz, a atuacdo da vontade da lei seria considera-la em si mesma, ou

seja, o seu fim, o que relegaria a jurisdigdo a uma atividade secundaria nos dizeres de Jonatas
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Luiz Moreira de Paula (2002, p.36).

Conforme Chiovenda (1965, p. 12):

[...] em outros termos, o Juiz age atuando a lei; a administragdo age em
conformidade com a lei; o Juiz considera a lei em si mesma; o administrador
considera-a como norma de sua propria conduta. E ainda a administraggdo ¢
uma atividade primaria ou originaria; a jurisdi¢do atividade coordenada [...].

Dessa forma, o ato de aplicagao do direito objetivo ¢ diferente entre o administrador
e o juiz. O administrador ndo tem por finalidade precipua a aplicagdo da lei, para ele a lei ¢
seu limite de atuacdo e para o juiz seu fim. Chiovenda entende que atuar o direito objetivo
para o administrador seria promover uma atividade de realizacdo de bem comum, como por
exemplo, a de construir escolas, estradas, arrecadar tributos entre tanto outras. Ele nunca atua
a lei, como se sua fun¢do fosse a atuagdo abstrata da lei, seu objetivo ¢ a realizagdo do bem
comum pela lei. J4 o juiz, ao contrario, ndo tem por finalidade a realizacdo do bem comum, a

finalidade de seu agir ¢ a propria lei; ele age para a atuagao da lei.

A autonomia da funcdo jurisdicional encerra para Chiovenda as tendéncias dos

Estados Modernos de confiarem a 6rgaos diversos as fungdes inerentes a sua soberania:

Justificada tendéncia, por que existe uma incompatibilidade psicologica
entre a tarefa de legislar e a de atuar a lei. H4 uma incompatibilidade
psicologica ainda maior entre a tarefa do administrador e a jurisdicional,
porque o administrador pode ser dominado pela consideragdo do interesse do
Estado. Dai a conveniéncia de que se confie a 6rgdos autonomos a fungdo
jurisdicional, de modo que quem atua a lei ndo se deixe guiar sendo do que
afigure ser a vontade da lei, segundo sua ciéncia e consciéncia.
(CHIOVENDA, 2000, P. 12).

Essa concep¢do de autonomia da atividade jurisdicional ¢ inspirada na teoria da
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divisdo dos poderes, que em suas primeiras aplicagdes na Franga, foi entendida em sentido
rigido e mecanico; em que cada 6rgdo deveria corresponder a uma Unica fungdo e lhe era
defeso interferir na atividade soberana do outro. Dai o principio de que “os juizes nao
poderiam, sob pena de felonia, turbar de qualquer maneira as operagdes dos corpos

administrativos por causa de suas fungoes” (CHIOVENDA, 2000, p.13)

Chiovenda (2000, p. 14) reconhece que a separagdo conceitual das fun¢des ndo ¢é
possivel corresponder uma separagdo absoluta de poderes e admite que entre os diversos
orgdos ndo deve haver contraposi¢do, mas coordenagdo. Porém, esse posicionamento estd
muito longe de uma evolugdo do conceito de separacdo dos poderes, capaz de ir ao encontro
com o objeto do presente estudo, ou seja, a efetividade da prestagdo jurisdicional, pois, ainda
preso as caracteristicas funcionais da jurisdicdo mantém o o6rgdo jurisdicional apenas como

atuador da vontade da lei.

Trata-se de uma jurisdicdo extremamente legalista, ja que toda sua sujeicdo esta

ligada a lei. Como dito por Chiovenda (2000, p.44):

Como funcdo da soberania, a jurisdigdo tem a mesma extensdo dela. Mas,
pois que a jurisdi¢do ¢ atuagdo da lei, ndo pode haver sujeicao a jurisdicao
sendo onde haver sujei¢iio a lei; ¢ vice-versa, em regra, onde ha sujei¢do A
lei, ai ha sujei¢do a jurisdigdo. (grifos nossos).

O conceito de jurisdi¢ao nao deve ficar restrito a atuagdo concreta da lei, visto que a
funcdo jurisdicional ndo se limita a mera subsungao as fontes formais que consagram o direito
material. Pode haver prestagdo jurisdicional sem que haja uma lei prévia que regule o direito
material. A atividade jurisdicional nao pode reduzir-se a sujeicdo da lei, uma vez que esta

serve apenas como instrumento a justa solu¢ao da demanda. O juiz ndo deve se limitar a
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exclusiva aplicagdo da lei ao caso concreto, mas, ao aplica-la, sua atuacdo deve transcender a
pura legalidade além da concretizagdo do comando legislativo, para, principalmente atingir a

justa composi¢ao do caso concreto.

E comum de nosso cotidiano, o problema posto pela filosofia do Direito, que ¢ a
questdo do envelhecimento das leis, ou seja, no momento de sua aplicagdo os operadores se
deparam com uma situacao de inadequagdo de seus preceitos frente aos valores aceitos pela
sociedade em razdo do determinado tempo, ou inadequagdo de seus preceitos aos fatos a que

propostos, conforme explica Plauto Faraco de Azevedo (1983, p. 120):

Ora ¢ a mutagdo social que torna vetusta a lei, ora sdo os contornos
especificos e diferenciados de certos fatos que tornam dificil o seu
enquadramento legal. Ora € a lei que teima em ignorar as demandas sociais,
exprimindo o insatisfatdrio senso de justi¢a de seus elaboradores, ora sdo os
fatos que, desafiando previsibilidade legal e o engenho humano, revelam-se
rebeldes ao automatismo do trabalho interpretativo, exigindo trabalho
criativo, combinagdo e sistematiza¢do de dispositivos legais, suprimento de
lacunas, devido a novas necessidades humanas ou caracteres novos que se
acrescem a velhos fatos, ou, ainda, a formas diversas de valorizar os mesmos
fatos. E, enfim, toda evolugdo da vida que desafia o esquema juridico e
aqueles que, por exceléncia, com ele lidam.

A escola chiovendiana, mesmo que preocupada com a busca das origens historicas
dos institutos processuais, como também uma maior problematizagdo da dogmatica
processual civil, nunca chegou a questionar, por exemplo, o acesso dos cidaddos ao Poder
Judiciario e a efetividade dos procedimentos para atender aos direitos das classes

desprivilegiadas.

Marinoni (2005, p.7) entende que Chiovenda era um verdadeiro adepto da doutrina
que, inspirada no iluminismo e nos valores da Revolugdo Francesa, separava radicalmente as

funcdes do legislador e do juiz, ou melhor, atribuia ao legislador a criacdo do direito e ao juiz
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a sua aplicagdo. Para ele, Chiovenda procurava a esséncia da jurisdicao dentro do quadro de
funcdes do Estado e focava sua preocupacao na atividade do juiz, posto isso, pode-se se dizer

que ele via o processo sob a 6tica publicista, mas fiel ao positivismo classico.

1.4 A doutrina de Carnelutti: a justa composicao da lide

O outro podlo doutrinario a respeito da jurisdi¢ao ¢ o formado em torno das idéias de
Francesco Carnelutti (2000, p. 93-94) para quem a jurisdicdo consiste na “justa composi¢ao

da lide”.

Para ele, a lide, apesar da terminologia a esse respeito ainda ndo estar consolidada,
pode se definida como “um conflito (intersubjetivo) de interesse qualificado por uma
pretensdo contestada (discutida). O conflito de interesses ¢ o seu elemento material, a

pretensdo e a resisténcia sao seu elemento formal” (CARNELUTTI, 2000, 78)

A jurisdi¢ao para Carnelutti é criada e organizada pelo Estado com a finalidade de
pacificar, segundo a lei, os conflitos de interesse das mais diferentes espécies, abrangendo ndo
s6 os conflitos de natureza privada, mas igualmente as relagdes conflituosas no campo do
Direito (OVIDIO BAPTISTA, 2000, p. 67). Somente haveria uma atividade jurisdicional do
juiz caso houvesse um conflito a ser resolvido. Essa visdo da atividade jurisdicional revela,
segundo Marinoni (2005, p. 9), uma compreensdo privatista da relagdo: lei, conflito e juiz.
Assim, somente se daria corpo a jurisdicdo quando as partes necessitassem do juiz para

solugdo dos conflitos, isto implica dizer que Carnelutti se preocupava com a finalidade das
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partes, por isso, via o processo a partir dos interesses privados.

Marinoni (2005, p. 9) ainda quando trata da idéia de jurisdig¢@o a partir do conceito de

lide menciona que:

[...] Carnelutti, entretanto, partiu da idéia de lide - compreendida como
conflito de interesses, ou mais precisamente, marcada pela idéia de
litigiosidade, conflituosidade ou contenciosidade — para definir a existéncia
de jurisdigdo. A lide, dentro do sistema carneluttiano, € caracteristica
essencial para a presenga de jurisdicao. Havendo lide a atividade do juiz é
jurisdicional, mas ndo ha jurisdicdo quando ndo existe um conflito de
interesses para ser resolvido ou uma lide para ser composta pelo juiz.

Enquanto Chiovenda se preocupava em definir a fun¢do jurisdicional a partir do
critério organico das fungdes de soberania do Estado, a fim de esclarecer o carater
instrumental da fung¢do jurisdicional, Carnelutti preocupava-se com a finalidade da atividade

judicial, ou seja, a justa composicao da lide como forma de definir a fungao jurisdicional.

Justi¢a para Carnelutti (2000, p. 93-94) nada mais era do que a composi¢ao da lide
“conforme o direito ou conforme a equidade, e a conformidade com o direito ou com a
equidade se expressa por meio do conceito da justiga, a formula pode ser integrada de justa

composicao da lide”.

Segundo Jonatas Luiz Moreira de Paula (2002, p. 37), Carnelutti levou ao conceito
de jurisdi¢dao os elementos socioldgicos e axiologicos, ao defini-la como a justa composi¢ao
da lide. Por justa entende que ¢ a solugdo da demanda nos termos do direito e por lide o

conflito de interesses qualificados por uma pretensao resistida.

Assim, sob esse aspecto, a jurisdi¢do ndo viria da mera aplicacdo da lei, mas do
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resultado de uma compreensdo axio-sociologica: fato e justiga, que estaria embutido no

Direito. Mas o que era Direito para Carnelutti?

Chamamos direito (objetivo; ordenamento juridico) ao conjunto dos
preceitos juridicos (preceitos sancionados) que se constituem para garantir,
dentro de um grupo social (Estado), a paz ameagada pelos conflitos de
interesses entre seus membros. (CARNELUTTI, 2000, p. 71)

r

O Direito para Carnelutti ¢ sindbnimo de ordenamento juridico. Nesse aspecto ao
considerar que a justi¢a se realizard conforme os parametros do direito compreende-se que,
em ultima razdo, pouca diferenca haveria com a postura de Chiovenda, em vista de ambos os
conceitos pugnarem pela realizacdo de uma ordem juridica que se apresenta ineficaz, mal

elaborada e cujos principios sdo mal interpretados.

A partir da concep¢do de Direito como sinénimo de ordenamento juridico, o

processo para Carnelutti (2000, p. 72) era como:

Um método ou para a formagdo ou para a atuagdo do direito, serve ao
direito; por outra parte, quando essa formagdo ou atuagdo, em razdo dos
conflitos de interesses que visam regular, e também dos outros em que
resolve o proprio processo, esta regulada pelo direito, o processo ¢ servido
pelo direito, pelo que a relacdo entre direito e processo € dupla e reciproca.

Nao vemos em Carnelutti um ponto de separacdo entre o direito material e o direito
processual, uma vez que o processo ora serve para a realizagdo pratica da vontade do direito,
ora interfere na propria criagdo do direito. Isso leva a indagar se a jurisdicdo ao fim do
processo poderia criar um novo direito entre as partes litigantes independentemente da lei,
caso o juiz ao se deparar, com um caso concreto, em que a lei a ser aplicada ndo representasse

os valores esperados pela sociedade ou que fosse ineficaz ou inadequada a seu tempo.
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A resposta ndo ¢ animadora para quem pretenda ver algo mais na defini¢do de
jurisdi¢do de Carnelutti, pois, a norma individual, fixada na sentenga ao final do processo,
liga-se necessariamente a uma norma superior. A norma individual faria parte do
ordenamento, ou teria natureza constitutiva, apenas por individualizar a norma superior para

as partes.

Nesse sentido, Marinoni, critico da doutrina de Carnelutti, comenta que ao

individualizar a norma superior, o juiz apenas a declarava:

Quando torna a norma concreta, ou compoe a lide no sentido da doutrina de
Carnelutti, faz apenas um processo de adequagdo da norma — ja existente —
ao caso concreto. Isso quer dizer que as concepgdes de que o juiz atua a
vontade da lei e de que o juiz edita a norma do caso concreto beberam na
mesma fonte, pois a segunda, ao afirmar que a senten¢a produz a norma
individual, quer dizer apenas que o juiz, depois de raciocinar, concretiza a
norma ja existente, a qual, dessa forma, também ¢é declarada. (MARINONI,
2005, p. 10)

Portanto, quando a sentencga fixa a lei ao caso concreto, obviamente nao quer dizer que
a sentenca ndo ¢ fiel a lei que preexiste ao processo, mas apenas que a sentencga, apos o
processo ter encerrado, vale como lei para as partes. Assim, a concep¢do de Carnelutti ndo
consegue se desligar da idéia de que a fun¢do do juiz estd estritamente subordinada a do
legislador, devendo declarar a lei. Na verdade, a distingdo entre a formula¢dao de Chiovenda e
a de Carnelutti estd em que, para a primeira, a jurisdicdo declara a lei, mas nao produz uma
nova regra, que integra o ordenamento juridico, enquanto que, para a segunda, a jurisdicdo,
apesar de ndo deixar de declarar a lei, cria uma regra individual que passa a integrar o

ordenamento juridico.
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1.5 As influéncias dos valores do Estado liberal nos conceitos

classicos de jurisdiciao

A conceituagdo classica de jurisdigdo, aqui representada pelos posicionamentos de
Carnelutti e Chiovenda, foi fruto da forte influéncia que os ideais e valores liberais tiveram

sobre a produgdo do conhecimento juridico da época.

A constru¢do do modelo de Estado liberal dos séculos XVII e XIX, cuja
experimentacdo historica se deu a partir da revolucdo francesa, alicercou-se nos ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade. Esses ideais se contrapunham a concentracao de poderes e
as arbitrariedades exercidas pelos governantes dos estados absolutos. Sua caracteristica
fundamental foi a divisdo dos poderes do Estado e o condicionamento da for¢a desses poderes

a sociedade.

Na doutrina do liberalismo, o Estado sempre foi o fantasma que aterrorizou o
individuo. O poder, indispensavel ao ordenamento estatal configura-se como o maior inimigo

da liberdade.

Paulo Bonavides (1980, p. 1) quando trata das origens do liberalismo e da questio da

liberdade menciona que:

O problema da liberdade para sua exata compreensdo, deve ser posto em
confronto dialético com a realidade estatal, a fim de que possamos conhecer-
lhe o conteudo histérico e os diferentes matizes ideologicos de que ha
revestido, até alcancarmos, no Estado social, as linhas mestras de sua
caracterizacdo na consciéncia ocidental contemporanea.
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O Estado e sua soberania configuravam uma antitese que restringia a liberdade
primitiva conforme os ditames dos defensores do direito natural. Com o surgimento do Estado
juridico, a corrente racionalista dos defensores do direito natural acreditou que a liberdade
ilimitada que existia antes do Estado poderia ser salva em parte ou tornar o proprio Estado

detentor da fun¢do preponderante de garantidor dessa liberdade.

De acordo com os ideais do liberalismo os individuos exerceriam seus direitos, ditos
naturais e inatos, na sociedade e frente ao Estado, ou seja, frente a sua antitese de liberdade, e

delimitando a atuagdo do proprio Estado garantiriam a soberana e invioldvel majestade.

Essa condicdo de Estado voltada ao individuo o isentava de qualquer
responsabilidade de bem comum, sendo certo que qualquer bem comum era fruto
exclusivamente da atuag¢do dos individuos sem qualquer participacdo estatal. A esséncia do

Estado esgota-se numa missao de inteira auséncia de iniciativa social.

A sociedade, por sua vez, se reduzia a chamada “poeira atdomica de individuos”
(PAULO BONAVIDES, 1980, p. 3), e o Estado se apresentava apenas como uma criagao

deliberada das vontades individuais.

Porém, ndo se pode esquecer que esse mesmo Estado ¢ o monopolizador do poder, o
detentor da soberania e o depositario da coacdo. Estas caracteristicas levaram Paulo
Bonavides (1980, p. 3) a esclarecer que o Estado torna-se, “em determinados momentos, algo
semelhante a criatura que, na imagem biblica, se volta contra o criador”. Esse temor justifica a

necessidade da limitacdo do poder do Estado e da formulacdo de técnicas e meios que



32

pudessem deter sua irresponsabilidade.

A separagdo dos poderes seria a técnica fundamental de protecdo dos direitos da
liberdade. Assim, o problema da soberania estaria solucionado por sua decomposi¢cdo na
pluralidade de poderes. Seguindo as tendéncias antiabsolutistas era necessario contrapor a

onipoténcia do rei com um sistema de garantias.

A divisdo de poderes nada mais era do que uma técnica do liberalismo acauteladora
dos direitos dos individuos, ndo implicando em determinada forma de governo, podendo

existir tanto numa monarquia constitucional como num Estado democratico.

A respeito da divisdo dos poderes e da supremacia da lei, Montesquieu,

P

indiscutivelmente um classico do liberalismo burgués, cuja doutrina ¢ inspirada por um

sentimento radical de rejei¢do ao absolutismo menciona, diz que:

A liberdade politica sé se encontra nos Governos moderados. Mas ela ndo
existe sempre nos Estados moderados. Ela s6 existe neles quando ndo se
abusa do poder.

Mas ¢ uma experiéncia eterna que todo homem que tem poder ¢ levado a
abusar dele. Vai até encontrar os limites. Quem diria! A prépria virtude
precisa de limites.

Para que ndo possam abusar do poder, precisa que, pela disposi¢ao das
coisas, o poder freie o poder.

Uma constitui¢do pode ser tal que ninguém seja forcado a fazer as coisas que
a lei n3o obrigue, ¢ a ndo fazer as coisas que a lei permita.
(MONTESQUIEU, 2000, p. 165)

O condicionamento da for¢a dos poderes do Estado a sociedade somente foi possivel
através do principio da legalidade, segundo o qual, todos e principalmente o proprio Estado

teriam seu limite e submissao na lei e que “um bom Governo, sem abusos, com liberdade e
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estabilidade, so € possivel sob o império da lei. Porque s6 ai o cidadao sabe o que pode fazer e

0 que um outro pode fazer contra ele”. (MONTESQUIEU, 2000, p.200)

O principio da legalidade do Estado liberal para Marinoni (2005, p. 3) constituiu um
critério de identificacdo do direito; o direito estaria apenas na norma juridica, cuja “validade
ndo dependeria de sua correspondéncia com a justi¢a, mas somente de ter sido produzida por

uma autoridade dotada de competéncia normativa”.

O medo do poder absoluto e a conseqiiente perda de liberdade nortearam a maneira
com que os teodricos liberais enxergavam a divisdo dos poderes e a ndo intervencdo do Estado

na relagao dos individuos.

Nesse modelo de Estado, a separagdo de poderes claramente elegia o poder
legislativo como o Unico centro do poder do Estado, pois a lei era a expressdao da vontade
geral e sO era legitima se fosse emanada do legislativo. Os demais poderes (judiciario e
executivo) se apresentariam como meros aplicadores e executores da lei, sem praticamente

nenhuma autonomia criativa ou decisoria fora dela.

Conseqiiéncia tal, que o poder judicidrio que ¢ tratado por Montesquieu (2000, p. 55)
como “Poder de julgar” ¢ tido como um poder “de certo modo nulo”, cuja fungdo reservada
para o juiz era rigida e restrita, sendo somente “a boca que pronuncia as palavras da lei”.
Mesmo que a lei pudesse ser rigorosa demais em certos casos, mesmo assim os juizes seriam
« . . L ~

a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que nao lhe podem moderar nem a

forga, nem o rigor”.
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Aos juizes nao era concedida a permissdao de interpretar a lei em face da realidade
social, seus julgamentos, conforme preceitua Montesquieu (2000, p. 170), jamais seriam
sendo um texto preciso de lei. “Fossem eles a opinido particular dos juizes, viver-se-ia na

sociedade sem saber precisamente quais os compromissos assumidos”.

Marinoni, quando se refere a questdo da ndo intervencdo do Estado na esfera dos

particulares, assinala que:

Como o Estado liberal ndo se preocupava em proteger os menos favorecidos
e em promover politicas publicas para uma organiza¢do comunitarista mais
justa, mas apenas em manter em funcionamento os mecanismos de mercado,
sem qualquer preocupagdo com as diferencgas das posi¢des sociais, qualquer
interferéncia do Estado junto aos particulares era vista como intromissao
indevida. (MARINONI, 2004, P. 40)

Portanto, quando falamos em valores do Estado liberal, nos referimos a supremacia
da lei, separagdo dos poderes e garantias individuais. Porém, o importante ¢ que tenhamos em
mente que estes valores fizeram parte de um contexto histérico-cultural de uma época. A
sociedade transforma-se com o passar do tempo e essa transformacdo deve ser acompanhada
das transformacgdes de seus institutos, para que se incluam as novas concepgdes, novos
objetivos e novos elementos que correspondam as exigéncias dessa mesma sociedade

transformada e em constante transformacao.

As teorias classicas de Carnelutti e Chiovenda sobre a jurisdi¢do foram importantes
no modelo de Estado e no contexto de sua época, pois em certo momento representaram os
valores e os anseios da sociedade. O problema reside em se aplicar teorias de uma época em
sociedades de outra; o que deixa claro a impossibilidade de uma correspondéncia unissona

entre elas.
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Tanto em Carnelutti como em Chiovenda ndo temos uma conceituacao que preste a

realizacdo dos fins sociais exigidos pela sociedade.

Em Chiovenda, como para ele a jurisdicdo seria o meio de realizagdo do
ordenamento juridico tendo a lei como sindnimo exclusivo de direito, fica mais evidente sua
falta de preocupacdo com a justica social, a eficacia das leis, a forma e os fins a que essas
mesmas leis se destinam. Em respeito aos principios da separacdo dos poderes e da
supremacia da lei, aos juizes somente caberiam a aplicagdo da vontade abstrata da lei a

realidade do caso concreto sem qualquer juizo de valor em sua aplicacao.

Ovidio Baptista, tracando criticas a doutrina de Chiovenda, elege como a mais séria
delas, as influéncias que o processualista italiano sofreu das idéias juridicas filoso6ficas liberais
predominantes no século XIX, em que a funcdo de legislar e a fungdo de julgar seriam coisas

separadas e de certo modo antagdnicas, pois afirma que:

[...] Sua doutrina sustenta-se no postulado de que o ordenamento juridico
estatal seja, para o Juiz, um dado prévio, uma coisa existente, como se fora
uma constelacdo posta completa e definitivamente pelo legislador, restando
ao Juiz a tarefa de pura aplicag@o da lei ao caso concreto. [...] (BAPTISTA,
2000, P. 65)

J& em Carnelutti, mesmo incluindo em seu conceito elementos sociologico e
axiologico, ao definir a jurisdicdo como a justa composicao da lide, verificamos que a sua
justica se realiza apenas com base no proprio ordenamento juridico e em seus parametros de
direito, ndo se importando com sua eficacia, tampouco com os valores inerentes a esse proprio

ordenamento. Fica ai a evidéncia da influéncia liberal da supremacia da lei.

Em ambos encontra-se a preponderancia da aplicacdo de uma ordem juridica que se
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apresenta isolada da realidade social e longe da realizagdo de justica social, na qual, a vontade
da lei ¢ tomada como a vontade geral da sociedade e onde o judiciario desenvolve o papel de
mero coadjuvante de aplicador dessa mesma lei. No entanto, entende-se que a conceituacao
classica de jurisdi¢do teve seu relevo dentro de uma perspectiva politica e histdrica da época
de sua formulacao. Portanto, ¢ desnecessaria uma critica estrutural e logica dessas teorias nos
dias de hoje, bastando somente demonstrar que os valores da sociedade e o modelo de Estado

de hoje sao diversos daqueles, pugnando, assim, por uma nova conceituacao de jurisdigao.

Nessa mesma linha de raciocinio ¢ o entendimento de Marinoni (2005, p. 2):

Se as teorias da jurisdi¢do constituem espelhos dos valores e das idéias das
épocas e, assim, ndo podem ser ditas equivocadas — uma vez que isso seria
um erro derivado de uma falsa compreensdo de histdria -, certamente devem
ser deixadas de lado quando ndo mais revelam a funcgio exercida pelo juiz.
Isso significa que as teorias de Chiovenda e Carnelutti, se ndo podem ser
contestadas em sua logica, certamente nao t€m — nem poderiam ter — mais
relacdo alguma com a realidade do Estado contemporaneo.

Em sintese, pode-se compreender que a voz dos valores do modelo de Estado liberal

ainda ¢ ouvida nos tempos de hoje, mas numa lingua que nao nos faz mais sentido.

1.6 As conseqiiéncias do liberalismo e os novos valores do Estado

brasileiro

O pensamento liberal-individualista, idealizador do modelo de Estado moderno, se
irradiou pelo mundo apds a revolucdo francesa e influenciou a formacdo dos ordenamentos

juridicos sob a égide do formalismo, despolitizacdo de seus operadores e de uma delimitacao
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rigorosa dos poderes de intervencdo do Estado na esfera juridica, e que a aplicacao da lei nao
deveria levar em consideracao as diferengas sociais, pois se assim o fizesse estaria traindo o

principio da igualdade e o da ndo intervencao nas liberdades individuais.

Acontece, porém, que na medida em que as sociedades baseadas nos principios
liberais cresceram e se desenvolveram e o relacionamento entre os individuos se tornou mais
complexo, exigiu-se que deixassem de ter uma visdo individualista dos direitos para

reconhecerem um carater coletivo.

Segundo Paulo Bonavides (1980, p. 6), os defensores dos direitos naturais da
burguesia racionalizaram o problema do poder, simplificaram a sociedade, “como se fosse
possivel ignorar as forgas elementares e obscuras que atuaram na infra-estrutura do

grupalismo humano”, e ainda assinala:

Dai o desespero e a violéncia das objecdes que mais tarde suscitou,
notadamente no século XIX, quando os seus esquemas de Estado juridico
puro se evidenciaram indcuos, e de logicismo exageradamente abstrato, em
face de realidades sociais imprevistas ¢ amargas, que rompiam 0s contornos
de seu lineamento tradicional. (BONAVIDES, 1980, p. 6)

Assim, pela insuficiéncia de seus fundamentos frente ao desenvolvimento social, o
Estado liberal entra em crise ¢ faz surgir a questdo da justica social. Nos dizeres de Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra e Candido Rangel Dinamarco (2001, p.
37), o Estado moderno repudia as bases da filosofia liberal e pretende ser, embora sem
atitudes paternalistas, “a providéncia do seu povo”, no sentido de assumir para si certas

funcdes essenciais ligadas a vida e desenvolvimento da na¢do e dos individuos que a compde.

Segundo José Afonso da Silva, o individualismo e o abstencionismo ou neutralismo
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do Estado liberal provocou imensas injusti¢as, € os movimentos sociais do século passado e
deste especialmente, desvelando a insuficiéncia das liberdades burguesas, permitiu que se

tivesse consciéncia da necessidade da justiga social, e assinala:

[...] o Estado de Direito, que ja ndo poderia justificar-se como liberal,
necessitou, para enfrentar a maré social, despojar-se de sua neutralidade,
integrar, em seu seio, a sociedade, sem renunciar ao primado do Direito. O
Estado de Direito, na atualidade, deixou de ser formal, neutro e
individualista, para transformar-se em Estado material de Direito, enquanto
adota uma dogmatica e pretende realizar a justiga social. (SILVA, 1989, p.
7)

O maior dogma, sobre o qual estd fundamentado o liberalismo, ou seja, a separagdo
dos poderes, responsavel pela organizagao politica do Estado liberal, e em principio alicerce
dos construtores da liberdade contemporanea e paradigma dos textos constitucionais pelo
mundo, representou seu papel historico. Quando Paulo Bonavides (1980, p. 36) diz que deve
abandona-lo “no museu da Teoria do Estado”, quer dizer que, em nossos dias, ndo podemos
té-lo como contradi¢do dos direitos sociais. Para o jurista “pretender conserva-lo como

dogma, em justificagcdes descabidas para a atualidade, € o que parece inaceitavel”.

A separagdo de poderes como técnica em declinio, imposta por novos rumos e
anseios de fins sociais, ja ndo se sustenta nas razoes do preponderante formalismo na prote¢ao

de direitos individuais. O velho liberalismo ndo existe mais.

Paulo Bonavides (1980, p. 47-48) tratando do dogma da separag¢ao dos poderes, nos
ensina que com a instituicdo do moderno Estado social, os fins do Estado cresceram, ao
contrario do que propunha o principio de Montesquieu, que se compadecia com a diminui¢ao

e ndo o alargamento dos fins do Estado. Verifica-se, entdo, uma outra justificativa para, em
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nossos dias, determinar o recuo € quem sabe, talvez, o abandono de tal principio da forma
como era visto no Estado liberal, pois as necessidades do mundo moderno impuseram ao

Estado uma ampliagdo dos seus fins e de suas responsabilidades.

A liberdade vivenciada e experimentada pelos liberais ndo nos interessa mais, o que

interessa € solucionar o problema essencial de ordem econdmica e das contradi¢des sociais.

Essa liberdade, que o mundo classico conheceu e praticou, interessa em
nossos dias, fundamentalmente, aos necessitados do quarto estado,
componentes da grande maioria, a massa anonima dos que ndo possuem, dos
que se voltam messianicamente para um milagre de melhoria social e sentem
que liberdade se identifica também com emancipagdo econdmica, ou, se nao
for esta de imediato possivel, com um ideal ao menos aproximado de
certeza, paz e igualdade relativa no nivel geral das condigdes materiais de
existéncia. (BONAVIDES, 1980, p. 211)

O Estado, entdo, substitui o qualitativo liberal pelo social® , onde os valores
individualistas dao lugar aos valores sociais, primados pelos direitos sociais e os objetivos de

realizacdo de justiga social.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988, o Estado brasileiro assume o papel
ideologico de um Estado cuja ordem social toma como objetivos a valorizacdo e protecdao de
questdes sociais e de realizagdo de justica social. Esse Estado instituido pela Constitui¢do de
1988 ndo se encontra mais numa posi¢ao de neutralidade frente aos conflitos sociais como no
modelo liberal, mas, ao contrario, ¢ obrigado a assumir um posicionamento ativo em que a
realizacdo do bem-estar e da justica social exigem uma vinculagdo, ou seja, necessitam de
uma realizacdo, de promocao de oportunidades, de uma intervencao absolutamente necessaria,

que sem a qual, ndo € possivel a compensacao das desigualdades, nem a verdadeira liberdade.

3 O qualitativo social ao Estado, representa para Paulo Bonavides uma transformagdo superestrutural por que
passou o antigo Estado liberal.
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Segundo Paulo Bonavides (1980, p. 336-337) a Constitui¢ao de 1988 é em muitas de
suas dimensdes essenciais, uma Constitui¢ao do Estado Social, e assim, devem os problemas
relativos ao exercicio de direitos subjetivos serem resolvidos a luz dos conceitos derivados
daquela modalidade. Para ele a Constituicdo do Estado liberal elevava-se a posigdes extremas
de formalismo, as quais, despolitizavam o Direito e instauravam a neutralidade absoluta, cuja
valia de cimentar o valor politico da época, “seria hoje em sua dimensdo exclusivista e
unilateral uma espécie de artefato pré-historico, inttil, sem préstimo para os combates sociais

da atualidade”.

O maior problema para a realizacdo do bem-estar e da justica social, dentro desse
modelo de Estado brasileiro, partindo-se da premissa que a propria Constitui¢do de 1988 ¢
essencialmente uma Constitui¢do de Estado social segundo a linha de raciocinio de Paulo
Bonavides, estaria em como “juridicizar” esse Estado, ou seja, como estabelecer novas

técnicas, conceitos ou institutos processuais para garantir os direitos e fazé-los efetivos.

Assim, em busca da garantia dos direitos e de sua efetividade, surge a necessidade de
vermos a jurisdi¢do a partir da realidade social e torna-la efetiva com base nos principios

constitucionais delineados pela Constituicao de 1988.

1.7 Um conceito critico de jurisdicao

Como a jurisdigdo retira sua validade a partir da no¢ao de Estado, fica evidente que
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ela terd diferentes significados e objetivos dentro de cada modelo de Estado.

A conceituacdo da jurisdi¢do de forma universalizante e apartada dos objetivos e fins
do Estado ndo ¢ suficientemente capaz de responder aos anseios sociais de uma justica

efetiva.

Assim, a busca da melhoria da qualidade da presta¢do jurisdicional, ou seja, da
efetividade da prestagdo jurisdicional comegara pela compreensao critica da jurisdicao a partir

dos objetivos do Estado brasileiro segundo a Constitui¢do Federal.

Sdo objetivos fundamentais do Estado brasileiro, nos termos do Art. 3° da
Constituicdo Federal, construir uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor,

idade, e quaisquer outras formas de discriminagao.

José Afonso da Silva aponta que a inser¢do dos objetivos do Estado na forma do

referido artigo ¢ inédita na historia constitucional brasileira, e assim o registra:

E a primeira vez que uma Constituicio assinala, especificamente, os
objetivos do Estado brasileiro, ndo todos, que seria despropositado, mas os
fundamentais, e, entre eles, uns que valem como base das prestacdes
positivas que venham a concretizar a democracia econOmica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana.
(SILVA, 1993, p. 93)

Definidos os objetivos fundamentais do Estado, a Jurisdi¢do obrigatoriamente passa
a té-los como seu carater finalistico e elemento legitimador conforme nos ensina Jonatas Luiz

Moreira de Paula:
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O disposto enfocado trata do carater finalistico da atividade jurisdicional.
Acima da mera realizagdo do ordenamento juridico e normas
infraconstitucionais, hd uma diretiva da atividade jurisdicional que ¢ a busca
dos fins acima descritos (art. 3°, da CF).

Na medida em que a jurisdicdo realiza os fins estipulados, essa se legitima,
posto que, ser o art. 3°, da CF, o referencial do discurso legitimador da
atividade jurisdicional. (PAULA, 2002, p. 58)

No entendimento de Marinoni e Arenhart (2004, p. 36), se a jurisdicdo ¢
manifesta¢do do poder do Estado, ¢ evidente que ela tera diferentes objetivos, conforme o tipo

de Estado e sua finalidade essencial, conforme ensinam os autores:

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 preocupagdes basicas.

A partir de uma visao da jurisdigdo sob o plano constitucional comeca-se a se
distanciar de uma pratica judicidria que sempre se apresenta na contra mao, ou seja, assume
uma preponderancia infraconstitucional através de uma ordem juridica que se apresenta mal

elaborada, ineficaz e repleta de principios mal interpretados e mal aplicados.

Dai a necessidade de se reformular os conceitos e finalidades da jurisdicao segundo
os objetivos do Estado brasileiro, a fim de se dar a sociedade um instrumento capaz de

garantir e tornar efetivos todos os direitos que lhe foram prometidos pela Constituigao.

Essa reformulagdo de conceitos e finalidades da jurisdigdo exige um rompimento
epistemologico, pois o modelo dogmatico que nos foi imposto ¢ incapaz de descrever a

realidade como ela €, e somente descreve a realidade desejada pelo dogma.
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Sobre a necessidade de um rompimento epistemologico do saber juridico no ambito

da prestacao jurisdicional explana Jos¢ Guilherme de Souza, que:

[...] Na estrutura organizacional e funcional do Estado, o poder judiciario
figura como o6rgdo controlador e moderador dos excessos dos demais
poderes. Na pratica, ele se presta ao papel de mantenedor da coeréncia do
sistema (= estrutura de poder = Estado = classes dominantes), pela
legitimacdo dos atos estatais, inclusive os geradores de injusticas e
distor¢des, bem como pela conivéncia e pusilanidade diante da dominagio
de classes, arena ideologica do Estado. No universo hipostasiado do
judiciario, ¢ a base de mitos que se retroalimenta sua postura anacronica. Os
mitos da estatalidade, da unicidade, da racionalidade e da legitimidade do
direito sdo os mais freqilientes — ndo obviamente, como os mitos fout court,
mas enquanto formas legitimadoras de condutas estercotipadas. Assim, ¢
inegavel a existéncia de um conflito entre o falso papel do judiciario [o real
imaginario (legalista) e o real concreto] e a sua imanente condig¢do de vetor
de transformagdes sociais fundadas na equidade (um terceiro papel),
condicdo essa que deve perpassar cada um de seus membros e repassar-se a
ele enquanto instituigdo.(SOUZA, 2004, p.36)

As verdades teoldgicas, metafisicas e racionais que sustentaram durante séculos as
formas de saber e de racionalidade dominantes ndo conseguem mais responder inteiramente
as inquietagdes e as necessidades do presente estagio de desenvolvimento da modernidade
humana. Os modelos culturais, normativos e instrumentais que fundamentaram o mundo da
vida, a organizacao social e os critérios de cientificidade tornaram-se insatisfatorios e

limitados. (WOLKMER, 1995, p.13).

As teorias classicas sobre a jurisdigdo ndo atendem mais aos anseios de nossa
realidade por conterem principios, valores e paradigmas impertinentes a nossa €poca. Quando
Antonio Carlos Wolkmer (1995, p. 13) trata da crise da racionalidade e mudanca de
paradigma, nos ensina que os paradigmas que produziram um ‘“ethos”, marcado pelo

idealismo individual, pelo racionalismo liberal e pelo formalismo positivista, bem como os
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que mantiveram a logicidade do discurso filosofico, cientifico e juridico, t€ém sua

racionalidade questionada e substituida por novos modelos de referéncia.

A necessidade de mudanca de paradigmas ¢ uma exigéncia do proprio
desenvolvimento da sociedade, pois segundo Anthony Giddens (2003, p. 13), as esperangas e
ansiedades vividas nos dias de hoje ndo s3o meramente copias das vividas em tempos
passados, estamos vivendo um importante periodo de transi¢do histérica e as mudangas
inerentes a essa transi¢do nao estdo confinadas a nenhuma area do globo, mas estendem-se

por toda parte.

A época atual desenvolveu-se sob a égide da ciéncia, da tecnologia e do pensamento
racional, que tiveram origem na Europa nos séculos XVII e XVIII. A cultura industrial
ocidental foi moldada pelo iluminismo — pelos escritos de pensadores que se opunham a
influéncia do dogma e da religido e desejavam substitui-los por uma abordagem mais racional

a vida pratica.

Os filésofos do iluminismo observavam um preceito simples, mas obviamente muito
poderoso. Quanto mais formos capazes de compreender racionalmente o mundo, ¢ a nds
mesmos, mais poderemos moldar a historia para nossos proprios propdsitos. Temos que nos

libertar dos habitos e preconceitos do passado a fim de controlar o futuro. (GIDDENS, 2003,

p.14)

No entanto, essa concep¢ao iluminista de que o mundo iria se tornar mais estavel
com o aumento ¢ desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia estava errada ¢ o mundo que

nos encontramos hoje nio se parece com o que eles previram. Em vez de estar cada vez mais
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sob nosso comando, parece um “mundo em descontrole.” (GIDDENS, 2003, p.14)

Ainda a respeito das caracteristicas da sociedade de nossa época menciona, Anthony

Giddens, afirma que:

Ela ndo ¢ firme nem segura, mas repleta de ansiedades, bem como marcada
por profundas divisdes. Muitos de nds nos sentimos presos as garras de
forcas sobre as quais nao temos poder. Podemos sujeita-las a nossa vontade?
Acredito que sim. A impoténcia que experimentamos ndo ¢ um sinal de
deficiéncias individuais, mas reflete a incapacidade de nossas instituigdes.
Precisamos reconstruir as que temos, ou criar novas. [...] (GIDDENS, 2003,
P.29)

Sob um outro ponto de vista, Jos¢ Eduardo Faria entende que a mudanca de
paradigmas esta diretamente vinculada, entre outros fatores, & complexidade dos conflitos

sociais, heterogeneidade socioecondmica e concentragdo de capital, e menciona:

[...] @ medida que a sociedade ¢é vista como um sistema necessariamente
conflituoso, tenso ¢ em permanente transformacao, toda e qualquer analise
passa a ser considerada valida apenas se for capaz de identificar os fatores de
mudanga responsaveis pela continua inadequa¢do dos modelos culturais
tradicionais — entre eles o Direito. (FARIA, 1988, p. 24)

Boaventura de Sousa Santos ao tratar dos rumos da transformagao social, menciona
que estamos entrando num periodo de transi¢do paradigmatica, em que a utopia € mais

necessaria do que nunca, ¢ a crise final de um determinado sistema social reside em que a

crise de regulagdo social ocorre simultaneamente com a crise de emancipagao, afirmando que:

[...] A acumulagdo de irracionalidades no perigo iminente de catastrofe
ecoldgica, na miséria ¢ na fome a que se sujeita uma grande parte da
populagdo mundial — quando ha recursos disponiveis para lhes proporcionar
uma vida decente e uma pequena minoria da popula¢ao vive numa sociedade
de desperdicio e morre de abundancia [...] (SANTOS, 2005, P. 42)
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Nesse ponto, esta analise proporcionou um conjunto de elementos que possibilitam

uma conceituacao critica de jurisdi¢do, como segue:

a) A jurisdicdo tira sua validade a partir da nog¢ao de Estado.

b) A jurisdi¢do deve espelhar os objetivos e fins do Estado.

¢) A sociedade se transforma e exige uma resposta rapida e efetiva aos seus anseios.
d) O modelo dogmatico de jurisdi¢do ndo fornece as respostas exigidas por essa

sociedade.

A inten¢do de uma conceituacdo critica de jurisdi¢do ndo ¢ a de criar uma formula
estatica e universalizante a respeito do tema, nem a ousadia criar uma nova teoria sobre a
jurisdi¢dao, mas sim de manter um posicionamento aberto e reflexivo a partir de fatores que se

adaptem com o passar dos tempos as necessidades e anseios da sociedade.

Como exemplo, Jonatas Luiz Moreira de Paula (2002, p. 45) conceitua criticamente a
jurisdi¢ao civil como sendo “a real e efetiva solugdo do litigio posto ao conhecimento do
judiciario, sob sua responsabilidade, com a finalidade de circular e distribuir rendas e bens de

consumo”’.

Por litigio entende o conflito entre duas ou mais pessoas € a norma substancial, ou a
pretensao de uma ou varias pessoas que compdem o polo da agdo diante da norma processual.
Assim, procura-se atingir ndo sé a jurisdicdo contenciosa, como também a voluntaria. O

elemento real surge da necessidade do provimento atingir profundamente a causa submetida a
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apreciacao jurisdicional.

O elemento efetiva qualifica a jurisdicdo como aquela que realiza concretamente os
anseios dos litigantes, principalmente do ganhador, pois, serd efetiva quando munida de
instrumentos capazes de garantir o comando jurisdicional, seja num despacho, decisdao
interlocutdria ou na sentenga. O desrespeito a uma decisdo jurisdicional seria considerado um
desrespeito ao proprio Estado, pois € imprescindivel resguardar a jurisdicdo de meios para a
realizacdo de seus comandos. Portanto, a jurisdi¢do efetiva deve ser satisfativa posto que nao

deva ter apenas uma declaragdo do Estado, mas sim, realizar a pretensao dos litigantes.

A questdo da relacdo econdmica na conceituagdo de jurisdicio pelo autor, nada mais
¢ do que a realizacdo dos fins e objetivos sociais do Estado. Finalmente o elemento posto a
conhecimento significa o meio de atuagdo da jurisdicdo, ou seja, através do devido processo

legal, iniciado por uma agao.

A partir dessa conceituagdo critica de jurisdicdo pode-se elaborar uma outra que nos
parece mais peculiar ao que se propde nesse estudo, ou seja, a efetividade da prestagdo

jurisdicional.

O Estado proibe a autotutela e assume o monopolio da prestacdo jurisdicional.
Acredita-se que ndo haja duvida de que a jurisdi¢ao ¢ uma manifestacdo do poder do Estado,
porém, ndo nos interessa conceituar jurisdicdo como poder, pois quem tem poder tem a
faculdade de exercé-lo e o Estado ndo tem a faculdade de exercer ou ndo a jurisdi¢do. Para
nosso conceito o que interessa ¢ que jurisdicao seja tida como um dever do préprio Estado,

pois quem tem dever € obrigado a cumprir.
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Conforme afirma Barbosa Moreira:

Se o Estado vedou a autotutela privada, monopolizando a Jurisdi¢do, passou
a ter ndo sO6 o direito, mas também, o dever de decidir os conflitos de
interesses de seus cidaddos, de forma a aproximar o maximo possivel o
resultado do processo com a situagdo de fato em que o preceito legal tivesse
sido observado de forma espontanea e perfeita pelos membros da
comunidade. (MOREIRA, 1980, p. 21)

Mas cumprir de que forma? Como subsidio a essa resposta, a Emenda Constitucional
n°. 45/2004 alterou o Art. 5° da Constitui¢do e instituiu expressamente o direito fundamental a
duragdo razoavel do processo e aos os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao,

conforme preceitua o referido dispositivo:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito 4 vida, a igualdade, a seguranga e 4 propriedade,
nos termos seguintes:

LXXVIII — a todos no ambito judicial ¢ administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao.

Portanto, o Estado deve prestar a tutela jurisdicional de maneira tempestiva e
adequada através de meios adequados que atendam ao interesse real dos litigantes. Assim,
haveréd a condi¢do, emprestando alguns elementos do conceito de jurisdicdo de Jonatas Luiz
Moreira de Paula, de definir a jurisdicdo como sendo o dever do Estado de solucionar os

litigios postos ao seu conhecimento, de forma tempestiva e adequada, visando satisfazer os

interessados e alcangar os objetivos e fins sociais do Estado.

Pode parecer utopico? Pode, mas como bem disse Boaventura de Sousa Santos

(2005, p. 43) “precisamos da utopia como do pao para a boca” e quanto mais radical a utopia
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2. FUNDAMENTALIDADE DA JURISDICAO

A prestacdo jurisdicional efetiva ¢ um direito fundamental garantido pela
Constituicao brasileira, ¢ fundamental visto ser instrumento de prote¢do e garantia de todos os
demais direitos explicita ou implicitamente inseridos na Constitui¢do, visto que qualquer

titularidade de direitos ¢ destituida de sentido sem mecanismos habeis de sua reivindicagao.

A for¢a com que o direito fundamental a prestacdo jurisdicional efetiva atua na
realidade se confunde com a propria forca normativa da Constitui¢ao, por isso, ¢ necessario
compreender dentro das condic¢des historicas de sua concepgao a sua possibilidade de ordenar
o sentido de uma nova realidade politica e social e de dominar efetivamente a distribui¢ao do
poder e fazer valer seus preceitos de Estado Democratico de direito para buscar os fins e

objetivos a que se propds.

Além de ser um direito fundamental, a prestacao jurisdicional efetiva assume um
papel importantissimo no contexto constitucional, visto ser um principio que sustenta e da
seguranga para a constru¢ao juridica e norteia o rumo de seu entendimento. Como principio e
elemento primério da ordem juridica carrega em si a propria idéia de justiga, visto ser um
valor eleito pelo povo como indispensavel para uma organizacao social harmdnica, pacifica e

igualitaria.
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2.1 Caracterizacao

O monopolio da jurisdicdo, sindnimo do proprio Estado de Direito, estabeleceu a
necessidade de se tutelar constitucionalmente a garantia de acesso a justica. Porém, tal tutela
ha de ser efetiva, sob pena de haver sua negagdo. Sendo assim, a prestacdo jurisdicional
efetiva constitui um direito fundamental, posto que dela depende a propria garantia de todos
os demais direitos inseridos em nossa Constitui¢ao, o que exige que os meios de tutela sejam

adequados e hébeis para realmente pacificar os conflitos e realizar justica.

A prestagao jurisdicional ¢ efetiva quando possui a capacidade real de atingir seus
objetivos, ou seja, o Estado ao substituir o individuo na solu¢ao dos conflitos de interesses
deve assegurar meios aptos a propiciar aos envolvidos uma concretizacao fatica de suas
pretensoes, ou seja, ¢ a realizacdo pratica, real, dos fins a que se propds. Sob esse aspecto,
compreende-se que a prestacdo jurisdicional significa a atuacdo do Estado, num prazo

adequado, com uma decisao justa e com capacidade de atuar no plano dos fatos.

Nesse sentido, acrescenta Teori Albino Zavascki:

[...] o dever imposto ao individuo de submeter-se obrigatoriamente a
jurisdig@o estatal ndo pode representar um castigo. Pelo contrario: deve ter
como contrapartida necessaria o dever do Estado de garantir a utilidade da
sentenca, a aptiddo dela garantir, em caso de vitoria, a efetiva e pratica
concretizagdo da tutela. (Zavascki, 1997, p.11)
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Anteriormente a inclusdo do inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituicdo Federal,
que instituiu o direito fundamental a razodvel duracdo do processo, bem como, os meios que
assegurem a celeridade de sua tramitacdo, a doutrina através de uma interpretacdo moderna de
nossa Constituicdo ja defendia a garantia constitucional da tutela jurisdicional efetiva em
decorréncia do inciso XXXV do mesmo artigo, ou seja, “a lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito”. Assim, a efetividade da tutela jurisdicional esta

constitucionalmente assegurada de forma fundamental nos dois dispositivos.

Pertinente ¢ o posicionamento de Marinoni (2004, p.179), para quem, “O art. 5°,
XXXV, da CF, afirma que ‘a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga de direito’. Entende-se que essa norma garante a todos o direito a uma prestagao
jurisdicional efetiva.”. Ainda segundo o autor, através desse dispositivo, encontra-se o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional o qual se traduz na garantia de que o

Estado assegurara a promogao da tutela adequada aos direitos pleiteados.

Sobre o principio da inafastabilidade Marinoni assim se refere:

O principio da inafastabilidade n3o garante apenas uma resposta
jurisdicional, mas, a tutela que seja capaz de realizar, efetivamente, o direito
afirmado pelo autor, pois o processo, por constituir a contrapartida que o
Estado oferece ao cidaddo diante da proibicdo da autotutela, deve chegar a
resultados equivalentes aos que seriam obtidos se espontaneamente
observados os preceitos legais. Dessa forma, o direito a adequada tutela
jurisdicional garantido pelo principio da inafastabilidade ¢ o direito a tutela
adequada & realidade social. (MARINONI, 2004, p. 179)

Kazuo Watanabe sobre o mesmo tema aponta que:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inciso
XXXV do art. 5° da Constitui¢ao Federal, ndo assegura apenas o acesso
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formal aos 6rgdos judicidrios, mas sim o acesso a justiga que propicie a
efetiva e tempestiva proteg¢ao contra qualquer forma de denegacdo da justica
e também o acesso a ordem juridica justa. Cuida-se de um ideal que,
certamente, esta ainda muito distante de ser concretizado, e, pela falibilidade
do ser humano, seguramente jamais o atingiremos em sua inteireza. Mas a
permanente manutencdo desse ideal na mente e no coragdo dos operadores
do direito é uma necessidade para que o ordenamento juridico esteja em
continua evolugao. (WATANABE, 1996, p. 20)

Paulo Bonavides, quando trata da caracterizagdo, conceito, natureza e universalidade
dos direitos fundamentais, cita Konrad Hesse, um dos classicos do direito publico alemao

contemporaneo, e explica que para aquele:

Numa concepgdo lata, os direitos fundamentais almejam criar ¢ manter os
pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana,
e de forma especifica, ou seja, numa concep¢do normativa os direitos
fundamentais seriam aqueles direitos que o direito vigente qualifica como
tais. (HESSE, apud BONAVIDES, 2002, p. 514)

A partir da li¢do de Carl Schmitt, Paulo Bonavides (2002, p. 515) nos ensina também
que existem dois critérios, o formal e o material, para a caracterizacio dos direitos
fundamentais. Pelo critério formal, seriam ‘“fundamentais todos os direitos ou garantias
nomeados e especificados no instrumento constitucional”. Ainda sob o critério formal,
também seriam fundamentais “aqueles direitos que receberam da Constituicdo uma grau mais
elevado de garantia ou de seguranga; ou sdo imutaveis ou pelo menos de mudanga dificultada,
a saber, direitos unicamente alteraveis mediante lei de emenda a Constituicao”. Pelo critério
material, “os direitos fundamentais, segundo Schmitt, variam conforme a ideologia, a
modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que a Constitui¢do consagra. Em

suma cada Estado tem seus direitos fundamentais especificos”.
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Em José Afonso da Silva (2001, p. 182), inspirado por Pérez Lufio, encontra-se uma
definicdo de direitos fundamentais adequada ao estudo aqui proposto. Para ele a expressao
“direitos fundamentais do homem”, além de referir-se a principios que resumem a concepgao
do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, “reserva no nivel do
direito positivo”, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma

convivéncia digna, livre e igual as pessoas.

Ainda para o jurista, o qualitativo “fundamentais” indica que se trata de situagdes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, nao

apenas formalmente reconhecidos, mas concreta ¢ materialmente efetivados.

Sob o aspecto formal, o direito a uma prestacao jurisdicional tempestiva, bem como
0s meios que assegurem sua tempestividade se caracterizam como um direito fundamental
tendo em vista a propria disposicdo constitucional do Estado, ou seja, inseriu tais direitos

segundo sua ideologia no Titulo II, Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Pelo carater material, o direito a uma prestacdo jurisdicional tempestiva, bem como
0s meios que assegurem sua tempestividade sdo direitos fundamentais por serem suporte
imprescindivel ao exercicio da cidadania e a propria dignidade da pessoa humana, denega-los,

fere-se ndo so6 o direito de cidaddo, mas também, a propria dignidade de ser humano.

Importante ¢ a caracterizacao material do direito a tutela jurisdicional efetiva como

um direito fundamental, dada por Marinoni quando afirma que:

[...] o direito a prestacdo jurisdicional ¢ fundamental, pois dele depende a
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efetividade dos demais direitos, uma vez que esses ultimos, diante de
situacbes de ameaca e agressdo, sempre restam na dependéncia de sua
realizagdo. Ndo ¢ por outro motivo que o direito a prestagdo jurisdicional
efetiva € proclamado o mais importante dos direitos, exatamente por
construir o direito ¢ fazer valer os proprios direitos. (MARINONI, 2004, p.
184)

Mauro Cappelletti e Bryant Garth ndo utilizam a expressdo efetividade da prestacao
jurisdicional, utilizam uma expressdo para eles sindonima, que ¢ o “acesso efetivo a justiga”, e

nesse sentido salientam sua fundamentalidade material:

[...] De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos ¢ destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua reivindicagdo. O acesso a
justica pode, portanto, sem encarado como o requisito fundamental — o mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, ¢ ndo apenas proclamar os direitos de todos.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p.12-13)

A fundamentalidade de uma prestagao jurisdicional efetiva também ¢ tema abordado
por Canotilho (1999, p. 466-467) quando trata da protegao efetiva e temporalmente adequada,
para ele o direito de acesso aos tribunais ¢ um “direito fundamental formal” e “a protecao
juridica através dos tribunais implica garantia de uma prote¢ao eficaz e temporalmente
adequada”, pois “aos demandantes de uma protecdo juridica deve ser reconhecida a
possibilidade, em tempo 1til obter uma sentenga executoria com forca de caso julgado, pois a

justica tardia equivale a uma denegagao de justica”.

A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy (1993) ¢ uma teoria dogmatica,
que tem por objeto de estudo o direito positivo de uma determinada ordem juridica,
qualificada enquanto categoria teodrica estrutural investiga os conceitos dos direitos

fundamentais, sua influéncia e fundamentagao nos sistemas juridicos.
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Alexy (1993, p. 455) utiliza-se do conceito “direito a organizacdo e ao
procedimento” para classificar aqueles direitos fundamentais que dependem, na sua
concretizacdo, tanto de medidas estatais com o intuito de criagdo e conformacao de 6rgaos,
setores ou reparti¢des (direito a organizacdo), como de outras, de indole normativa, destinadas
a ordenar a frui¢do de determinados direitos ou garantias, como ¢ o caso das garantias
processual-constitucionais (direito de acesso a justiga; direito de prote¢do judiciaria; direito de

defesa).

Assim, segundo sua teoria, o direito a uma prestagdo jurisdicional efetiva é um
direito fundamental a uma agdo positiva do Estado, para que institua meios adequados que

assegurem sua implementacao, conforme menciona Alexy:

Os direitos a procedimentos judiciais e administrativos sdo essencialmente
direitos a uma prestacdo juridica efetiva. Condigdo de uma efetiva protegao
juridica € que o resultado do procedimento garanta os direitos materiais do
respectivo titular de direitos. (ALEXY, 1993, p. 472)

Sob diversos pontos de vista pdde ser observada a fundamentalidade da prestagao
jurisdicional efetiva. Resta concluir que esse direito ¢ tdo fundamental que sem a sua
observancia todos os demais direitos inerentes e consagrados pelos Estados Democraticos de
Direito ndo tem como ser garantidos, pois carecem de instrumentos para torna-los factiveis.
Nao basta haver direitos constitucionalmente instituidos e oportunidade para que o individuo
bata as portas do Judiciario e lamente sua pretensdo em juizo, ¢ necessaria uma prestacao

jurisdicional que a realize efetiva e tempestivamente segundo os fins e objetivos do Estado.

Porém, esse direito fundamental, que ¢ também um instrumento de garantia de todos
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os demais direitos, necessita de uma atuacao concreta € normativa no mundo juridico, ou seja,
deve possuir uma forca para fazer valer seus preceitos. Assim, faz-se necessario saber qual é a

sua forga normativa e também a da propria Constituico.

2.2 A for¢a normativa da Constituicao

Um marco a respeito da for¢a normativa da Constitui¢do foi a tese levantada por
Ferdinand Lassale em 1862, em Berlim, em uma conferéncia que se tornou celebre e ao
mesmo tempo polémica dentro do constitucionalismo moderno, ou seja, “O que ¢ uma

Constitui¢ao?”

Segundo sua tese, as defini¢des juridicas formais da Constituigdo e outras
semelhantes se distanciam da resposta a pergunta “O que ¢ uma Constitui¢ao?”. Em seu
exemplo, falar que a “Constituicao € a lei fundamental proclamada no pais, na qual se langam
0s cimentos para a organiza¢do do direito publico desta nagdo” ¢ apenas limitar-se a descrever

externamente como se formam e o que fazem a Constitui¢ao, porém, nao nos diz o que ¢ uma

Constitui¢ao. (LASSALE, 2003, p. 44)

Criar critérios e notas qualitativas para reconhecer externamente e juridicamente
uma Constitui¢do, sem dizer o que € a esséncia da Constituicdo ndo serve para a orientagdo se
uma Constituigdo ¢ boa ou ma, factivel ou irreal. O importante para Lassale era
primeiramente saber em que consistia a verdadeira esséncia da Constitui¢ao, posto que as

“defini¢des juridicas se aplicam a toda e qualquer espécie de papel assinado por uma nagao,
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para proclama-la como Constitui¢ao, qualquer que seja seu conteudo, sem penetrar para nada

nele”. (LASSALE, 2003, p. 44)

Longe de ver as questdes constitucionais como questdes juridicas, mas sim como
questdes politicas, Lassale vé nos fatores reais do poder “a forga ativa e eficaz que informa
todas as leis e instituicdes politicas da sociedade em questdo, fazendo com que ndo possam

ser, em substancia, mais do que tal e como s3ao”. (LASSALE, 2003, p. 49)

Para Lassale, a Constitui¢do de um pais nada mais seria que o somatorio dos fatores
reais de poder que vigoram no pais em determinada época. Cada fragmento da Constituicao
seria representado por um fator poder, “um rei a quem obedecem o Exército e os canhdes ¢
um fragmento de Constituicdo”; “uma nobreza influente e bem relacionada com o rei e sua
corte também ¢é um fragmento de Constitui¢do™; “os senhores Borsig ¢ Egeis®, os grandes
industriais, todos, sao também um fragmento da Constitui¢ao”; “os banqueiros isso a nenhum
governo convém, hoje em dia, estar de mal com essas personagens”; “também a consciéncia
coletiva e a cultura geral do pais sdo um fragmento de Constitui¢ao”; e finaliza com o ltimo
fator, “a pequena burguesia e a classe trabalhadora®, pois em certos casos extremos e

desesperados, também vocés, senhores, todos juntos, sdo fragmentos de Constituicao.

(LASSALE, 2003, p. 51-57)

Assim, colhidos os fatores reais de poder e registrados em uma folha de papel, a
partir desse momento temos a expressdo escrita do que era fator de poder e agora é
constituido em direito e instituigdes, “e quem atentar contra eles atentara contra a lei e seréd

castigado” (LASSALE, 2003, p. 58)

4 Borsig, Egeis eram grandes fabricantes de tecidos estampados e seda, representavam a grande burguesia
industrial prussiana da época.
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Na concepcao de Lassale existem duas Constituicdes, uma real formada pelos
fatores reais do poder, e outra, a chamada Constitui¢ao juridica, que ndo passa de uma pedago
de papel, e sua capacidade de regular e de motivar esta limitada a sua compatibilidade com a
Constituicao real. Se ndo for dessa maneira, do conflito entre as duas, prevalece a que

representa os fatores reais do poder.

Sobre os problemas constitucionais, Lassale conclui que:

Os problemas constitucionais ndo sdo, primordialmente, problemas de
direito, mas de poder; a verdadeira Constituicdo de um pais somente reside
nos fatores reais e efetivos de poder que regem nesse pais; e as Constituigdes
escritas ndo tém valor nem sdo duradouras mais do que quando dao
expressdo fiel aos fatores de poder vigentes na realidade social: dai os
critérios fundamentais que vocé€s devem considerar. [...] Ndo se esquecam
vocés dessa conferéncia, senhores, e quando voltarem a se ver alguma vez
no momento critico de ter que dar a si mesmos uma Constituigdo, espero que
vocés ja saibam como se fazem estas coisas, € que ndo se limitardo a assinar
uma folha de papel, deixando intactas as forgas reais que mandam no pais.
(LASSALE, 2003, p. 86-87)

O posicionamento cético e critico de Lassale em relacdo a Constituicdo, mesmo
parecendo atual dentro da perspectiva politica, juridica e social do Brasil, ndo nos auxilia na
solucdo da inefetividade da prestag@o jurisdicional, porém, ajuda a tornar claras as idéias da
falta de realizagdo de nossa Constituicdo, ndo s6 em relagdo ao direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, como também, de outros direitos e garantias constitucionalmente

CXPressos.

Nao ha saida, a tentacdo de nos filiarmos ao posicionamento de Lassale ¢ grande,

sua concepcao parece ainda mais interessante ao considerar a sua aparente simplicidade e
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evidéncia que se prende a realidade, o que nos obriga ao abandono de qualquer ilusdo. Mesmo
porque, a histéria constitucional nos ensina que na pratica politica e nas questdes
fundamentais do Estado sempre o poder da forca se sobrepde a forga das normas juridicas.
Porém, ndo deve ser percorrido esse caminho na busca da for¢ca normativa da Constituicao,
pois, parece-nos que entre o conflito dos fatores reais do poder e a Constitui¢do esta ndo deve

sair derrotada.

Konrad Hesse (1991, p. 11), num dos textos mais importantes do constitucionalismo
moderno, criticando as idéias de Lassale, enfatiza que um efeito determinante e exclusivo da
Constituicao real, ou seja, daquela formada apenas pelos fatores reais do poder, significa a
negacgdo absoluta da Constitui¢do juridica e conseqiientemente na negagdo do proprio direito

constitucional, e comenta:

Essa negagdo do direito constitucional importa na negacao do seu valor
enquanto ciéncia juridica. Como toda ciéncia juridica, o Direito
Constitucional ¢ ciéncia normativa; Diferencia-se, assim, da Sociologia e da
Ciéncia Politica enquanto ciéncias da realidade. Se as normas
constitucionais nada mais expressam do que relacdes faticas altamente
mutaveis, ndo ha como deixar de reconhecer que a ciéncia da Constituicao
juridica constitui uma ciéncia juridica na auséncia do direito, ndo lhe
restando outra fun¢do sendo a de constatar e comentar fatos criados pela
Realpolitik. (HESSE, 1991, p. 11)

Assim, o direito constitucional ndo estaria a servico de uma ordem estatal justa,

cumpriria apenas a fungao de justificar as relacdes de poder dominante, como afirma adiante:

Se a Ciéncia da Constituicao adota essa tese e passa admitir a Constitui¢do

real como decisiva, tem-se sua descaracterizagdo como ciéncia normativa,
operando-se a sua conversdo numa simples ciéncia do ser. Nao haveria mais
como diferencia-la da Sociologia ou da Ciéncia Politica. (HESSE, 1991, p.
11)
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Ao lado do poder determinante das relacdes faticas, existe também uma forga
determinante do direito constitucional que caracterizaria a propria forca da Constitui¢do. A
intensidade dessa forca estaria condicionada a reciprocidade entre a Constituicao e realidade
politico-social, aos limites e as possibilidades de atuacdo, bem como, a sua eficacia. (HESSE,

1991, p. 13)

Realidade ¢ norma ndo devem ser radicalmente separadas para ndo voltarmos
novamente ao inicio do caminho, ou seja, atribuicdo de for¢a determinante dos fatores reais
do poder. Um posicionamento extremado tanto para o lado da realidade quanto para o lado
normatividade levaria ou a uma realidade desprovida de normatividade, ou a uma norma que
ndo expressasse qualquer elemento real. “A norma constitucional ndo tem existéncia
auténoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao por

ela regulada pretende ser concretizada na realidade”. (HESSE, 1991, p. 14)

A normatividade constitucional n3o possui existéncia autbnoma em face da
realidade, sua essé€ncia reside na concretizagao das situagdes por ela reguladas. A pretensdo de
concretizacdo da norma constitucional ndo deve ser separada das condi¢des historicas de sua
realizacdo, pois a questdo historica gera normas proprias que ndo podem ser desconsideradas,

caso fossem, a norma se distanciaria cada vez mais da realidade.

Devem ser contempladas aqui as condigdes naturais, técnicas, econdmicas, €
sociais. A pretensao de eficacia da norma juridica somente sera realizada se
levar em conta essas condi¢des. Ha de ser, igualmente, contemplado o
substrato espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto ¢, as
concepgdes sociais concretas ¢ o baldrame axioldgico que influenciam
decisivamente a conforma¢do, o entendimento e a autoridade das
proposi¢des normativas. (HESSE, 1991, p. 15)
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A Constitui¢do, portanto, ndo se configura apenas como um ser, mas também, como
um dever ser, representando muito mais que apenas o reflexo das situagdes faticas
momentaneas de sua vigéncia, ela procura imprimir ordem e conformacao a realidade politica

e social.

Realidade e norma estao numa relagdo de coordenagao. A Constitui¢do adquire forga
normativa na medida em que consegue tornar realidade a sua pretensdo de eficacia. Porém,
existem limites e possibilidades de sua realizagdo no contexto em que a pretensdo de eficacia

esta inserida.

Konrad Hesse, quando trata dos limites e possibilidades da Constitui¢do estende

sobre o tema um olhar reflexivo ao assegurar que:

Se ndo quiser permanecer eternamente estéril, a Constituigdo ndo deve
procurar construir o Estado de forma abstrata e teodrica. Ela n3o logra
produzir nada que ja ndo assente na natureza singular do presente. Se lhe
faltam esses pressupostos, a Constituigdo ndo pode emprestar forma e
modificagdo a realidade; onde inexiste forca a ser despertada — forga esta que
decorre da natureza das coisas — ndo pode a Constituig¢do emprestar-lhe
direcdo. (HESSE, 1991, p. 18)

Desse posicionamento de Hesse pode-se verificar que a forca da norma
constitucional somente ¢ determinante se busca construir o futuro com base na realidade do
presente, pois “a forca vital e a eficacia da Constituicdo assentam-se na sua vinculagdo as
forcas espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu

desenvolvimento e sua ordenac¢do objetiva”.( HESSE, 1991, p. 18)



63

A forca normativa da Constitui¢do reside na conformagdo inteligente com a
realidade, mas também na capacidade de que suas tarefas sejam realizadas e que exista
disposi¢do de orientagdo a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida e se identifique
a vontade de concretizar essa ordem, principalmente da vontade dos realizadores da

Constitui¢ao, vontade essa, ndo s6 de poder, mas também a vontade de Constituigao.

A vontade de Constituigdo ¢ baseada na necessidade de uma ordem normativa que
proteja o Estado do arbitrio, da compreensdo de que essa ordem nao ¢ legitima apenas pelos
fatos, também necessita estar em constante processo de legitimacao, e principalmente depende

de atos da vontade humana.

Sobre a imprescindibilidade da vontade humana na composi¢do da for¢a normativa

da Constituigdo, assim comenta Hesse:

Essa vontade tem conseqii€éncia porque a vida do Estado, tal como a vida
humana, ndo esta abandonada a agdo surda de forgas aparentemente
inelutdveis. Ao contrario, todos nds permanentemente convocados a dar
conformagdo a vida do Estado, assumindo e resolvendo as tarefas por ele
colocadas. (HESSE, 1991, p. 20)

No sentido de que todo cidaddo individualmente possui um papel imprescindivel na
vontade de Constituicdo e que a propria forca normativa da Constituicdo depende dessa
vontade, evoca-se Canotilho, em posicionamento convergente com as idéias de Hesse, ao

declarar que:

Realizar a constituicdo significa tornar juridicamente eficazes as normas
constitucionais. Qualquer constituicdo s6 ¢ juridicamente eficaz (pretensado
de eficacia) através de sua realizagdo. Essa realizagdo ¢ uma tarefa de todos
os oOrgdos constitucionais que, na actividade legiferante, administrativa e
judicial, aplicam as normas da constituicdo. Nessa tarefa realizadora
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participam ainda todos os cidaddos “pluralismo de intérpretes” que
fundamentam na constitui¢do, de forma directa e imediata, os seus direitos e

deveres. (CANOTILHO, 1999, p. 1126)

E apropriado pensar no sujeito concretizante da Constitui¢do, pois, se a forca da
norma esta vinculada a possibilidade de aplicagdo a casos concretos, os agentes que
participam de todo esse processo de concretizacdo possuem um papel fundamental, pois
dependem deles a colocagcdo da norma em contato com a realidade, como atesta adiante, ainda

Canotilho:

No especifico plano da concretizagdo normativo-constitucional, a mediacao
metddica da normatividade pelos sujeitos concretizadores assume uma das
suas manifestacdes mais relevantes. Em face do carater aberto,
indeterminado e polissémico das normas constitucionais, torna-se necessario
que, a diferentes niveis de realizagdo ou de concretizagdo — legislativo,
judicial, administrativo -, se aproxime a norma constitucional da realidade.
(CANOTILHO, 1999, p. 1147)

Outros subsidios existem para que a concretizagdo ou realizagdo das normas
constitucionais ndo dependa somente das esferas publicas. Encontra-se nas idéias de Peter

Hiberle uma concepcao de interpretacdo pluralista da constituicdo, ou seja, de uma atividade

dirigida a compreensao ¢ a explicitacao de sentido da norma constitucional que deve partir de

todos aqueles que vivem no contexto regulado por elas, assim expressado pelo autor:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive este
contexto ¢, indireta ou, at¢ mesmo diretamente, um intérprete dessa norma.
O destinatario da norma ¢ participante ativo, muito mais ativo do que se
pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sio
apenas os interpretes juridicos da Constitui¢do que vivem a norma, nao
detém eles o monopolio da interpretagio da Constituigio. (HABERLE,
1997, p. 15)
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No contexto da concretizacdo do direito fundamental a prestacdo jurisdicional
efetiva, haja vista serem normas constitucionais, podemos entender que no processo de sua
realizacdo se faz necessaria a participagdo ativa e criativa nao s6 do judiciario, mas também
do executivo e legislativo, como também de toda sociedade que vive a norma constitucional,

pois ndo s6 os interpretes e agentes concretizadores juridicos a vivenciam.

De um lado, a Constituicdo Brasileira de 1988 ndo estd separada das condigdes
historicas de sua realizagdo, visto representar os valores que sociedade escolheu como
fundamentais. De outro lado, o direito fundamental a prestagdo jurisdicional efetiva estd
plenamente sintonizado com seu tempo, num tempo em que o cidaddo necessita mais do que
nunca se valer dos direitos e garantias constitucionalmente prometidos. Assim, nossa
Constituicdo ndo se apresenta apenas como uma expressao de realidade condicionada aos
fatores reais do poder, ou seja, ndo é uma mera “folha de papel™, pois, gracas aos seus
elementos normativos, ela ordena o sentido de uma nova realidade politica e social. Seus
limites condicionam-se apenas na convic¢do de sua inviolabilidade, quanto mais forte essa

convicgao entre os seus agentes concretizadores mais amplos seus limites.

Isso tudo significa, que a Constitui¢do Brasileira possui for¢ca para dominar
efetivamente a distribuicdo do poder e fazer-se valer de seus preceitos de Estado Democratico
de Direito para buscar os fins e objetivos a que se propds. Sua for¢a normativa ¢ capaz de
conferir forma e modificar a realidade, porém, ndo podemos nos esquecer que sua realizagao

depende da participacao de toda a sociedade, pois toda ela vive a norma constitucional.

> Expressio utilizada por Ferdind Lassale para justificar a realizagdo da Constitui¢do somente com os fatores
reais do poder.
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2.3 Uma visao principiologica.

“O impulso politico deflagra o poder constituinte originario, mas a Constituicao
posta em vigéncia ¢ um documento juridico, ¢ um sistema de normas.” (BARROSO, 1993,
p-280). Esse sistema de normas ¢ proprio “a organizacdo do poder, a distribuicao da
competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana,
tanto individuais como sociais.” (BONAVIDES, 2002, p. 63). Além disso, estabelece

principios, finalidades e objetivos do Estado conforme sua ideologia formadora.

Numa concepgao mais ampla e dinamica, a Constituicdo Brasileira ¢ vista como um

sistema normativo fundamental segundo Carmem Lucia Antunes Rocha, que assim a define:

E o complexo de normas juridicas fundamentais, ordenadas harmonicamente
segundo uma arquitetura de esferas que se adaptam e se acasalam permitindo
um movimento continuo e encaixado em sua interpretagdo e aplicagdo, que
modela o sistema constitucional, conformador dos alicerces juridicos de um
povo em cada tempo e espago. (ROCHA, 1990, p. 18)

Assim, sob esse ponto de vista sistémico a Constituicdo revela-se uma unidade
“harmonizada pela acomodac¢do afinada e pela gradacdo justaposta e entrelacada das normas
juridicas fundamentais” (ROCHA, 1990, p. 18). Quando se define um sistema juridico, ou
seja, um ordenamento juridico, a conexao ou o entrelacamento das normas que formam esse
ordenamento deve ser coerente e sintonizada dentro da compreensao de sistema e formar um
todo harmonico, pois, a regulagdo social exige equilibrio, coeréncia e simetria, como ¢ da

natureza do Direito, assim definido pela autora:

Para ser sistémico o ordenamento juridico tem que ser concebido como
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épuras, quero dizer, como elementos normativos concertados e coerentes,
que enfeixam normas juridicas acomodadas numa justaposicdo e que se
associam e permitem o movimento harménico permanente do regramento
pela interpretacdo e na aplicacdo de suas disposi¢cdes (ROCHA, 1990, p. 18).

Para que sejam possiveis essa coeréncia e harmonia entre os elementos normativos, o
sistema constitucional é apoiado sobre bases que tém por objetivo dar seguranca, ou melhor,
dar garantia para a construgdo juridica que sobre elas se edifica e nortear o rumo do seu

entendimento e aplicagdo.

Essas bases ou pilares fundamentais, que inseridos no sistema constitucional lhe ddo
sustentacdo e definem os contornos ideoldgicos do povo e do Estado, s@o os principios
constitucionais, sem 0s quais, todo o ordenamento juridico perde a harmonia, integracdo e

coeréncia.

O principio constitucional ¢ o elemento valorativo inserido no ordenamento juridico
como base da construcdo juridica fundamental de um Estado, “¢ a energia politica
constitucional primaria que, integrando o ordenamento, faz-se pdlo fundamental do qual se

distendem as regras juridicas com as quais se compdem o sistema.” (ROCHA, 1990, p. 19)

Abonando esta concep¢do hd a defini¢do de principio juridico colocada por Celso

Antonio Bandeira de Mello, como segue:

Principio — ja averbamos alhures — ¢, por defini¢do, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccio das
diferentes partes componentes do todo unitario que hd por nome sistema
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juridico positivo

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e correcao de sua estrutura mestra. (MELLO, 1994, p. 450)

Se os principios sdo as bases do sistema constitucional, ora dando corpo as regras
juridicas integrantes da elaboracdo normativa fundamental, ora norteando e demarcando o
espirito do ordenamento constitucional, pode-se concluir que os principios sdo elementos

internos primarios da ordem juridica.

Como elemento primario da ordem juridica o conjunto de principios carrega em si a
idéia de justica, pois, através do sistema constitucional ¢ que o povo elege os valores que lhe
servirdo como rumo para uma organiza¢ao social harmdnica, pacifica e igualitaria. Sobre este

tema Carmem Lucia Antunes Rocha assim escreve:

O sistema constitucional positiva valores — transformando-os, entdo, em
principios juridicos — a fim de que a esfera de manifestagdo humana destes -
a poética, que ¢ ilimitada — encontre limites em dados normativos
determinantes do comportamento do individuo no seio da sociedade. E por
um exercicio de racionaliza¢do do sentimento social sobre o valor absoluto
de justica, que ¢ reduzido a dimensdo humana pautada no tempo e na
histdria, traduz-se o sentido a partir do qual se materializa a esséncia das
normas juridicas inseridas no sistema constitucional. O valor social da
Justi¢a, como concebido na pauta do tempo e do espaco de um povo, faz-se
realizavel pelo Direito Positivo, submetendo as situagdes cuidadas no
ordenamento ao fim que o justifica e por isso deve direciona-lo. Assim, o
principio constitucional orienta a defini¢do da esséncia do Direito Positivo
de cada povo, tornando-o instrumento legitimo com o qual se busca realizar
o valor supremo da justica. (ROCHA, 1990, p. 19).

Os principios sdo importantes ndo s6 para o Direito, como também para todas as
ciéncias. Nao se faz ciéncia sem principios. Costuma-se mesmo definir ciéncia “como

conjunto de conhecimentos ordenados coerentemente segundo principios”. (PORTANOVA,
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2001, p. 13).

O sentido de principio serve as ciéncias em geral, conforme aponta Miguel Reale

dizendo que:

Principios s3o, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um
sistema de conceitos relativos a dada porcio da realidade. As vezes também
se denominam principios certas proposi¢cdes que, apesar de ndo serem
evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes da
validez de um sistema particular de conhecimentos, como pressupostos
necessarios. (REALE, 1986, p.60)

A idéia de principio como expressao de origem, inicio, ou como aquele que vem em
primeiro lugar, também ¢ defendida em contraposicdo aos conceitos que colocam os
principios como fundamento ou base, como expde Paulo Bonavides (2002, p. 228), que
citando Luis Diez Picazo comenta que principio deriva da linguagem da geometria, onde
designa as verdades primeiras. Logo acrescenta que exatamente por isso sdo “principios”, ou

seja, “porque estdao ao principio”, sendo “as premissas de todo um sistema [...]".

Respaldando esta conceituacdo, Bonavides (2002, p. 229), ainda invocando o
pensamento do jurista espanhol, acrescenta que os principios “sdo verdades objetivas, nem
sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de normas juridicas,
dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”. E acrescenta que, como principios de um
determinado Direito Positivo, “tém os principios dum lado, servido de critério de inspiragao
as leis ou normas concretas desse Direito Positivo e, de outro, de normas obtidas mediante um

processo de generalizagdo e decantacao dessas leis”.

Uma outra conceituacdo de principio € aquela formulada pela Corte Constitucional
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italiana, numa de suas sentencgas, de 1956 referida por Paulo Bonavides (2002, p. 229-230), na

qual se lé:

Faz-se mister assinalar que se devem considerar como principios do
ordenamento juridico aquelas orientagdes e aquelas diretivas de carater geral
e fundamental que se possam deduzir da conexdo sistematica, da
coordenagdo e da intima racionalidade das normas, que concorrem para
formar assim, num dado momento histérico, o tecido do ordenamento
juridico.

O direito fundamental a uma prestagdo jurisdicional efetiva é um principio

constitucional consagrado pela Constitui¢do Federal segundo os seguintes dispositivos:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito 4 vida, a igualdade, a seguranga e 4 propriedade,
nos termos seguintes:

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca de lesdo;

LXXVIII — a todos no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo; (BRASIL, 1988)

Esse principio ¢ pilar de sustentacdo e instrumento de garantia dos demais direitos.
Sua interpretagdo e implementacdo irradiam a garantias de protegdo dos valores que a
sociedade escolheu como fundamentais para uma convivéncia pacifica e igualitaria visando

alcancar o bem comum.
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3. TEMPO, JURISDICAO E JUSTICA

O tempo foi um dos mais inquietantes temas abordados pela filosofia e uma das
maiores preocupacdes do ser humano. Sua dimensdo relativa retira significado a partir dos
fins e objetivos que se pretende. A comum expressdo “para uns o tempo ndo passa, para

outros o tempo voa” reflete a diferenca de dimensdo em que as pessoas estdo inseridas.

No mundo do direito, o tempo é considerado como um critério de justica, seja
distributiva como comutativa, haja vista que a morosidade da prestacao jurisdicional ¢ causa
desistimulante a busca e efetivagdo dos direitos do povo. Tal ¢ sua importancia, que a
Constitui¢ao elegeu como fundamental o direito a razoavel duracdo do processo, visto ser
imprescindivel que haja a tempestividade para a efetividade da prestagdo jurisdicional, sem a

qual se denega o proprio acesso a justica.

O processo pode ser considerado como forma de manifestacdo do poder do Estado
ou como instrumento de atuagdo da jurisdicdo, e sua existéncia envolve a idéia de
temporalidade. Sua morosidade constitui um dos maiores, sendo o maior fator de crise de
justica, e responsavel por gravissimas conseqiiéncias para as partes, como também para toda
a sociedade, tais como, o distanciamento do Estado de seus objetivos, o aumento das
desigualdades sociais € econdmicas e sobreposi¢cdo dos interesses individuais dos mais ricos

ao dos mais pobres.

A razoabilidade inserida para qualificar a duracdo do processo proporciona uma

abertura para se entender os sentidos e nexos entre as significacdes dos problemas humanos
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baseados na mutabilidade e prioridades sociais, bem como, na multiplicidade dos valores a

fim de atender da melhor maneira as exigéncias de justica e 0s anseios sociais.

3.1 A dimensao do tempo e sua influéncia no Direito

Entre os acontecimentos da natureza o tempo ¢ um dos que mais inquietam o
homem. A filosofia, que sempre se preocupou em indagar os motivos das preocupacdes do ser
humano, viu no tempo um dos temas mais enigmaticos. Como exemplo, Santo Agostinho foi

um dos que mais demonstrou sua inquietude, assim manifestada:

[...] Que ¢, pois, o tempo? Quem podera explicd-lo clara e
brevemente? Quem o podera aprender, mesmo s6 com o pensamento,
para depois nos traduzir por palavras o seu conceito? E que assunto
mais familiar ¢ mais batido nas nossas conversas do que o tempo?
Quando dele falamos, compreendemos o que dizemos. [...] (SANTO
AGOSTINHO, 2004, p.322)

Nao se tentard aqui responder a essas inquietacdes sobre o tempo, contudo o que vai
nos interessar ¢ a sua dimensao tomada em relacdo a existéncia das coisas, mais precisamente
na dura¢do do processo judicial. Essa dimensao especifica representa um dos fatores para que

possamos qualificar uma prestacao jurisdicional de efetiva ou ndo.

A problematica do tempo ¢ matéria que vem tendo grande relevancia no universo do
Direito. Primeiramente, porque ¢ através dele que desenvolve-se a sociedade, tanto com

relacdo ao tempo cronologico, aquele absoluto e determinavel, quanto ao tempo social, dos
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acontecimentos e das relagdes juridicas que se operam na sociedade, portanto relativo e

varidvel, e que imprimem ao Estado uma dinamica de atuacao.

A unidade de medida do tempo ¢ absoluta, ou seja, uma hora representa 0 mesmo
lapso de tempo em qualquer lugar do mundo. Porém, o proprio tempo nio traz em si 0 mesmo
significado para todas as pessoas, essa dimensao relativa retira seu significado a partir dos fins
ou objetivos que se pretende. E comum ouvirmos a expressdo “para uns o tempo ndo passa,

para outros o tempo voa”.

A dimensao relativa do tempo é comentada por José Rogério Cruz e Tucci quando

cita as idéias de Carmo Silva:

Se perder tempo ¢, aos olhos dos outros, nada fazer, isto €, coisas vistas sem
valor, aos nossos proprios olhos perdemos tempo quando nos dedicamos a
atividades ndo escolhidas como dignas da nossa a¢do. O nosso tempo retira
toda sua significagdo e preco a partir dos fins de que nos apropriamos; ¢
somente em relacdo a objetivos proprios que algo adquire o carater de
contratempo ou intempestivo. (CARMO SILVA, apud CRUZ E TUCCI,
1997, p. 19)

Essa diferenca de dimensdo temporal esta relacionada exatamente com as situagdes e
0 contexto em que as pessoas estdo inseridas. Por exemplo, um minuto para o término de um
jogo possui dimensdo completamente diferente, para o time que esta ganhando, da que € para
o time que estd perdendo. Para o que estd ganhando o tempo parece ndo passar, ja para o que
esta perdendo o tempo voa. Esse exemplo pode ser usado para muitas outras situacdes da vida

cotidiana.



74

No mundo juridico ndo ¢ diferente, por exemplo, cinco anos de duragdo processual
possui uma dimensao completamente diferente para um credor e um devedor. Para o primeiro,
o passar do tempo causa prejuizo econdmico, angustia e descrenca nas instituigdes juridicas
por ndo ver seu crédito rapidamente satisfeito, para o segundo o seu passar pode representar
um instrumento muito habil ao ndo cumprimento de uma obrigagao, cuja prorrogagdo somente
lhe trara lucros, pois na verdade representaria um empréstimo a longo prazo com juros

rrisorios.

A morosidade da prestacdo jurisdicional ¢ desestimulante a busca e efetivacdo dos
direitos do povo. Nao sdo poucas as situagdes que nos deparamos no cotidiano nas quais as
pessoas dizem nao querer recorrer ao Poder Judiciario para buscarem seus direitos em
decorréncia da lentidao de sua resposta. A demora irrazodvel configura omissao violadora do
direito fundamental a uma prestagdo jurisdicional efetiva, pois prazo razoavel a prestagiao
jurisdicional ¢ condicao de efetivacdo do proprio acesso a justica e do exercicio da cidadania

nao so no Brasil como em todos os paises que vivenciam o Estado Democratico de Direito

Observamos que no plano do juridico o tempo toma importante relevo, pois
condiciona a garantia e fruicdo dos direitos. Tanto é que a Constituicdo elege como direito
fundamental a razodvel duragdo do processo, bem como os meios necessarios para sua
celeridade. Nesse aspecto ele possui um significado ligado ao proprio exercicio da cidadania,
pois do que adianta possuir garantias e direitos assegurados constitucionalmente e nenhum
instrumento tempestivo que os facam efetivos. Portanto, ¢ imprescindivel que haja

tempestividade e adequacdo dos meios para a efetividade da prestagdo jurisdicional, sem os

quais se denega o proprio acesso a justica.
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3.2 O tempo do processo

O Estado contemporaneo com a finalidade de manutencao da paz social proibe a
autotutela, impde as normas que regulardo a conduta social e assume o monopdlio da

jurisdicdo para a solucao dos conflitos.

A jurisdi¢do sob esse aspecto se apresenta como manifestagao do Poder do Estado, e
segundo Marinoni e Arenhart (2004, p. 78) “Se a jurisdicao ¢ apenas uma das manifestagdes
do poder do Estado, ¢ l6gico que ela deve ser exercida por alguém e por meio de algo™. Esse
“alguém” € o juiz e o “por meio de algo” € o processo. Por isso o processo € visto como um

instrumento utilizado pelo Estado para exercer a jurisdi¢ao e conseqiientemente o seu poder.

A visdao do processo como manifestagdo do poder do Estado ¢ bem expressa por

Candido Rangel Dinamarco, que sobre ele afirma:

Na teoria do poder fala-se em sua dinamica, para designar o modo como ele
se exerce, ou seja, o que em direito processual € o processo. Na realidade, as
defini¢cdes pecam um pouco pela imprecisdo, ndo sendo raro falar de algo
como 0 “mecanismo de transmissdo dos resultados de selecdo” como sendo
0 poder mesmo e nao o processo mediante o qual se exerce. Certo €, no
entanto, que hoje facilmente se compreende que todo poder se exerce
mediante um procedimento, caracterizando este como processo desde que
seja feito em contraditorio. (DINAMARCO, 1996, p. 126)

A partir desse posicionamento pode-se compreender que o processo ¢ um

procedimento que, respeitados os enunciados constitucionais, permitem ao juiz o exercicio da
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jurisdicdo. Nas democracias o poder somente ¢ legitimado pela participacdo dos envolvidos
que serdo atingidos pelo seu exercicio. Diferentemente da participagao através da elei¢do, no
ambito jurisdicional a participagdo se faz pelo instituto do contraditdrio, ou seja, através da
efetiva participacdo dos interessados no processo. De outra forma, segundo Marinoni e
Arenhart (2004, p. 79) “somente existira procedimento legitimo e, portanto, processo, quando

dele participarem aqueles que serdo atingidos pela decisdo do juiz”.

A titulo de esclarecimento, é oportuno observar, de acordo com Candido Rangel

Dinamarco, que:

Quando se diz que o procedimento legitima o resultado do exercicio do
poder, tem-se em vista agora o modo de ser dos procedimentos que o direito
positivo oferece e que constituem o penhor da lei a preservagdo dos
principios constitucionais do processo, a comegar pelo contraditorio. Se
algum procedimento excluisse a participacdo dos sujeitos envolvidos no
litigio, ele proprio seria ilegitimo e chocar-se-ia com a ordem constitucional.
(DINAMARCO, 1996, p. 126)

’

E interessante enfatizar que ndo ¢ apenas na observancia dos principios
constitucionais processuais que o procedimento legitima o resultado. Sua legitimacao depende
ainda de uma sintonia com os objetivos e fins do Estado, pois, sendo o processo jurisdicional
também um instrumento de sua concretizagdo, nao ¢ legitimo o procedimento que nio atente

aos valores fundamentais eleitos pela propria sociedade.

A proposito do poder legitimado, na doutrina de Marinoni (2000, p.251)

encontramos que:
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[...] ndo ¢ suficiente para a legitimagdo do poder a observancia dos
principios constitucionais processuais, ou somente a presenga dos valores
processuais. Se o processo € instrumento que serve ao direito material, ndo €
legitimo o processo que realiza um direito discriminador ou desatento aos
valores do Estado Democratico de Direito, Ora o “democratico”, inserido na
expressdo, qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre a
ordem juridica. O Direito, portanto, ¢ permeado por tais valores, e o seu
conteudo deve ser buscado no sentimento popular e no interesse coletivo.
(MARINONI, 2000, p. 251)

Seja considerado como forma de manifestagio do poder do Estado ou como
instrumento da jurisdicdo, “todo processo envolve a idéia de temporalidade, de um
desenvolver-se temporalmente, a partir de um ponto inicial até atingir o fim desejado”
(OVIDIO BAPTISTA, 1998, p.14) ¢ sua necessidade representa um custo para todos os
titulares de direitos. Esse custo pode significar angustia, ansiedade, privagdo, necessidades e
até mesmo a miséria, o que leva o jurista contemporaneo a especial atengdo em buscar

solugdes que possam eliminar as causas que acarretam a demora do processo e

conseqiientemente os males trazidos aos envolvidos.

As conseqiiéncias e custos sociais trazidos pelo tempo do processo tém levado a
sociologia a té-lo também como objeto de estudo. Segundo Boaventura de Sousa Santos
(2005, p. 169) a “analise de duracdo média dos processos civis € a conseqiiente verificacao do
aumento da lentiddo da justica ¢ um dos temas mais intrigantes da investigacdo sociologica

sobre os tribunais em nossos dias”.

A partir da propria compreensdo etimolodgica da palavra processo (pro cedere =
seguir adiante) se pode ter a nocdo de que ele ndo ¢ um método instantaneo de solucdo de

conflito. Pelo contrario, é um instituto essencialmente dinamico, destinado a desenvolver-se
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no tempo. Tem-se, pois, que lhe ¢ caracteristica insita durar, prolongar-se. Isso, exige a
pratica de um conjunto de atos ordenados, ndo s6 pelo juiz, mas também pelas partes. Assim,
entre o instante em que alguém pleiteia ao Estado a protecdo de um direito que afirma ter, até
0 momento em que essa pretensao ¢ efetivamente tutelada, transcorre um lapso temporal. Esse
lapso ¢ o tempo do processo. Enfim, o processo, possui uma duragdo que lhe € inerente, e que

nao pode prescindir.

Dessa forma, ¢ muito oportuna a observagao feita por José Rogério Cruz e Tucci:

O processo — diregdo no movimento — consubstancia-se entdo num instituto
essencialmente dindmico, porquanto ndo exaure o seu ciclo vital em um
unico momento, mas ¢ destinado a desenvolver-se no tempo, possuindo
duragdo propria. Os atos processuais, embora tenham uma determinada
ocasido para serem realizados, normalmente nao se perfazem de modo
instantdneo, mas sim, desenrolam-se em varias etapas ou fases. (CRUZ E
TUCCI, 1997, p. 25)

Portanto, ¢ incontroverso que o processo depende do tempo para desenvolver-se.
Mas esse desenvolvimento deve reger-se, na medida do possivel, mediante um procedimento
célere, para que assim, a tutela pretendida seja prestada de forma oportuna e efetiva.
Conforme li¢do de Cruz e Tucci (1997, p. 27) “os direitos subjetivos dos cidaddos devem ser
providos da maxima garantia social, com o minimo sacrificio individual, ¢ ainda, com o

menor dispéndio de tempo e energia”.

O processo ideal ndo existe, ou seja, ¢ impossivel que seja prestada uma tutela

imediatamente a um direito violado. Assim, resta-nos pretender que o tempo entre a lesdo do
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direito e a efetivacdo da decisdo jurisdicional seja o mais breve possivel sem esbarrar nos

direitos e garantias das partes.

Nao se pode aqui, confundir celeridade com precipitagdo. A celeridade tem a ver
com a exclusdo de dilagdes indevidas e despropositais aos fins do processo, € a precipitagdo €
o desatendimento dos principios fundamentais da ordem juridica. Portanto, um processo pode

ser rapido sem ofender o ntcleo basico dos demais principios constitucionais do processo.

Isto € possivel por tratar-se de uma colisdo de principios e ndo de uma colisdo entre
regras. Na solu¢do do conflito da colisdo entre regras, ou seja, quando duas regras conflitantes
sdo aplicaveis ao caso concreto, obrigatoriamente uma nao ¢ valida. J4 na colisdo de

principios a solugao ¢ totalmente distinta, como ¢ explicado por Alexy:

7

Quando dois principios entram em colisdo — tal como ¢ o caso quando
segundo um principio algo estd proibido e, segundo outro principio, esta
permitido — um dos principios tem que ceder ante ao outro. Mas, isto nio
significa declarar invalido o principio deslocado nem que no principio
deslocado tenha que introduzir uma clausula de excegdo. O que se sucede é
que em certas circunstincias um dos principios sucede ao outro. Ja em outras
circunstancias, a questdo de precedéncia pode ser solucionada de maneira
inversa. Isto € o que ser quer dizer quando se afirma que nos casos concretos
os principios tém diferente peso e que coloca em primeiro lugar o principio
com maior peso. (ALEXY, 1993, p. 89)

Desse modo, o conflito das regras estaria no campo de sua validez e o de principios,
devido s6 haver principios validos, no campo de sua importancia, cuja solugdo passaria pela
ponderagdo de ‘“qual dos interesses, abstratamente da mesma categoria, possui maior

importancia no caso concreto” (ALEXY, 1993, p. 90)
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No caso do processo, sua celeridade ndao exclui de forma absoluta os demais
principios que lhe sdo inerentes, como por exemplo, o do contraditorio, o da ampla defesa
entre outros. O que ocorre na verdade ¢ uma constante concorréncia de principios do inicio
até o fim do processo, cuja adequada solugdo dos conflitos permite chegar a uma prestagao

jurisdicional efetiva.

Nesse sentido, esclarece Cruz e Tucci afirmando:

[...] que a grande equacdo reside, essencialmente, em conciliar valores e
todas as conseqiiéncias que dele advém, com a obtengdo de decisdo que
represente uma composicdo do litigio consonante com a verdade, e em que
se respeite amplamente o regramento do contraditorio e todas as garantias de
defesa, pois so assim se logrard uma decisdo acertada no ambito do processo
justo. (CRUZ E TUCCI, 1997, p. 29)

O processo depende do tempo e sua excessiva morosidade constitui um dos maiores,
sendo o maior fator da crise de justica do nosso tempo, responsavel por gravissimos
inconvenientes as partes ¢ a toda sociedade. Sua celeridade além de direito fundamental ¢
sindonimo de justiga e garantia dos direitos, cuja observancia nao significa usurpar dos

envolvidos as demais garantias constitucionais, mas sim fazé-las efetivas.

3.3 A razoavel duracio do processo

A Emenda Constitucional n.° 45, publicada em 31/12/2004, acrescentou ao art. 5° o

inciso LXXVIII que assim dispde: “a todos no ambito judicial e administrativo, sao
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assegurados a razoavel duragdo do processo € os meios que garantam a celeridade de sua

tramitacao”

O legislador ao utilizar a expressdo “razoavel”, obriga-nos a refletir sobre seu
significado, e também, o qué se esperar de sua significagdo no mundo do Direito. Nao resta
davida que por causa de sua indeterminabilidade objetiva e abertura pode tornar dificil e
imprecisa sua conceituagdo, porém, sua utilizacdo demonstra uma evolucdo legislativa que
procura refletir no Direito a dinamicidade da sociedade através da possibilidade de uma maior
flexibilizagdo de seus institutos juridicos, pois, quando se trabalha com um sistema normativo
fechado que procura definir de forma exata e precisa seus pressupostos e condutas, corre-se o

risco de substitui¢ao de justica por seguranca nas relagdes juridicas.

Segundo Adauto de Almeida Tomaszewski (2005, p. 3-4) ap6s a Revolugdo Francesa
o pensamento juridico voltou-se a preservagdo dos direitos individuais, cuja limitagdo
encontrava-se apenas na lei, como expressao de ideais coletivos. De um lado observou-se um
apego extremado ao texto da lei nas questdes interpretativas e de aplicagdo do direito. De
outro, ao Judicidrio a proibicao de participagdo na criacdo juridica, por ser atividade exclusiva
do Legislativo. Com isso, surgiu a concep¢do mecanica da fungdo jurisdicional que
considerava a sentenga “[...] um ato meramente mecanico; um simples exercicio de logica

dedutiva, destituida de qualquer elemento valorativo e alheia a realidade dos fatos”.

Ainda segundo o autor, a sociedade se transformou motivada, sobretudo pela
Revolugdo Industrial, o que alterou sensivelmente as relagdes sociais, fazendo surgir ferrenhas
criticas a concepgdo “mecanica da jurisdicdo”, “reclamando uma melhor adequagdo da lei a

existéncia concreta, fazendo surgir novas posturas interpretativas”.
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Nesse momento as escolas de interpretacdo objetivaram encontrar critérios de eleicao
dos métodos interpretativos que fizesse prevalecer um dentre outros métodos. Porém, sem
éxito, chega-se a conclusdo de ndo haver razao justificada para nenhuma preferéncia. Assim,
segundo Adauto de Almeida Tomaszewski (2005, p. 4) foi a partir dos estudos de Luis
Recaséns Siches, que a interpretagdo do Direito assume a “dupla dimensao circunstancial de
todo Direito positivo, a ldgica do humano e o carater criador da fun¢do judicial” e que os
demais métodos interpretativos, por exemplo, o literal, o histdrico, subjetivo-objetivo, etc.,
podiam ser substituidos por um unico método, o da “Logica do Razoavel”, “definida como
uma razao impregnada de pontos de vista estimativos, de critérios de valorizagdo, de pautas
axiologicas, que além de tudo traz consigo os ensinamentos colhidos da experiéncia propria e

também do proximo através da histéria”. (SICHES, apud Tomaszewski, 2005, p. 4).

A Logica do Razoavel, entdo procura “entender os sentidos e nexos entre as
significagdes dos problemas humanos, e portanto, dos politicos e juridicos, assim como
realiza operacdes de valoragdo e estabelece finalidades ou propositos”. (SICHES, apud

Tomaszewski, 2005, p.5).

Por essa Logica, ao legislador importaria mais os juizos de valor adotados como
inspiradores da regra de direito, do que com o texto da lei em si. Ao juiz, o abandono das
motivagdes logico-dedutivas, proprias do Estado de modelo Liberal, para uma motivacao
embasada no ser humano e de caracteristica “sempre criadora, por alimentar-se de um amplo

complexo de valoragdes particulares sobre o caso concreto”. (TOMASZEWSKI, 2005, p. 6).
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Portanto, a partir dessa Logica, podemos esperar da expressao “duragao razoavel do
processo” uma oportunidade de se encontrar caminhos para a solugdo pratica dos problemas
humanos baseada na mutabilidade e prioridades sociais, bem como, na multiplicidade dos

valores a fim de atender da melhor maneira as exigéncias de justica € 0s anseios sociais.

Nesse sentido, esclarece Adauto de Almeida Tomaszewski afirmando que:

[...] o “logos” do razoavel constitui a loégica que serve ao homem. Nao esta
destinada a explicar, mas, sim, compreender e penetrar o sentido dos objetos
humanos. Esta voltada para a adequacao das solugdes aos casos reais, ainda
que de forma irracional, pois assim como o Direito, é fruto da concepgao
humana, que tem por fim a realizacdo de certos valores. Embora se
originando indiretamente de fatos, transcende As fronteiras faticas, devendo
ser visto numa nogdo de conjunto. Ademais, tem por objetivo a compreensao
do sentido e nexo entre as significacdes, a fim de realizar operagdes
valorativas, fixando finalidades e propoésitos, pois o fato humano ndo se
restringe apenas a causa e efeito, eis que tem um algo a mais, um sentido.
(TOMASZEWSKI, 2005, p.8)

As razdes que levaram o legislador a tratar a questdo do tempo do processo ao nivel
de garantia fundamental mostram-nos uma insatisfagdo da sociedade com a prestacdo da
tutela jurisdicional e o entendimento de que a jurisdicdo ndo deve apenas ser prestada pelo
Estado como decorréncia do direito de acdo, mas que a tutela jurisdicional deve ser efetiva,

tempestiva e adequada, sendo obriga¢do do Estado alcangar este objetivo.

Esse dispositivo constitucional apesar de recente em nosso ordenamento, revela uma
tendéncia contemporanea de preocupacdo com a tutela dos direitos, cujo valor fundamental ¢é

a necessidade da efetividade do processo como instrumento de realizacdo da justiga. Assim,
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para que cumpra essa missao, o processo deve possuir mecanismos que lhe permita a tutela

dos direitos de forma efetiva e tempestiva.

Nao ha como dissociar a efetividade da tempestividade, pois a prestagdo jurisdicional
somente sera efetiva se prestada num lapso de tempo compativel com a natureza do objeto da
demanda, caso contrario, se a luta processual se prolonga durante muito tempo, a efetividade

fica proporcionalmente mais fraca e ilusoria.

Nesse sentido, sdo oportunas as palavras de Cruz e Tucci refor¢ando que:

De tal sorte, um julgamento tardio irda perdendo progressivamente seu
sentido reparador, na medida em que se postergue o momento do
reconhecimento judicial dos direitos; e, transcorrido o tempo razoavel para
resolver a causa, qualquer solugdo sera, de modo inexoravel, injusta, por
maior que seja o mérito cientifico do conteido da decisdo. (CRUZ E
TUCCI, 1997, p. 65)

A nocao de acesso a justica se confunde com a efetividade do processo, haja vista
que o principal objetivo do Poder Jurisdicional € pacificar os conflitos, cujo sucesso somente

se alcanca se o fizer de forma breve e efetiva.

Logo, pertinente ¢ o posicionamento de Teori Albino Zavascki sobre essa questao,

comentando que:

O direito fundamental a efetividade do processo — que se denomina também,
direito de acesso a justica ou direito a ordem juridica justa — compreende,
em suma, ndo apenas o direito de provocar a atuagdo do Estado, mas
também e principalmente o de obter, em prazo adequado, uma decisdo justa
e com potencial de atuar eficazmente no mundo dos fatos. (ZAVASCKI,
1999, p. 64)



&5

Assim, ndo basta as partes envolvidas na demanda apenas a satisfagdo juridica de
seus interesses, além dela, deve haver uma satisfagdo temporal para que a tutela jurisdicional
seja efetivamente prestada, pois “como ja se afirmou, com muita razao, para que a Justica seja
injusta ndo faz falta que contenha equivoco, basta que ndo julgue quando deve julgar” (CRUZ

E TUCCI, 1997. p.65).

Ordenando a analise dos conceitos, verificou-se no topico anterior que o processo
possui um tempo de duragdo que lhe ¢ inerente. Agora, o Art. 5, LXXVIII da Constituigdo
Federal, fala em “razoavel duragdo do processo” o que nos leva a indagar sobre o que seria,

ou melhor, o que significaria essa razodvel duragao.

A preocupagdo com a duragdo do processo ndo ¢ recente e nem exclusiva do Brasil.
Em 1992 através do Decreto n.° 678 o Brasil aderiu a Convencdo Americana de Direitos
Humanos realizada em 22 de novembro de 1969, mais conhecida como Pacto de Sdo José da
Costa Rica, que pelo qual os Estados participantes comprometeram-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja
sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminagdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao

econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢ao social.

Dentre os direitos e garantias expressos pela convengao, esta presente em seu art. 8° a

garantia judicial a razoavel duracdo do processo:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente ¢
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imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusac¢do penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e
obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
(Convengao Americana de Direitos Humanos, 1969)

Portanto, a recente inser¢ao constitucional do direito fundamental a razoavel duragao
do processo somente veio a embasar e consolidar ainda mais a inten¢do brasileira de prote¢ao
desse direito que ja havia sido demonstrada em nivel internacional com sua adesao ao referido

pacto.

A preocupacdo com a lentiddo da justica em muitos paises vem justificando a
elaboracdo de inimeros textos legislativos que contemplam a fundamentalidade do direito a

um processo sem dilagdes indevidas.

Vale aqui registrar alguns exemplos apontados por Francisco Carlos Duarte e
Adriana Monclaro Grandinetti (2005, p. 33) a respeito da existéncia deste direito fundamental
em outros paises. Na Constituicdo Espanhola de 1978, art. 24.2: “Todos tém direito ao juiz
ordinario previamente determinado por lei, a defesa e a assisténcia de advogado sem dilagdes
indevidas e com todas as garantias.”. Nos Estados Unidos, a existéncia da clausula “speed
trial clause” — Clausula do julgamento rapido que ¢ contemplada pela 6* Emenda
Constitucional. A Carta Canadense dos Direitos ¢ Liberdades de 1982 em seu art. 11, “b”
assim dispde: “Toda pessoa demandada tem o direito de ser julgada dentro de um prazo

razoavel”.

A Constituicao Portuguesa, através de seu Art. 20°/3 que disciplina que “todos tém

direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em prazo razoavel e
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mediante processo eqliitativo”, ¢ apontada por Canotilho (1999, p. 463) como a “conformacgao

justa e adequada do direito a tutela jurisdicional”.

O art. 6° §1°, da Convengdo Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e

das Liberdades Fundamentais subscrita em Roma no dia 4 de novembro de 1950, prescreve:

Toda pessoa tem direito a que sua causa seja examinada eqiiitativa e
publicamente num prazo razoavel, por um tribunal independente ¢ imparcial
instituido por lei, que decidira sobre seus direitos e obrigacdes civis ou sobre
o fundamento de qualquer acusa¢do em matéria penal contra ela dirigida.
(Convencao Européia para Salvaguarda do Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, 1950)

Esse dispositivo ¢ apontado por Cruz e Tucci, Cappelletti ¢ Garth como sendo o

precursor do direito constitucional a razoavel duragdo do processo:

Foi, sem duvida, a partir da edi¢do desse diploma legal supranacional, que o
direito ao processo sem dilagdes indevidas passou a ser concebido como um
direito subjetivo constitucional, de carater autonomo, de todos os membros
da coletividade (incluidas as pessoas juridicas) a tutela jurisdicional dentro
de um prazo razoavel [...] (CRUZ E TUCCI, 1997, p. 67)

A Convencido Européia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais reconhece explicitamente, no art. 6°, paragrafo 1° que a justica
que ndo cumpre sua fungdes dentro de um prazo razoavel €, para muitas
pessoas, uma Justiga inacessivel. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 20)

A partir da andlise dos diversos dispositivos apontados, percebe-se que todos

contemplam o prazo razoavel como pressuposto para uma prestacdo jurisdicional efetiva. De
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fato, a tutela jurisdicional em tempo habil constitui direito fundamental da pessoa humana,

sendo alicerce dos Estados Democraticos de Direito.

O direito de acesso a justica, cujo instrumento é o processo, representa a propria
concretizacdo do principio do Estado Democratico de Direito. Assim, a protecdo judicial
através dos tribunais implica uma protecdo eficaz e temporalmente adequada ndo bastando
apenas uma decisdo fundada no Direito. Nesse sentido, pode-se dizer que o direito de acesso a
justica ndo engloba apenas o direito de acesso ao Poder Judicidrio, mas sim, o direito que

possui o cidadao de ver sua demanda atendida eficazmente em um prazo razoavel.

Por isso, pertinente ¢ o posicionamento de Canotilho a respeito de uma protegdo
juridica tempestiva e compativel com as demais garantias constitucionais processuais,

argumentando que :

[...] ao demandante de uma protecdo juridica deve ser reconhecida a
possibilidade de em tempo til. (adequagdo temporal, justica temporalmente
adequada), obter uma sentenga executoria com forga de julgado — a justiga
tardia equivale a uma denegacdo de justica. Note-se que a exigéncia de um
processo sem dilagdes indevidas, ou seja, de uma protecdo judicial em tempo
adequado, ndo significa necessariamente justi¢a acelerada. (CANOTILHO,
1999, p. 467)

Visto isso, a celeridade do processo, ou melhor, a razoavel duragdo do processo,
representa condicdo indispensavel para uma protecao juridica adequada que atenda os anseios

da sociedade contemporanea dentro de um Estado que se qualifica Democratico e de Direito.

Todavia, ndo ¢ possivel fixarmos uma regra especifica determinante das violagdes do

direito fundamental a razodvel duragdo do processo, nem determinar o lapso de tempo
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necessario para o desenvolvimento de um processo célere, justo e eficaz, de forma que a
decisdo final ndo reflita delongas desnecessarias, comprometendo a efetiva prestacio da tutela

jurisdicional.

A doutrina tem entendido por dilagdes indevidas e que consistiriam na violagdo do
direito fundamental a razodvel duragdo do processo, segundo Cruz e Tucci (1997, p. 67) como
aqueles atrasos que se produzem por inobservancia de prazos, injustificados prolongamentos
das etapas entre a producdo de um ato processual e outro, atos sem subordinagdo a tempos

especificos, e outras dilagdes que ndo dependam das vontades das partes.

Nao ha duavida que falar da razoavel duragdo do processo, como também, das
dila¢des indevidas nos leva a imprecisoes e dificuldades de conceituagdo tendo em vista sua
indeterminabilidade objetiva e abertura. Porém, existem alguns critérios que podem facilitar a
analise do curso temporal do processo ¢ podem ser levados em conta para determinarmos se
existem ou ndo dilagdes indevidas, como por exemplo: a complexidade da matéria, o

comportamento das partes e a atuagao do 6rgdo jurisdicional.

Um exemplo pratico da inobservancia da razoabilidade na duracdo do processo ¢
citado por Cruz e Tucci (1997, p.69) através de um importante precedente da Corte Européia
dos Direitos do Homem, que em 1987 condenou o estado italiano a indenizar um litigante por

dano moral decorrente da demora da prestag@o jurisdicional.

Neste caso, apds analisar os diversos critérios e condi¢cdes do referido processo, a
Corte entendeu que, se condicionado ao conceito de razoavel duragdo, prescritos pelo Art. 6°,

§1° da Convencdo Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
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Fundamentais, houve dilacdo indevida, e decidiu-se pela condenacgdo, visto tratar-se de um
processo ndo particularmente complexo, tanto em matéria de fato, quanto de Direito, e que
ainda ndo havia sido concluido ap6s 10 anos e 4 meses do seu inicio.

Apesar de ndo haver um critério objetivo para a razoavel duragdo do processo, o
exemplo deixou claro que 10 anos ¢ 4 meses ndo ¢ razoavel para o encerramento de um
processo sob aquelas condi¢des, consoantemente parece-nos irrazoavel sob qualquer

condigao.

Segundo apontamentos de Cruz e Tucci a partir de pesquisa realizada pela American
Bar Association, o tempo razoavel de duracdo dos processos da justica norte-americana,

levadas em consideracgdo a diversidade e complexidade das matérias, é, a saber:

a) causas civeis:

a.1) casos civeis em geral: 90% destes devem ser iniciados, processados e
concluidos dentro de 12 meses; sendo que os 10% restantes, em decorréncia
de circunstancias excepcionais, dentro de 24 meses;

a.2) casos civeis sumarios: processados perante juizados de pequenas causas
(small claims), devendo ser finalizados em 30 dias;

a.3) “relagdes domésticas”: 90% destas pendéncias devem ser iniciadas e
julgadas ou encerradas de outro modo no prazo de 30 dias; 98% dentro de 6
meses ¢ 100% em um ano. (CRUZ E TUCCI, 1997, p. 77)

Parece logico que esses parametros possam variar conforme o caso em questdo,
porém, o importante ¢ que o tribunal competente pela causa oriente-se sempre norteia pelo

postulado da celeridade do processo.

A razoabilidade da duragdo do processo carece de limites e seu conceito ¢ muito

vago perante outras garantias processuais, isto posto, depende de uma valoragdo do contetdo
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de cada caso em concreto, porém, incontroverso que o acesso a justica de forma efetiva

depende de uma prestagao jurisdicional que traga uma satisfagdo temporal aos demandantes.

Dessa forma, para o cumprimento do prazo razoavel para a dura¢do do processo
previsto na Constituicdo Brasileira e em outros inumeros textos legislativos pelo mundo, ¢é
imperioso que se proceda a uma mudanga estrutural, de forma que a sociedade venha a
conscientizar-se de que a garantia do acesso a justica aos cidaddos ¢ o alicerce dos Estados

Democraticos de Direito, constituindo a sua ndo na propria denegagao da justica.

3.4 Conseqiiéncias da prestacio jurisdicional intempestiva

A justica tardia constitui a negac¢do da propria justica e ofensa a um direito
fundamental do ser humano. A demora na presta¢do jurisdicional ¢ consubstanciada pela
ofensa ao direito do cidaddo a uma prestagdo jurisdicional pronta e eficaz. Um cidadao que,
ao recorrer ao Poder Judiciario, ndo encontra resposta eficiente em um prazo razoavel a sua
demanda, em virtude de atraso injustificado, em verdade ndo encontra resposta alguma, o que

configura a denegacao da justica.

A partir dessas conseqiiéncias imediatas da prestagdo jurisdicional intempestiva
pode-se verificar conseqiiéncias mediatas ou secundarias causadas nos protagonistas do
processo € na sociedade como um todo. Apesar de dificil dimensionamento, os males
causados pela demora na prestagdo jurisdicional sejam para as partes diretamente envolvidas

ou para a sociedade sdo enormes.
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Em relacdo aos juizes, sua imagem publica fica cada vez mais desprestigiada, pois, a
lentiddo do processo ¢ fator estimulante da descrenca do povo no Poder Judiciario. A demora
processual acarreta o acimulo de processos e conseqiientemente afeta a qualidade da

prestacdo jurisdicional que leva, as vezes, a decisdes injustas.

As partes, além de sofrerem diretamente o prejuizo material da demora da prestagao
jurisdicional, também sofrem danos de ordem psicologica, como a angustia, ansiedade ¢ a

inseguranca trazidas por anos a fio de espera.

Reforgando a suposicdo de danos, recorde-se que em topico anterior foi mencionado
que a Corte Européia dos Direitos do Homem, condenou o Estado italiano a indenizar um
requerente por danos morais, derivados do estado de prolongada ansiedade, e materiais
advindos da excessiva duragdo de um processo que tinha sido parte. Note-se que tal
demonstragdo de dano moral dependeu apenas da comprovagao de nexo causal entre processo

pendente e dilagdo indevida.

Dessa forma, a dilagdo indevida do processo sujeita as partes a desigualdade e

injustica social, pois, segundo Cruz e Tucci:

A intoleravel duragdo do iter processual constitui fendmeno que propicia a
desigualdade ¢ ¢ fonte de injustica social, porque a resisténcia do pobre é
menor do que a do rico: este, € ndo aquele, pode, via de regra, aguardar, sem
sofrer grave dano, uma injusti¢a lenta... Um processo longo beneficia, em
ultima analise, a parte rica em detrimento da parte desafortunada. (CRUZ E
TUCCI, 1997, p. 111)
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A intempestividade da tutela jurisdicional ¢ injusta as partes mais pobres, cuja
condi¢do econdmica nao lhes permite a espera sem a ocorréncia de graves danos dos seus
direitos. Nessas condigdes essas pessoas aceitam transagdes sobre seus direitos que quase
sempre nao lhes sdo vantajosas, porém, devido a lentiddo da justi¢a acaba sendo melhor abrir
mao de parte de seus direitos do que esperar uma decisdo final do processo e sua efetivacao
muito tempo depois. Isso demonstra claramente que a demora da prestagdo da tutela
jurisdicional afeta diretamente o principio da igualdade, pois os mais pobres acabam
sucumbindo ao poder financeiro dos mais ricos, sendo que “a lentiddo dos processos, pode ser
facilmente convertido num custo econdmico adicional e este ¢ proporcionalmente mais

gravoso para os cidaddos de menos recursos” (SANTOS, 2005, p. 168.)

Como mera ilustragdo antagdnica da morosidade processual, porém dentro do
contexto das conseqiiéncias da demora da prestacao jurisdicional, podemos mencionar que as
desigualdades entre as partes podem ocorrem dentro de um mesmo procedimento do processo,
que ¢ a situa¢do do procedimento ordindrio de nossa legislagdo processual civil, em que,
claramente, as partes mais pobres sofrem os maiores prejuizos, como também, pela diferenga
dos proprios procedimentos, onde partes privilegiadas, ao contrario do cidaddo comum, tém

para si procedimentos especiais mais céleres e efetivos.

Ou, como bem expressa Luiz Guilherme Marinoni, quando embasando o exposto,

afirma que:

Curiosamente, porém, o procedimento ordinario, que sempre foi o Unico
remédio jurisdicional disponivel ao cidaddo comum, jamais constituiu obice
as aspiragdes da classe dominante, a medida que esta, patrocinando o lobby,
sempre conseguiu procedimentos diferenciados para a tutela dos seus
interesses. Basta lembrar o ainda considerado constitucional (apesar de sua
gritante inconstitucionalidade) Decreto 70/66, que permite a execugdo
privada, em verdadeira justica de mao propria, a medida que autoriza o leildo
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do bem dado em garantia a instituicdo financeira, pelo proprio agente
fiduciario, sem prévia autorizagdo do poder judiciario. (MARINONI, 1988,
p- 20)

Um outro enfoque a respeito da demora processual ¢ a diferenca entre o 6nus do
tempo do processo para o autor e para o réu. A demora da tutela jurisdicional quase sempre
beneficia o réu que ndo tem razao, cuja atitude processual somente se justifica para cansar o
autor e dele obter uma composi¢do vantajosa, ou simplesmente procrastinar a0 maximo o

feito para obter, com o passar do tempo, o maior beneficio possivel.

Nao sdo raras as situagdes em que o réu ndao tem nenhum interesse em comprovar
que a pretensdo do autor ¢ impertinente, mas, apenas, deseja manter o bem, objeto da
demanda, em seu poder, mesmo consciente de ndo ter razdo durante todo o transcorrer do
processo, cuja demora processual ¢ seu grande aliado. “O processo, portanto, ¢ um
instrumento que sempre prejudica o autor que tem razdo e beneficia o réu que nio tem”
(MARINONI, 1997, p. 23). Dai a razao do dito popular “mais vale um mau acordo do que

uma boa demanda.”

Na ordem socioecondmica a intempestividade da prestacdo jurisdicional tem
merecido importante destaque dos juristas, como também de economistas, pois na vida
privada, os altos custos trazidos pela demora na prestagdo da justica representam contratos
mais onerosos para as partes, recheados pela preocupacdo presente em se garantir,
dificuldades de financiamentos, maiores taxas de juros, reducao de investimentos, entre outras

conseqiiéncias que favorecem a retragao da economia nacional.
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Nesse contexto, Cruz e Tucci (1997, p. 115) aponta que os paises que apresentam
uma satisfatéria administracdo da justica estimulam o crescimento econdmico € o0 progresso
tecnoldgico, e acrescenta que “hd uma evidéncia muito persuasiva de que sistemas judiciais
que tém bom funcionamento aceleram o desenvolvimento econdomico. Assegurando o direito

de propriedade e os direitos contratuais, reduzindo a instabilidade social [...]”.

Também ¢ verdadeiro que em paises onde existe eficicia do sistema judiciario ha
maiores garantias e isto estimula o aporte de capital privado em infra-estrutura, conforme

atesta Cruz e Tucci em:

Ademais, o funcionamento insatisfatério do Judiciario prejudica, por duas
vias, o desempenho da economia: primeiro, compromete a eficiéncia da
economia, pois aumenta a incerteza e os custos de transagdo. A falta de uma
protecdo agil e imparcial dos contratos e dos direitos de propriedade faz com
que as decisdes empresariais sejam distorcidas, mantendo-se recursos e
deixando-se de aproveitar oportunidades de negodcios. [...] Uma segunda via
se da pelo impacto do Judiciario sobre o investimento. Em particular, os
investimentos em infra-estrutura s3o muito sensiveis a presenga de um
aparato regulatorio eficiente, que seja secundado por um Judicirio agil,
imparcial e independente [...] (CRUZ E TUCCI, 1997, p. 115)

Sob outro ponto de vista, nem todos sofrem os males diretos da demora da justiga,
tudo isso vale para relagcdes processuais entre pessoas comuns, pois entre os detentores do
poder econdmico, ou seja, entre as grandes corporagdes ou empresas multinacionais, ou ainda
todos os grandes participantes do jogo do mercado capitalista a regra é outra, eles ndo sdo
afetados pela demora processual, pois ndo se utilizam o processo para a solugdo de seus
conflitos, utilizam sim, outros mecanismos como as arbitragens e cortes internacionais, pois
para eles quanto menos tempo mais dinheiro. E para aqueles que ndo tém dinheiro que fiquem

com o tempo.
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Note-se, por exemplo, que ¢ l6gico que numa suposta demanda no Brasil entre a
Microsoft, gigante dos sistemas operacionais, ¢ a Intel, lider mundial na fabricagdo de
microprocessadores, cujo valor discutido gire em torno de centenas de milhdes de reais, as
partes ndo esperardo 10 anos de luta judicial para terem sua lide resolvida. Essa espera ¢ para

os mortais!

Nesse sentido é o posicionamento da BOVESPA®, através de artigo publicado por

Andréa Hafez:

Enquanto no Judiciario, questdes complexas da area societaria e de mercado
de capitais podem levar mais de dez anos para uma solugdo, além de serem
analisadas por alguém ndo muito afeito a matéria, a arbitragem cumpre com
os requisitos desejados: rapidez e especializacdo. A relacdo custo-beneficio
compensa mesmo quando os gastos em uma arbitragem normalmente
ultrapassam os custos de um processo judicial no aspecto monetario. Mas a
importdncia do tempo para as partes envolvidas ndo tem como ser
contabilizada. O empresario até perde dinheiro, mas nio tempo. (HAFEZ,
2005)

De um lado, o cidaddo comum deixa de recorrer ao Judiciario desestimulado pelos
males provocados pela lentidao da prestacao jurisdicional, ja de outro, esvazia-se o judiciario
pelos detentores do poder econdmico que encontram outros meios mais céleres e efetivos para
a solugdo de seus conflitos. O denominador comum dessas situagdes ¢ o enfraquecimento e o
desprestigio do Poder Judiciario por ndo conseguir exercer seu papel dentro do Estado

Democratico de Direito

Dentre outros fatores tradicionais limitadores ao acesso a justica, de ordem social e

econdmica, a lentidao, ¢ segundo Candido Rangel Dinamarco, um dos principais a

® Bolsa de Valores de S3o Paulo
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decepcionar o cidaddo e a sociedade e desgastar a legitimidade e os institutos do Estado, e

acrescenta:

As tradicionais limitagdes ao ingresso na Justica, juridicas ou de fato
(econdmicas e sociais) sdo Obices graves a consecucdo dos objetivos
processuais e, do ponto-de-vista da potencial clientela do Poder Judiciario,
constituem para cada qual um fator de decepgdes em face de esperancas
frustradas e insatisfagdes que se perpetuam; para a sociedade, ela impedem a
realiza¢do de praticas pacificadoras destinadas ao estabelecimento de clima
harménico entre seus membros; para o Estado, ¢ fator de desgaste de sua
propria legitimidade e da dos seus institutos e do seu ordenamento juridico.
(DINAMARCO, 1996, p. 274)

A demora intoleravel do processo se constitui entdo como fonte de desigualdade e

injustica social, com isso, o proprio processo se empobrece e distancia-se de sua fun¢do e

escopo social, pois “ndo basta pacificar, tem que pacificar com justica social”

(PORTANOVA, 2001, p.55).

A respeito da funcao social do processo, Jos¢ Carlos Barbosa Moreira nos ensina

que:

[...] de um lado, cuida-se das possibilidades de estimular a marcha em
dire¢do a uma igualdade maior, no sentido da elimina¢do — ou, quando
menos, da atenua¢do — das diferencas de tratamento dos membros da
comunidade em razdo de diversidade de riquezas, de posi¢do social, de
cultura, de pertinéncia a esta ou aquela classe, raca, credo religioso ou
corrente politica. De outro lado, reclama atengdo a questdo da capacidade do
sistema juridico para assegurar, na medida necessaria, a primazia dos
interesses da coletividade sobre os estritamente individuais. (MOREIRA,
1985, p. 140)
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Ainda sobre o tema, comente Rui Portanova:

Pelo principio da efetividade social, o processo abre amplo espago para a
critica e para a pratica contra um sistema que da relevincia ao
individualismo, contra um Estado que ndo cumpre sua tarefa de gerente da
redistribui¢do de riquezas e contra uma parte que pde sua razdo em direitos
afrontosos ao interesse social. Ademais, o processo se torna capaz de, no
caso concreto, por em questdo o jogo do mercado, o favorecimento e
privilégios a minorias, o exercicio de direitos baseados em ilegitimas
acumulagdes de riquezas e o lucro abusivo. (PORTANOVA, 2001, p. 55)

Totalmente na contra-mao da evolugdo social do processo, a intempestividade da
prestagdo jurisdicional distancia o Estado de seus objetivos’, aumenta as desigualdades sociais
e econdmicas e sobrepde o interesse individual da minoria abastada ao dos mais pobres. Com
isso, na verdade, o Estado n3o consegue cumprir suas tarefas sociais com vistas ao

atendimento das necessidades basicas da sociedade.

7 Art. 3° da Constitui¢io Federal Brasileira
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4. JURISDICAO E MATERIALIDADE DOS DIREITOS

Existem obsticulos a efetivagdo da prestagdo jurisdicional, mas também

possibilidades de superagdo. Aqui, sugerem-se algumas, porém, sem o intuito de esgota-las.

Uma delas ¢ questdo da tutela jurisdicional dos direitos, que vem colocar em pauta a
preocupacgdo com a protecao efetiva dos direitos através da adequagdo do processo ao direito
material, pois uma sociedade dinamica exige dinamismo de seus institutos. O direito e o
processo devem estar adequados a essa realidade, a cada direito ou situacao de direito deve

corresponder a uma tutela diferenciada e adequada.

O mito da legalidade supde que tudo o que ¢ emanado pelo Estado representa a
vontade geral e atende a todas as necessidades do povo. Por isso, Direito e lei sdo tidos com
expressOes sindnimas, mas acontece, que a lei quase sempre estd comprometida com o
interesse daqueles que detém o poder. Nesse sentido, para se contornar tal problema, a lei
deve sempre ser limitada e conformada por instrumentos hierarquicamente superiores,

capazes de dar a ela, além de uma feicao formal, também um contetido substancial.

Finalmente, sugere-se um processo de interpretacdo e concretizagdo da norma
Constitucional, com participagdo do Poder Judiciario, dos demais poderes e de toda a
sociedade, para que se busquem os resultados efetivos da norma para que suas proposi¢des

ndo permanegam indcuas.
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4.1 Tutelas adequadas ao direito material

A sociedade se transforma com o passar do tempo. Essa sociedade dinamica exige
que suas instituicdes ¢ mecanismos de solucdo dos conflitos sociais também acompanhem
suas mudangas, pois essa sintonia € responsavel pela justaposicao dos anseios e necessidades

da sociedade atual com sua realidade fatica.

O mundo do Direito ndo escapa imune as exigéncias de mudangas. Os valores da
sociedade mudam com o seu desenvolvimento, novos direitos surgem, outros se modificam
ou desaparecem, os conflitos sociais passam ter outras dimensdes e demandas. Toda essa

mudanga exige novas formas e mecanismos de atuacao do Estado para a pacificagdo social.

O Estado quando assumiu o monopdlio da jurisdi¢do, proibindo a autotutela privada,
obrigou-se a solucionar os conflitos de interesses de forma adequada e efetiva objetivando a
paz social. O processo, entdo, passar a ser um instrumento do Estado para a realizacdo da

obrigacdo que ele assumiu cumprir, ou seja, tutelar jurisdicionalmente os direitos.

Essa expressao “tutela jurisdicional dos direitos” € recente e nem sempre foi aceita

pelos processualistas como funcdo da jurisdi¢do, relatado assim por Marinoni:

A expressdo “tutela jurisdicional dos direitos”, como se sabe, foi afastada do
cogito cientifico do Direito Processual quando se concluiu que “a tutela dos
direitos” ndo deveria ser vista como escopo da jurisdigdo. A partir deste
momento até bem pouco tempo, falar em tutela jurisdicional dos direitos
poderia constituir um pecado mortal para o processualista; (MARINONI,
1998, p. 27)
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A polémica girava em torno de uma leitura equivocada do Art. 75 do antigo Codigo
Civil Brasileiro de 1.916, que dispunha: “A todo direito corresponde uma agdo, que o
assegura”. Entdo, aqueles que entendiam que o processo era apenas a maneira de fazer atuar o

direito material em juizo, defendiam que ndo existiria direito subjetivo sem agao.

Marinoni procura demonstrar que a interpretagdo desse antigo conjuntamente com
Art. 5°, XXXV*® da Constitui¢io Federal, permitiu que a doutrina superasse tal impasse ao

afirmar que:

A correta leitura do art. 75 do Cddigo Civil permite a conclusao de que toda
pretensdo de direito material deve corresponder a uma acdo processual,
obrigando o processualista a deixar de lado a sua preocupagdo com o
procedimento ordinario e a partir para o estudo das chamadas tutelas
jurisdicionais diferenciadas. (MARINONI, 1998, p. 25)

Ou, como bem expressa Humberto Theodoro Junior:

Se, pois, existe o direito da parte de exigir do Poder Judiciario a composic¢ao
do litigio, isto se deve, acima de tudo, a vontade da propria lei de que
nenhuma lesdo ou ameaga a direito seja subtraida a tutela jurisdicional (CF,
art. 5°, n° XXXV). E certo, portanto, que a tutela jurisdicional é dada mesmo
diante de quem ndo tem, efetivamente, o direito subjetivo material que
invoca contra o adversario. Mas isto se deve ao objetivo de eliminar o litigio,
que intranqiiliza o convivio social e compromete a autoridade do
ordenamento juridico [...] (THEODORO JUNIOR, 1995, p. 51)

A questdo da tutela jurisdicional dos direitos vem colocar em pauta a preocupacao
com a prote¢do efetiva dos direitos através da adequacdo do processo ao direito material. A
instrumentalidade do processo, que ora foi confundida com neutralidade em relagdo ao direito

material, hoje passa a ser vista como fator ativo de efetividade da prestagdo jurisdicional, que

¥ Principio da inafastabilidade da jurisdigo
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para tanto, deve valer-se de técnicas apropriadas as diversas formas de tutelas do direito

material.

Uma sociedade dindmica exige dinamismo de seus institutos, portanto o direito e o
processo devem estar adequados a essa realidade, o que no plano processual significa dizer
que a cada direito ou situagdo de direito deve corresponder a uma tutela diferenciada e

adequada, sob pena do processo ndo responder aos anseios da sociedade.

O instrumento necessario a prestacdo jurisdicional sempre deve ser adequado e
efetivo, motivo pelo qual as tutelas devem assumir diferentes formas, de acordo com a
prestacdo jurisdicional em questdo. Nesse sentido, se o caso concreto exigir uma forma
diferenciada de tutela, segundo seus objetivos e caracteristicas peculiares, ndo hd que se

implementar uma tutela comum, padronizada ou ordindria.

O maior obstaculo a ser rompido em busca das tutelas diferenciadas e da
conseqliente efetividade da prestacdo jurisdicional ¢ a desordinarizacdo do processo. Pois, o
procedimento ordindrio, ou seja, aquele com cognicdo plena e exauriente e com sentencas
trinarias, ¢ incapaz de propiciar tutelas adequadas. O motivo ¢ que esse procedimento faz
parte da heranga do Direito liberal, cujo processo era totalmente isolado do direito material e
refletia valores como a neutralidade do juiz, autonomia da vontade e ndo intervencdo do
Estado, valores esses incompativeis com os atuais valores do Estado brasileiro, segundo seus

objetivos.

Foi a partir do século XIX, com o movimento iluminista, que o magistrado passou a
ser desprovido de qualquer poder criativo e ser apenas considerando um mero aplicador de

leis. Conseqiiéncia tal, que o poder judiciario que ¢ tratado por Montesquieu (2000, p. 55)
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como “Poder de julgar” ¢ tido como um poder “de certo modo nulo”, cuja fungdo reservada

para o juiz era rigida e restrita, sendo somente “a boca que pronuncia as palavras da lei”.

Dessa forma, para que realmente cumprisse a vontade da lei sem criatividade ou
politizacdo em sua interpretacdo, adotou-se o procedimento ordinario, pautado na farsa do
principio da neutralidade, imparcialidade, que eram as molas-mestras do controle politico do

judiciario.

A partir de entdo, criou-se a falsa ilusdo de que o processo seria um fim em si
mesmo, e que seria um instrumento de busca da verdade real, deixando de lado a sua fungao
instrumental, valorizando mais as formas do que o resultado, afastando-se assim, da

efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional.

Reflexo dessa heranga histérica é o fenomeno da ordinarizagdo em massa do
processo civil brasileiro, que tanto prejuizo trouxe a efetivagdo da prestacdo jurisdicional.
Cuja insuportavel demora tem se mostrado imprdopria aos novos tempos € as novas exigéncias

da sociedade moderna, dindmica e globalizada.

Aliés, na sua doutrina , Luiz Guilherme Marinoni sustenta que:

O procedimento ordinario, caracterizado por ser um procedimento alheio ao
que se passa no plano do direito material, ¢ a maior prova de que o
isolamento do processo nao produziu bons resultados, haja vista a crescente
preocupacdo com as chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas,
imprescindiveis para a protegdo efetiva de determinadas situagdes de direito

substancial, e portanto, alternativas a neutralidade imposta pela
ordinariedade. (MARINONI, 2003, p. 29)
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A ordinariza¢do do processo além de ser um mal em si mesma, notadamente pela
sua ineficiéncia, por exemplo, de prevengdo e protegdo efetiva de direitos ndo patrimoniais,
ainda ¢ fator de desigualdade, pois alguns privilegiados valendo-se de seu poder economico
ou politico, conseguem se esquivar de tal procedimento e de seus males, para serem
agraciados com procedimentos especiais. Aspecto que fica reforgado por Marinoni, ao expor

que:

Partindo-se da premissa de que os detentores do poder costumam conseguir
legislagdes que bem tutelam os seus interesses, parece estranho que os
interessados na dinamicidade da economia deixem de lado a lentiddo da
justica civil. Tal contradi¢do ¢é apenas aparente: primeiro, porque o
procedimento ordindrio ndo constitui Obice as aspiragdes da classe
dominante a medida que esta, patrocinando o lobby, consegue
procedimentos diferenciados que tutelam egoisticamente seus interesses; e,
em segundo lugar, porque os grandes grupos econdmicos resolvem as
demandas que lhes sdo mais sensiveis a margem da justiga estatal.
(MARINONI, 1994, p.1)

Assim, consegue-se visualizar que o procedimento comum nao nos serve mais para
tutelar de forma efetiva vérias formas de direito material, e que a insisténcia de se ter tutelas
jurisdicionais descompromissadas com o direito material, ndo reflete a verdadeira
instrumentalidade do processo, ou seja, ndo € substancial. Isso quer dizer que apenas o direito
a uma sentencga judicial ndo faz do Estado cumpridor do dever de tutelar jurisdicionalmente os
direitos e “constitui um alerta contra o dogma da neutralidade do processo em relagdo ao

direito substancial”. (MARINONI, 1994, p. 1)

A relacdo de todos esses fatores e questdes a respeito da efetividade da prestacao
jurisdicional nos deve servir de orientacdo para uma visdo mais completa do problema. Uma

reflexdo adequada evidencia que ndo se pode simplesmente achar que todo o mal da justica ¢
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culpa exclusiva dos juizes e da estrutura do Poder Judiciério, pois, “na verdade, nenhuma
justica € boa ou ma, ou efetiva ou inefetiva, ja que ela sempre serd da forma que os detentores

do poder a desejarem e, portanto, para alguns sempre boa e efetiva”. (MARINONI, 1994,

p-2).

Isto posto, revela-se o que se configura como um grande problema de cunho
ideologico e politico, pois a demora da prestagdo jurisdicional passa a servir como
mantenedora do “status quo” do conflito de interesses por longo tempo, o que favorece os
mais ricos e impede as transformagdes s6cio-econdmicas, logo, a lentiddao da justica interessa

a todos.

De outro lado, ndo vivemos mais a linha de pensamento iluminista do século XIX e,
portanto, ndo hd mais razdo para o juiz atuar somente a vontade da lei, sem qualquer poder
criativo, em nome de uma neutralidade e busca da verdade real, que nunca existiu. Hoje, o
Poder Judiciario ¢ a personificacdo do préprio Estado na tarefa de solucionar os conflitos e
proteger os direitos, portanto, os objetivos de um se confundem com os do outro, o que da a
ele um importantissimo papel social, do qual ndo pode abrir mio, que ¢ o compromisso de
construir uma sociedade livre e igualitaria, diminuir as desigualdades, promover o bem a

todos sem qualquer preconceito e garantir o desenvolvimento nacional.

A prestagdo jurisdicional deve, portanto, expressar essa nova realidade sob pena de
comprometer a propria justi¢a, e para a concretizagao de sua efetividade deve-se considerar,

segundo Watanabe que:

Se de um lado hé exigéncias proprias do direito material por uma adequada
tutela, ha de outro as técnicas, e solugdes especificas do direito processual,
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nao somente quanto a natureza do provimento, como também no tocante a
dura¢do do processo, a eventual antecipagdo da tutela, a intensidade e
amplitude da cognigdo, ¢ a muitos outros aspectos. (WATANABE, 1987,

p-19)

Por fim, cumpre salientar que a identificagdo e adogdo de tutelas diferenciadas sao
sem duvida, uma importante forma de rompimento com a morosidade e de realizacdo da
prestacdo jurisdicional. Por conseqiiéncia, o fim do processo passa a ser encontrado nas
necessidades do direito material, ou melhor, “n3o ha como deixar de pensar nas tutelas
quando se deseja analisar se o processo, como técnica, estd respondendo a sua missao
constitucional de dar tutela aos direitos. E nada pode ser mais importante ao doutrinador do

processo nos dias de hoje.” (MARINONI, 2004, p. 149)

4.2 O Direito superando o mito da legalidade

Muitas vezes fala-se simplesmente em Direito, mundo do Direito, direito material,
entre outras concepgdes de Direito, porém, € certo que toda vez que esse tema ¢ abordado
cria-se uma associagdo, praticamente sindnima entre direito e lei. Por que? Qual a sua

pertinéncia no contexto da efetivacdo da prestacao jurisdicional?

O Estado possui o monopdlio de criagdo das leis. Uma identificacdo entre lei e
direito pode ser encontrada em sua propria ideologia, ou seja, o Estado tenta pressupor que
tudo o que ¢ emanado por ele representa a vontade geral e atende a todas as necessidades do

povo sem qualquer contradi¢do. Dessa forma, quando o Estado cria leis, implementa também
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uma falsa nocao de que ndo se precisa buscar nada fora das leis, porque o que tinha que ser
garantido ou regulado ja fora corretamente feito pelas mesmas e satisfeitas as necessidades da

sociedade. Assim, todo o direito ja estaria contemplado nas leis.

Com isso, criou-se o habito de ver o Direito apenas como um conjunto de normas
propostas para as diversas situagdes tidas como relevantes pela ordem juridica do Estado.
Essa concepg¢ao segundo Plauto Faraco de Azevedo (1989, p.11) “nem esgota as virtudes da

expressao da normatividade juridica nem alcanca o significado global do direito”

A1 entdo, comegam os problemas, pois, segundo Roberto Lyra Filho:

A lei emana do Estado e permanece, em ultima andlise, ligada a classe
econdmica dominante, pois o Estado, como sistema de 6rgéos que regem a
sociedade politicamente organizada, fica sob o controle daqueles que

comandam o processo econdmico, na qualidade de proprietarios dos meios
de producao. (LYRA FILHO, 2001, p. 8)

Por esse ponto de vista, a legislacdo estaria quase sempre comprometida com o
interesse daqueles que detém o poder, ndo constituindo, portanto, a vontade geral do povo,
mas sim, a vontade de uma pequena minoria privilegiada. Dessa forma seria ingenuidade
pensar que toda legislagdo representa um direito legitimo e indiscutivel, sendo que na verdade
“abrange, sempre, em maior ou menor grau, Direito e Antidireito: isto €, Direito propriamente
dito, reto e concreto, € negacdo do Direito, entortado pelos interesses classisticos e caprichos

continuistas do poder estabelecido” (LYRA FILHO, 2001, p.8)

Essa desconfianga no produtor da lei ndo ¢ recente, pois na metade do século XVI o

filésofo Michel Montaigne (2005, p.361) diagnosticando no que se teria transformado as leis
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da Frang¢a naquele tempo, conclui que elas se tornaram apenas normas que se autolegitimaram

como lei, ou seja, como vontade de um sujeito soberano, e acrescenta que:

A autoridade das leis ndo esta no fato de serem justas e sim no de serem leis.
Nisso reside o mistério de seu poder; ndo tem outra base, e essa lhe basta.
Foram néo raro feitas por tolos; mais vezes ainda por individuos que, no seu
odio a igualdade, incorriam em falta de equidade; mas sempre por homens e,
portanto, por autores irresolutos e frivolos. Nada ha tdo grave, ampla e
comumente defeituoso quanto as leis; quem as obedece porque sdo justas,
labora em erro, pois ¢ a uUnica coisa que em verdade ndo sdo.
(MONTAIGNE, 2005, p.361)

Porém, foi a partir da revolucdo francesa do final do século XVIII, que nasce,
propriamente dita, a mistica da supremacia da lei consolidando-a como uma “forma pura que
ndo encontra em um conteddo ou em um objetivo nem seu significado € nem a sua

legitimagao”. (PAOLO GROSSI, 2004, p.42).

Nesse sentido, Paolo Grossi menciona que:

De fato, ¢ exatamente naqueles anos, em meio a muitas mitologias laicas
inauguradas pela Revolucdo de 1789, destaca-se clarissima a legislativa: a
lei, isto €, a expressao da vontade do poder soberano, ¢ axiomaticamente
identificada na expressdo da vontade geral, transformando-a dessa forma no
unico instrumento produtor do direito merecedor de respeito e de obséquio,
objeto de culto enquanto lei e ndo pela respeitabilidade de seu conteudo.
Identificada a vontade geral na lei, isso tornava possivel a identificacdo do
direito na lei e possibilitava sua completa estatiza¢do. (GROSSI, 2004, p. 3)

Dessa forma, as fontes do Direito, como por exemplo, os usos e costumes, as
doutrinas, a historia juridica, a praxis juridica e os fatos sociais, cedem lugar a uma unica
fonte, a lei, a qual se confunde com a vontade do Estado. Mesmo naquele modelo de Estado

dito democratico, onde se diz que a vontade legislativa coincide com a vontade geral, o
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Direito se contrai na lei, através de regras autoritarias, abstratas e estaticas, emanadas pelo
soberano, cujos conteudos sdo dissociados dos anseios da sociedade. O resultado disso € o

cumprimento da mistica da lei.

Na reduc¢do das fontes de Direito a lei, segundo Roberto Lyra Filho, se encontra uma
forma de “positivismo legalista” que mesmo ao dar supostamente uma abertura para outras

fontes de Direito, permanece sempre a supremacia da lei, assim:

O positivismo volta-se para a lei e, mesmo quando incorpora outro tipo de
norma — como, por exemplo, o costume — da a lei total superioridade, tudo
ficando subordinado ao que ela determina e jamais sendo permitido — de
novo, a titulo de exemplo — invocar um costume contra a lei. (LYRA
FILHO, 2001, p. 31)

Nesse compasso, a idéia de lei genérica ou universal ndo tem lugar numa sociedade
que ndo ¢ homogénea, na qual, numa hipotese pouco provavel, todos deveriam ser livres e
iguais. Na verdade, a sociedade ¢ composta por pessoas diferentes, classes sociais diferentes e

com necessidades e aspiragdes diferentes.

A respeito desse aspecto, ja dizia Montaigne no século XVI:

Que ganharam nossos legisladores com selecionar cem mil espécies e fatos
especificos e prové-los de cem mil leis? Esse nimero ndo esta em proporgao
com a diversidade infinita dos atos humanos, nem a multiplicidade de nossas
invengOes alcangara jamais a variedade dos exemplos. Acrescentem cem
vezes mais leis e ndo deixard de suceder que nas ocorréncias vindouras
alguma se encontre, em meio as escolhidas e registradas, que requeira
ponderagdo e juizos diferentes. Pouca relagdo existe entre nossos atos,
sempre em perpétua transformacdo, e as leis que sdo fixas e estaticas.
(MONTAIGNE, 2005, p. 355)
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Em nosso tempo, a respeito da lei genérica, bem menciona Luiz Guilherme Marinoni

ensinando que:

A lei genérica ou universal, assim como a sua abstra¢ao ou eficacia temporal
ilimitada, somente seriam possiveis em uma sociedade formada por iguais —
0 que ¢é utdpico —, ou em uma sociedade em que o Estado ignorasse as
desigualdades sociais para privilegiar a liberdade, baseando-se na premissa
de que essa somente seria garantida se os homens fossem tratados como
iguais, independentemente das suas desigualdades concretas. (MARINONI,
2005, p. 12)

Heranga do Estado de modelo liberal, o tratamento igual perante a lei da forma como
era tido, repercutiu na forma de atuag¢do da jurisdicdo, que por sua vez, ao comando de uma
lei que ndo se importava com a diversidade e condi¢do social das pessoas, também nao se

comprometeu com tal questdo.

O juiz, que em um momento foi proibido de interpretar as leis e ser criativo em suas
decisdes, permaneceu com tal cultura mesmo sob a égide de outros valores e condigdes
historicas, pois hoje, notadamente se percebe que a efetivagdo da liberdade estd diretamente
vinculada com a diminui¢do das desigualdades sociais. A atuagdo do juiz, engessada aos
valores do Estado liberal, acarreta uma prestagdo jurisdicional inefetiva, haja vista estar

embasada por valores ultrapassados.

Consoantemente suspeite-se da lei, pois hoje a vontade da lei, se ¢ que lei tem
alguma vontade, estd mais proxima da vontade dos detentores do poder, do que da vontade
legislativa ou da vontade geral do povo, pois “atualmente, porém, a lei ndo ¢ nem mais a
expressdo de uma vontade politica, uma vez que determinados membros do Parlamento

sequer conhecem as sua proprias vontades” (MARINONI, 2005, p.12)
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Continua o referido autor na sua analise sobre a vontade expressa na lei dizendo que:

Nessa linha, a vontade da lei seria, na verdade, uma “auséncia de vontade” —
0 que poderia de outro angulo, representar uma vontade. Mas a auséncia de
vontade é certamente a vontade de outro, vale dizer, a presenga da vontade
de alguém que esta por tras do Parlamento. O que se quer dizer € que a lei do
Estado Contemporaneo estd muito mais perto de constituir a vontade dos
lobbys e dos grupos de pressdo do que representar a vontade uniforme do
Parlamento ou expressar do poder politico que legitimamente o domina.
(MARINONI, 2005, p.13)

Nao ha duvida de que a estratégia da burguesia foi triunfante, pois sua
instrumentaliza¢do destruiu a dimensao juridica fazendo com que a involugdo do direito fosse
inarredavel. A lei, comando autoritario, geral e indiscutivel, fechada e estatica continua sendo
sinbnimo de Direito, e agora também se pode dizer de poder, o que nos faz estranhos e

distantes do que ¢ realmente o Direito.

O resgate do Direito ¢ possivel, porém, ndo sob a mitologia da legalidade, pois, ao
que vimos, a vontade da lei ¢ suspeita e a legitimidade do Estado para a sua producdo estd
imensamente comprometida, constata-se que hoje a produgdo das leis fica mais a cargo do
corporativismo detentor do poder economico e politico do que do proprio Estado. Com isso,
na pratica a lei ndo representa a vontade geral do povo e nem ¢ emanada pelo Estado, pois
segundo Paolo Grossi (2004, apud GEORGES RIPERT, 1949) “quando o poder politico
manifesta-se em leis que ndo sdo mais a expressdo do Direito, a sociedade encontra-se em

perigo”
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No atual contexto da dinamica social € de seus novos valores, ndo ha como
sustentarmos o principio da legalidade como era visto pelos iluministas, reduzindo o Direito a
lei e valorizando mais a autoridade de quem emanava do que a qualidade de seu conteudo. A
lei, sem duvida, ¢é o resultado de coalizdo das forgas sociais, da luta de interesses e confronto
de valores, porém, ndo se deve esquecer que sua producdo obrigatoriamente passa por um
poder politico, que nem sempre ¢ confidvel, e que, portanto, pode produzir um texto de lei
cujo conteudo esteja viciado por interesses privilegiados travestidos de vontade popular. A lei,
portanto, deve sempre ser limitada e conformada por instrumentos hierarquicamente

superiores capazes de dar a ela, além de uma feigdo formal, também um conteudo substancial.

Esses instrumentos seriam os principios de direito inseridos na Constitui¢do, que por
definirem os valores fundamentais da sociedade criariam um vinculo de dependéncia entre a
lei e eles. Dessa forma a lei ndo valeria mais por si mesma, mas dependeria de sua real

adequagdo com as acepgdes constitucionais expressas por seus principios e regras.

Nesse sentido observa Luiz Guilherme Marinoni que:

A assun¢ao do Estado constitucional, se ainda permite falar em principio da
legalidade, exige que a ele se dé uma nova feigdo, compreendendo-se que, se
antes esse principio era formal, agora ele tem conteudo substancial, pois,
requer a conformacdo da lei com a Constitui¢do e, especialmente, com os
direitos fundamentais. (MARINONI, 2005, p. 14)

Essa nova condicdo de conformagdo da lei aos principios constitucionais, permite
que a jurisdi¢do atue de forma mais justa, pois, 0 que era mera atuacdo da lei do classicismo
iluminista, agora pode ser substituida por uma atuacao interpretativa, compreensiva e criativa

cuja legitimidade ¢ encontrada nos proprios principios constitucionais e direitos fundamentais.
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Assim, quando neste texto se afirma que a prestagao jurisdicional efetiva ¢ um direito
constitucionalmente fundamental, deve-se observar que sua concretizagdo somente sera
alcangada se forem observados os principios constitucionais. Se ndao houver um
desprendimento com o principio legalista liberal, freqiientemente deparard com interesses, ou
melhor, desinteresses dos detentores do poder que sempre sustentaram a mitologia da
legalidade em seu proprio proveito para a manuten¢do do status quo e obstru¢do da
transformagodes socio-econdmicas. Nao se espere mais por boas leis, porque ja possuimos

bons principios.

Estamos vivendo um verdadeiro estado de necessidade, por isso, pertinente € a critica

de Luiz Edson Fachin a respeito das transformagdes a que deve passar o Direito:

Entre a resisténcia a transformacdo e as necessidades que se impdem pelos
fatos, o papel a ser exercido, nesse campo, pelos operadores do Direito,
podera antecipar, em parte, aquilo que vira. Nada obstante, ndo ¢ possivel
aceitar passivamente os resultados dessa aferi¢do critica. Essa mesma via ha
de ser submetida a prova: trata-se de uma renovagdo por dentro e ao fundo
vai, ou s@o apenas retoques que operam na estrutura do projeto racionalista
que fundou as codifica¢des privadas? Esta interrogacdo sugere pensar se o
passo a frente que se esboga ¢ uma mudanga efetiva ou tdo-sé a ultima
fronteira de um sistema moribundo que agoniza, mas ainda ndo esgotou.
(FACHIN, 2003, p. 19)

Nao estamos desvinculados de nossa realidade historica, mudangas sdo necessarias,
pois o Direito deve servir a vida e ndo repor a cena do individualismo e neutralismo do século

XVIIL
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4.3 Interpretando e concretizando a norma juridica de direito

fundamental

A falta de efetividade de muitas normas de direito fundamental decorre do ndo
reconhecimento da propria for¢a normativa da Constituicdo e da falta de vontade politica de

dar-lhe aplicabilidade direta e imediata.

Segundo Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto Barroso (2003, p.1-4) a falta de
efetividade da Constitui¢do brasileira estd relacionada a prevaléncia entre nos da tradi¢ao
europ¢ia da metade do século XX, que via a Lei Fundamental como mera ordenacdo de
programas de agdo, convocagdes ao legislador ordinario e aos poderes publicos em geral.
Seria entdo, a partir dai que as promessas de atuagdo e pretensos direitos jamais se

consumaram na pratica. “Uma historia marcada pela insinceridade e pela frustragdo”.

Ainda segundo os autores, a efetividade da Constituicdo ¢ a base sobre a qual se
desenvolveu no Brasil, a nova interpretagdo constitucional. Essa nova interpretagdo
constitucional esta ligada ao desenvolvimento de formulas originais de realizacdo da vontade
da Constituicdo numa fase de “efervescente criatividade dogmadtica juridica e de sua

aproximacao com a ética e com a realiza¢do dos direitos fundamentais”.
Os métodos tradicionais da hermenéutica continuam a desempenhar um papel
relevante na busca de sentido das normas e na solugdo dos casos concretos, porém, nem

sempre suficientes, haja vista que as normas nem sempre trazem em si um unico sentido.

A respeito dessa afirmativa, comenta Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto
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A grande virada na interpretagdo constitucional se deu a partir da difusao de
uma constatagdo que, além de singela, sequer era original: ndo é verdadeira a
crenga de que as normas juridicas em geral — e as normas constitucionais em
particular — tragam em si um sentido Unico, objetivo, valido para todas as
situagoes sobre as quais incidem. (BARCELLOS; BARROSO, 2003, p.5)

A nova interpretacdo constitucional, ao contrario dos métodos interpretativos

classicos que pretendiam encontrar o sentido unico das normas para a solucdo dos casos

concretos, pretende encontrar o sentido das normas com a finalidade de uma solugdo

adequada constitucionalmente a partir dos elementos do caso concreto, dos principios a serem

preservados e dos fins a serem realizados. Portanto, sustenta-se num modelo de principios,

cuja aplicacao depende de ponderacao de valores.

Ao intérprete, segundo Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto Barroso, cabe uma

func¢do indispensavel na concepcao pos-positivista do Direito:

[...] cabendo ao intérprete proceder a interagcdo entre fato e norma e realizar
escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo
sistema juridico, visando a solug¢do justa para o caso concreto. Nessa
perspectiva pds-positivista do Direito, sdo idéias essenciais a normatividade
dos principios, a ponderacdo de valores e a teoria da argumentagao.
(BARCELLOS; BARROSO, 2003, p.44)

Se o sistema juridico delimita as possibilidades e limites do intérprete constitucional,

exige-se sua conceituacdo adequada com as idéias propostas. Por isso, vale citar aquela feita

por Juarez Freitas:

[...] uma rede axiologica e hierarquizada de principios gerais e topicos, de
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normas e de valores juridicos cuja fungdo ¢ a de, evitando ou superando
antinomias, dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do
Estado Democratico de Direito, assim, se encontram consubstanciados,
expressa e implicitamente, na Constituigdo. (FREITAS, 1998, p. 46)

Uma idéia essencial a nova interpretacdo constitucional, que segue a linha do Direito
pos-positivista, ¢ a ponderacdo de valores. Consiste, segundo Ana Paula de Barcellos e Luis
Roberto Barroso (2003, p. 17), em uma técnica de decisdo juridica aplicavel a casos dificeis,
em relacdo aos quais a subsun¢do insuficiente, especialmente quando uma situagdo concreta
dé ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia que indicam solugdes diferenciadas. O
raciocinio de ponderagdo implica a escolha das normas e fatos relevantes, atribuindo aos
elementos em disputa diferentes pesos, que através de um mecanismo de concessdes
reciprocas procura-se preservar, na maior intensidade possivel, os valores contrapostos.

A teoria da argumentagio’ é outro elemento tratado como decisivo & nova

interpretacdo constitucional segundo Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto Barroso:

[...] A teoria da argumentagdo tornou-se elemento decisivo da interpretagdo
constitucional, nos casos em que a solugdo de um determinado problema néo
se encontra previamente estabelecida pelo ordenamento, dependendo de

\

valoragdes subjetivas feitas a vista do caso concreto. (BARCELLOS;
BARROSO, 2003, p.45)

Para que se entenda a essencialidade da teoria da argumentacdo a nova interpretagcdo
constitucional ¢ necessario conhecer, mesmo que de forma sintética, o que ¢ uma teoria da
argumentacdo. Para tanto, toma-se por foco a teoria da argumentacdo de Chaim Perelman, a
qual se desenvolve, segundo Luiz Vergilio Dalla-Rosa (2002, p.117), ao campo do discurso

retorico.

? Trata-se de expressdo singular somente por fazer referéncia a elementos comuns de outras teorias da
argumentacao.
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Como exemplo de defini¢do de discurso podemos mencionar a formulada pelo

referido autor:

O discurso nada mais ¢ do que a identificagdo dos modos pelo qual o
homem, pela utilizagdo da palavra, consegue atingir a esfera de outrem, ou
modificar sua propria esfera, utilizando-se para tanto de instrumentos que
permitam compreender o objeto através de seus aspectos lingiisticos,
aproximando-os de sua natureza ontoldgica e conduzindo seu destinatario a
imaginagdo, a decisdo, a concordancia ou ao convencimento da premissa
firmada. (DALLA-ROSA, 2002, p. 25)

Discurso retérico seria entdo, uma exposicdo metddica que visa influir no raciocinio
do destinatario sem que haja um comprometimento com a busca da verdade ou da sua
probabilidade. Objetiva apenas convencer o destinatario de que sua convicgdo ¢ certa ou
verdadeira. Haja vista que, segundo Luiz Vergilio Dalla-Rosa (2002, p.35), “O discurso
retorico parte das convicgdes atuais do publico, sejam ela verdadeiras ou falsas, e procura

levar a platéia a uma conclusao verossimil”.

Na apresentacdo de sua teoria da argumentagdo Chaim Perelman (1998, p.135) parte
do principio de que o raciocinio juridico relativo a aplicacao da lei ndo é mais uma simples
operacdo dedutiva que ndo leva em consideracdo seu carater justo ou injusto, razoavel ou
aceitavel. Objetivando compreender a atuagdo da razdo afirma que nas disciplinas cujo
raciocinio estd fundado na demonstra¢dao o discurso logico funciona eficazmente, porém, na
arca das ciéncias humanas, a filosofia e ao Direito, existe a dificuldade de construcdo de
raciocinios que partam de premissas inquestionaveis e que indiquem conclusdes Unicas e

necessarias.
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Sobre a natureza da argumentagao juridica comenta Chaim Perelman:

A argumentagdo ndo visa a adesdo a uma tese exclusivamente pelo fato de
ser verdadeira. Pode-se preferir uma tese a outra por parecer mais eqiitativa,
mais oportuna, mais util, mais razoavel, mais bem adaptada a situagdo. Em
certos casos, ¢ verdade que excepcionais, conceder-se-a preferéncia a outros

valores que ndo a verdade; [...] (PERELMAN, 1998, p. 156)

A teoria da argumentacao juridica de Perelman consiste, portanto, num conjunto de
técnicas que legitimam a atuagdo judicial segundo uma demonstracdo racional de que a
solucdo ¢ a mais eqiiitativa e justa dentro dos limites autorizados pelo sistema juridico. Nesse

sentido, afirma que:

Como se trata de deixar as decisdes de justica mais aceitaveis, o recurso as
técnicas argumentativas torna-se indispensavel. Como, por outro lado, trata-
se de motivar as decisdes, mostrando sua conformidade com o direito em
vigor, a argumentagdo sera especifica, pois tera por missdo de que modo a
melhor interpretagdo da lei se concilia com a melhor solugdo dos casos

particulares. (PERELMAN, 1998, p. 185)

Portanto, segundo Barcellos e Barroso (2003, p. 26), no caso da interpretacdo
constitucional, a argumentagdo assume, muitas vezes, um papel decisivo, pois, o carater
aberto de muitas normas, o espago de indefini¢do de conduta dos principios € os conceitos
indeterminados conferem ao intérprete elevado grau de subjetividade. Com isso, a

demonstragao logica adequada do raciocinio desenvolvido ¢ essencial para a concretizacao da
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norma constitucional e vital para a legitimidade da decisao proferida.

O direito fundamental a uma prestacdo jurisdicional efetiva é consagrado pelas
normas juridicas de direitos fundamentais representadas pelo Art. 5°, XXXV e LXXVIII da
Constituicdo Federal. Conforme o pardgrafo primeiro desse mesmo artigo, as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. Entdo, na concepgao
de aplicagdo imediata dessas normas, qual o verdadeiro alcance? Como se apresentam perante
o Poder Judiciario, principal 6rgdo de realizagdo concreta de seus preceitos normativos, €

perante também aos demais poderes ¢ toda a sociedade?

O estudo sobre a concretizagdo da norma Constitucional ndo ¢ recente. A doutrina
constitucional sempre se preocupou em buscar os resultados efetivos das normas

constitucionais, de maneira que suas proposi¢des ndo permanecessem inocuas.

Como exemplo dessa busca histérica, Luiz Roberto Barroso ao tratar da
aplicabilidade das normas constitucionais, relembra Celso Antonio Bandeira de Mello, que
procurou demonstrar a ampla potencialidade de concretizacdo ja na propria Carta outorgada

de 1969, dizendo que:

Ali deixou acentuado o dever do jurista de perquerir no sistema normativo,
até a exaustdo, todas as possibilidades abertas em prol do atendimento de
valores socios-culturais incorporados ao patriménio da civilizacdo e
abrigados nas Constituigdes contemporaneas. (BARROSO, 1993, p. 141)

Pode parecer pouco l6gico que uma norma definidora de direito fundamental tenha
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que afirmar expressamente que seus dispositivos sao aplicaveis. Mas ndo, acontece que isso
reflete exatamente a pratica costumeira de negar a evidéncia de sua aplicabilidade. Tais
situagdes ndo sdo exclusivas da Constitui¢do brasileira, também se encontra tal preocupagao,
por exemplo, na constitui¢do alema através de seu Art. 1°, item 3. “Os direitos fundamentais
aqui enunciados constituem preceitos juridicos diretamente aplicdveis que vinculam os
Poderes Legislativo, Executivo e Judicial.”. Da mesma forma na portuguesa no Art 18, item 1,
“Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente

aplicaveis as entidades publicas e privadas.”

Luiz Roberto Barroso aponta que ligado a questdo da concretizagdo hé o problema

da eficacia de uma norma juridica:

[...] Tratando-se de uma norma, a eficacia juridica designa a qualidade de
produzir, em maior ou menor grau, os seus efeitos tipicos, ao regular, desde
logo, as situagdes, relacdes e comportamentos nela indicados; nesse sentido,
a eficdcia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da
norma. (BARROSO, 1993, p.78)

Dizer apenas que uma norma ¢é eficaz juridicamente ndo quer dizer que ela seja
eficaz socialmente. A efic4cia social tem a ver com cumprimento efetivo de suas disposi¢des,
mais particularmente, aos efeitos concretos que opera no mundo real, ou seja, no mundo dos

fatos.

Mais importante que a eficécia juridica, como possibilidade de aplicagdo da norma,
seria sua eficacia social, ou seja, os meios de sua realizagdo, que para Luiz Roberto Barroso

teria o significado de efetividade, como afirma:
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A efetividade significa, portanto a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagio, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.
(BARROSO, 1993, p. 79)

O problema da concretizagdo das normas de direito fundamental passa
primeiramente pelo estudo da estrutura da norma constitucional. Para a teoria dos direitos
fundamentais de Alexy, entre numerosas distingdes tedrico-estruturais a mais importante seria

a distin¢do entre principios e regras. Segundo sua afirmacao:

Ela constitui a base da fundamentac¢do jusfundamental e ¢ a chave para a
solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sem
ela, ndo pode existir teoria adequada dos limites, nem uma teoria satisfatoria
da colisdo e tdo pouco uma teoria suficiente acerca do papel que jogam os
direitos fundamentais no sistema juridico. (ALEXY, 1993, p. 81)

A Constituicao, segundo Canotilho, se comporta como um sistema aberto de regras e

principios, sendo caracterizada como:

[...] (1) € um sistema juridico porque ¢ um sistema dindmico de normas; (2)
¢ um sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica, traduzida na
disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas constitucionais
para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as concepgdes
cambiantes da verdade e da justi¢a; (3) é um sistema normativo, porque a
estruturagdo das expectativas referentes a valores, programa, fungdes e
pessoa, ¢ feita através de normas; (4) ¢ um sistema de regras e de principios,
pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios
como sob a forma de regras. (CANOTILHO, 1999, p. 1085)
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Para Alexy e Canotilho, como também para a doutrina constitucional
contemporanea, os principios sdo considerados como auténticas normas juridicas. Os
principios nao sao mais qualificados como meros “preceitos de ordem ou politica, mas sim

verdadeiros comandos de direito”. (ROTHENNBURG, 1999, p. 13)

Em Norberto Bobbio (1997, p. 158) também se encontra a normatividade dos
principios: “a palavra principios leva a engano, tanto ¢ que a velha questdo entre os juristas se
os principios gerais sdo normas. Para mim nao ha davida: os principios gerais sao normas

como todas as outras”.

Dessa forma, aos principios e as regras deve ser atribuido um denominador comum,
ambos sdo espécies de um mesmo género: a norma juridica. Tal aspecto ¢ explicado por

Alexy em:

Tanto as regras como os principios sdo normas porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados com ajuda das expressdes dednticas
basicas do mandamento, da permissdo e da proibi¢do. Os principios, tal
como as regras, sao razdes para juizos concretos de dever ser, ainda quando
sejam razdes de um tipo muito diferente (ALEXY,1993, p. 83).

Os critérios de diferenciag@o das regras e dos principios sdo muitos, atente-se aqui, a

alguns deles apresentados pela doutrina.

Pela natureza, ou melhor, pela qualidade, os principios se distinguem dos demais

preceitos juridicos por constituirem eles “expressdo primeira dos valores fundamentais
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expressos pelo ordenamento juridico, informando materialmente as demais normas.”

(ROTHENBURG, 1999, p.16).

Sob esse aspecto, Canotilho (1999, p. 1086-1087) salienta que os principios
possuem um papel fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢ao hierarquica no
sistema das fontes do direito, “os principios sdo fundamento para as regras, isto €, sio normas
que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma

fung¢do normogenética fundamentante”.

Além do que, os principios ddo a propria idéia de proximidade do Direito “os
principios sdo standards juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica
(Dworkin) ou na idéia de direito (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um

conteudo meramente funcional”. (CANOTILHO, 1999, p. 1087)

As caracteristicas materiais apresentadas devem ser acompanhadas também de uma

diferenciagdo formal, ou melhor, de diferenga entre as formas de sua apresentagao.

Para a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy (1993, p. 83), sob esse
aspecto, o critério distintivo mais freqiientemente utilizado é o da generalidade, segundo ele,
“os principios sdo normas de um grau de generalidade relativamente alto, € as regras normas
com um nivel relativamente baixo de generalidade” e completa, “a distingdo entre regras e

principios €, pois, uma distingdo entre dois tipos de normas”

Ja Canotilho, diferencia o aspecto formal entre principios e regras pelo grau de

abstragdo ¢ de determinabilidade, assim relatando:
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a) Grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstragao
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstragao
relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplica¢do do caso concreto: os principios,
por serem vagos ¢ indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras
(do legislador? Do juiz?), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagdo
direta. (CANOTILHO, 1999, p. 1086)

Sejam quais forem os critérios de distingdo entre principios e regras adotados pela
doutrina, o importante ¢ assegurarmos que as caracteristicas peculiares dos principios nao
sejam utilizadas como fonte de perpetuagdo da inobservancia dos preceitos constitucionais e

que com isso, direitos fundamentais sejam negados.

A maior abstracdo dos principios permite sempre orientar ¢ expressar os valores
principais de uma sociedade com o passar do tempo, sendo certo que as regras nao possuem
essa capacidade, podem envelhecem e perderem sentido. “Da generalidade ¢ da vagueza
decorre a plasticidade que os principios juridicos apresentam, permitindo-lhes amoldarem-se

as diferentes situagdes e assim acompanharem o passo da evolugao® (ROTHNEBURG, 1999,

p.21)

Os principios nem sempre possuem significado impreciso e indeterminado, ao
contrario, sempre em situagdes de fato podemos retirar dos principios sua precisdo e
determinagdo. Por possuirem grau de determinabilidade inferior que o das regras, nao
significa que os responsaveis pela concretizagdo da constituicdo possuam liberdade plena de

ignora-los, eles estdo sim, vinculados a uma atuacao obrigatéria de conformagao.
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A norma de direito fundamental que institui o direito fundamental a efetividade da
prestagdo jurisdicional, Art. 5° XXXV e LXXVIII, ¢ capaz de trazer modifica¢des
substanciais no andamento dos processos desde que os agentes concretizadores possuam a
vontade e disposi¢cdo de dar especial atencdo a for¢a normativa da Constitui¢do e de suas
normas, sejam elas regras ou principios. Os ingredientes estdo disponiveis, a receita ¢

complexa, mas o resultado é simples, justica.

Os direitos fundamentais sejam eles representados por regras ou principios, possuem
aplicabilidade imediata. Nao sdo normas para a produ¢do de outras normas, nem programas a
serem executados, “sdo normas que diretamente regulam situagdes juridicas dependendo do

caso concreto”. (CANOTILHO, 1999, p.412)

As normas consagradoras de direitos fundamentais vinculam todos os atos das
entidades publicas, seja na esfera do legislativo, do executivo, como também do judiciario,

como ensina Canotilho:

A clausula de vinculacdo de todas as entidades publicas exige, pois, uma
vincula¢do sem lacunas: abrange todos os ambitos funcionais dos sujeitos
publicos e ¢ independente da forma juridica através da qual as entidades
praticam seus atos ou desenvolvem suas atividades. (CANOTILHO, 1999, p.
413)

Independentemente da forma dos seus atos, sejam decretos, leis, portarias ou
sentengas, ou até¢ mesmo aqueles livres de normatividade, todos sdo dependentes e vinculados

as normas de direitos fundamentais como mostra o autor;

As formas de atuacdo dessas entidades podem ser extremamente diversas:
desde atos normativos tipicos (leis, regulamentos) as varias medidas
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administrativas ou decisdes judiciais, passando pelas proprias intervencgdes
faticas, nenhum ato das entidades publicas € livre dos direitos fundamentais.
(CANOTILHO, 1999, p.413)

Para o legislativo sua vinculagdao tem um carater proibitivo que veda a criacao de leis
contrarias ou que impecam a fruicao dos direitos fundamentais, ou seja, estabelece limites
objetivos a sua atuacdo. Além de outro, este de carater positivo, que exige a criacao de atos
destinados a conformagao da vida, das relagdes entre o Estado ¢ os cidaddos ¢ as relagoes
entre os individuos, segundo os principios, medidas e diretivas materiais consubstanciadas nas

normas de direito fundamental. Neste sentido, Canotilho ensina que:

Muitos direitos, liberdades, e garantias carecem de uma ordenacao legal (ex.:
cidadania, o direito de celebrar casamento); outros pressupdem dimensdes
institucionais, procedimentais e organizatérias criadas pelo legislador (ex: o
direito de acesso aos tribunais implica na cria¢do e organizacao de tribunais,
bem como a defini¢do de vias adequadas; [...]) (CANOTILHO, 1999, p. 414)

A administragdo publica também fica vinculada as normas definidoras de direitos
fundamentais. Ao exercer sua competéncia de aplicagdo da lei, somente deve aplicar aquelas
que estejam em conformidade com preceitos constitucionais consagradores de direitos

fundamentais, e ao executa-las fazé-lo com a mesma conformidade.

Isso quer dizer para Canotilho (1999, p. 417) que a administragao ao aplicar uma lei
constitucional deve interpreta-la, no exercicio de seu poder discricionario, de forma coerente

com os principios dos direitos fundamentais.
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Outra questdao para Canotilho, agora um pouco mais complexa, ¢ como a
administracao pode deixar de cumprir uma lei inconstitucional, ou seja, aquela que ndo tenha
observado as normas definidoras dos direitos fundamentais. Em suma defende o direito de

resisténcia dos agentes administrativos em algumas situagdes:

O funcionario ou agente administrativo devera, porém, desobedecer a ordens
concretas das leis inexistentes, violadoras dos direitos fundamentais, quando
implicarem a pratica de um crime. Isto parece impor-se, designadamente,
quando a aplica¢do da lei conduza a afetagdo do direito a vida ou integridade
pessoal, direitos que nem em estado de sitio podem ser suspensos. As leis
violadoras do nlcleo essencial dos direitos fundamentais, e,
inquestionavelmente, as leis aniquiladoras do direito a vida e da integridade
pessoal, sdo leis inexistentes, pelo que os agentes administrativos poderdo
deparar com um direito de resisténcia [...] (CANOTILHO, 1999, p. 417)

Excetuando as situagdes especiais, como as referidas acima, afirma que o poder de
resisténcia dos funcionarios da administragdo publica é um poder questionavel e que os
critérios apontados pela doutrina até o momento sdo insuficientes e inseguros, porém, sustenta

que:

[...] ¢ ainda de ponderar se a vinculagdo imediata da administragdo nao
devera conduzir mesmo, como sugerem com bons argumentos alguns
autores, a desaplicagdo do ato ostensivamente violador da esséncia dos
direitos fundamentais, sem prejuizo de um posterior acesso a via
jurisdicional para um controle da legalidade/constitucionalidade de tal
comportamento desaplicador do ato juridico que em circunstancias normais
seria vinculativo para a administragdo. (CANOTILHO, 1999, p. 419)

Aos atos do governo igual forma, ou seja, tanto no exercicio da funcao politica como
na governamental vinculam-se as normas definidoras de direitos fundamentais. Apesar da

dificil operatividade pratica do controle dos atos politicos, ¢ inequivoca sua vinculagdo ao
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principio da constitucionalidade e da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

(CANOTILHO, 1999, p. 419)

Ao poder judiciério a vinculag@o ¢ ainda mais importante, pois, na tarefa de defesa
dos direitos e interesses dos cidaddos, ndo se apresenta somente a servico da defesa dos
direitos fundamentais, mas sim, vinculado pelos proprios direitos fundamentais. Assim, a
vinculagdo do judicidrio ¢ determinada pelo proprio exercicio da fun¢do jurisdicional em

conformidade com os direitos fundamentais, o que ¢ enfatizado por Canotilho:

Os direitos fundamentais, por um lado, e a organizagao e procedimento, por
outro, desenvolvem uma eficicia reciproca: a organizagdo e o procedimento
devem ser compreendidos a luz dos direitos fundamentais; estes, por sua
vez, influenciam a organizac¢ao e o procedimento. (CANOTILHO, 1999, p
420)

Os juizes invariavelmente utilizam a lei infraconstitucional como a principal fonte
de direito para a solucdo de um caso concreto. Porém, nem sempre essa lei estd em
conformidade com a Constituigao e seus principios. Nessas situagdes, deve sempre prevalecer
a vinculacdo pela Constitui¢do, por tratar-se de norma hierarquicamente superior e conter
subsidios edificadores suficientes e capazes de solucionar qualquer situagdo pratica, pois, nos
principios constitucionais se encontram os valores que a sociedade elegeu como os mais

importantes para uma convivéncia pacifica e harmonica na busca do seu proprio bem comum.

Amilton Bueno de Carvalho (2005, p. 4) aponta que o principio da legalidade esta
em crise, visto ser insuficiente a solucdo dos casos a que se pretendia e que sua possivel

solu¢do encontra-se nos principios gerais do direito, e acrescenta:
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Cada vez mais fica claro entre os pensadores do direito que o principio da
legalidade esta em profunda crise: a lei ndo consegue dar respostas
suportaveis as situagdes que ela busca prever — seja pela inflacdo legislativa,
pelo seu mau uso (e criagdo), pela impossibilidade logica de alcancar a
realidade que se altera brusca e incontrolavelmente, pela inconfiabilidade no
legislador. (CARVALHO, 2005, p. 6)

Na busca da concretizagdo constitucional, fala-se da vinculacao as normas de direito
fundamental pelos poderes e entidades publicas, entretanto ndo se pode esquece que toda a
sociedade deve também estar vinculada. Pois, partindo da Constituicdo para se chegar a uma
realidade constitucional de interesse ¢ bem-estar geral, deve-se obrigatoriamente passar por
um processo de interpretacdo constitucional de que todos somos partes, direta ou

indiretamente. Nesse sentido, Peter Haberle (1997, p. 24) afirma que “a conformagdo da

realidade da Constitui¢ao torna-se também parte da interpretacdo das normas constitucionais

pertinentes a essa realidade”.

Relembrando o que foi dito anteriormente, todo o destinatario da norma é um
participante ativo de sua interpretagdo e responsavel pela concretizagdo da Constituigao.

Deste enfoque Haberle assegura que:

A relevancia dessa concepgdo e da correspondente atuacdo do individuo ou
de grupos, mas também a dos 6rgdos estatais configuram uma excelente e
produtiva forma de vinculagdo da interpretagcdo constitucional em sentido lato
ou em sentido estrito. Tal acepgdo converte-se num elemento objetivo dos
direitos fundamentais. (HABERLE, 1997, p. 17)
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A aplicagao dos principios ainda ¢ restrita. Os operadores do Direito ndo conseguem
se desvencilhar do paradigma racionalista da subsungio da lei ao fato. E muito cdbmodo buscar
respostas sempre nas leis € nos cddigos, pois nos principios ¢ um pouco mais dificil, tem-se
que aplicar um pouco de esforco intelectual. Porém, e se as respostas ndo estiverem mais nas

leis nem nos codigos, aonde vamos encontra-las?

Serdo encontradas nos principios constitucionais, porém, temos que estar aptos a
encontra-las. A aplicagdo dos principios exige o exercicio da abstracdo, da criatividade, nao
da mera repeti¢do de atos programados pela ordem juridica positiva. “Ao abstrair, torna-se
impossivel encontrar modelo ja fabricado: somos forgados ao novo™“ (CARVALHO, 2005, p.

12). Se ao novo exige-se mudar, mudemos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir deste trabalho de pesquisa acredita-se ter demonstrado que a prestagao
jurisdicional efetiva ¢ um direito fundamental cuja aplicagdo ¢ imediata. Sua concretizagao
depende da participagdo nao s6 do Poder Judiciario, como dos demais poderes, ¢ de toda a
sociedade, pois, todos os que vivem essa norma de direito fundamental sdo seus intérpretes e
seus agentes concretizadores. Nesse processo de concretizagdo a mudanga de paradigma e a

superagdo de dogmas manifestamente ultrapassados se fazem imprescindiveis.

Quando se fala em efetividade da prestagdo jurisdicional, ou seja, da capacidade real
de se alcangar os objetivos pretendidos, deve-se inicialmente analisar o significado da propria
jurisdi¢do e seus objetivos. Desse modo ao se estudar as teorias cldssicas de Carnelutti e
Chiovenda, que ainda sdo sustentadas no Direito brasileiro, chega-se a conclusdo de que elas
envelheceram e ndo possuem mais subsidios para responder aos anseios da sociedade por uma
justica tempestiva, adequada e que revele em si os objetivos constitucionais estabelecidos pelo

Estado.

A impertinéncia dessas teorias ndo esta em sua estrutura ou sistematizagdo, mas nos
valores embutidos nos seus conceitos. Esse suporte axioldgico representava um Estado liberal
que se esgota numa missdo de inteira auséncia social através de uma visao individualista dos
direitos, e onde a lei era tomada como a vontade geral da sociedade, o que tornava o judiciario
um mero aplicador dessa mesma lei, fruto do golpe burgués da separagdo extremada dos

poderes e da supremacia da lei.
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Estado brasileiro assumiu o
papel ideoldgico de um Estado cuja ordem social toma como objetivos a valorizagdao e
protegdo de questdes sociais ¢ de realizacdo de justica social. Assim, pela caracteristica
ideologica do Estado brasileiro, conclui-se que a jurisdicdo ndo pode mais ser vista segundo

ideologias que ndo fazem mais parte do contexto politico atual.

Portanto, a busca da efetividade da prestacdo jurisdicional deve comecar pela
compreensdo critica da jurisdigdo a partir dos objetivos do Estado brasileiro segundo a
Constituicao Federal. Assim, a jurisdi¢do que sempre foi vista como manifestagdo do poder

do Estado, agora vinculd-o a um dever, pois quem tem dever é obrigado a cumprir.

Assim, o dever jurisdicional do Estado somente estara cumprido se sua atuagdo for
efetiva, pois a prestagdo jurisdicional sempre deve possuir capacidade de produzir os efeitos
reais a que se prop0s, sob pena de haver sua nega¢ao, pois dela depende a garantia e protecao

dos direitos.

Sob o critério formal, o direito a prestacdo jurisdicional efetiva, ¢ fundamental
simplesmente por ter sido inserido como tal, no Titulo II da Constituicdo Federal de 1988,
Dos Direitos e Garantias Fundamentais, porém, mais importante ¢ sua caracteriza¢do material,
por tratar-se, entre outros aspectos, de suporte imprescindivel ao exercicio da cidadania e a

propria dignidade da pessoa humana.

Por isso, dentro da sistematica normativa da Constituicdo, o direito a prestagcdo
jurisdicional efetiva revela-se como um legitimo principio constitucional, pois tém por

objetivos garantir a realizacdo dos demais direitos constitucionalmente instituidos e nortear
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toda a construcao juridica e o entendimento da propria Constituigao.

A realizagdo de um principio depende da propria for¢a normativa da Constituicao
que reside na conformagdo inteligente com a realidade, mas também na capacidade de que
suas tarefas sejam realizadas e que exista disposi¢ao de orienta¢do a propria conduta segundo

a ordem nela estabelecida, e principalmente nos de atos da vontade humana.

A inobservancia do direito fundamental a prestacdo jurisdicional efetiva, pela sua
intempestividade e inadequagdo, causa grandes males sociedade. O passar do tempo do
processo, instrumento utilizado pelo Estado para exercer a jurisdicdo, causa prejuizo
econdmico, angustia e descrenca nas institui¢des juridicas, e desestimula a busca da

efetivacdo dos direitos do cidadao.

Na ordem socioecondmica a intempestividade da prestagao jurisdicional tem causado
contratos mais onerosos para as partes, recheados pela preocupagdo presente em se garantir,
dificuldades de financiamentos, maiores taxas de juros, reducdo de investimentos, entre outras

conseqiiéncias que favorecem a retragao da economia nacional.

Sob outro aspecto, nem todos sofrem os males diretos da demora da justica, tudo isso
vale para relagdes processuais entre pessoas comuns, pois, entre os detentores do poder
econdmico e participantes do “jogo do mercado” capitalista a regra € outra, nao se utilizam o
processo para a solucdo de seus conflitos, utilizam sim, outros mecanismos como as
arbitragens e cortes internacionais, pois para eles quanto menos tempo mais dinheiro. E para

aqueles que nao t€m dinheiro que fiquem com o tempo.



134

Se de um lado, o cidaddao comum deixa de recorrer ao Judiciario desestimulado pelos
males provocados pela lentiddo da prestagdo jurisdicional, de outro, esvazia-se o judiciario
pelos detentores do poder econdmico que encontram outros meios mais céleres e efetivos para
a solucdo de seus conflitos. O ponto comum dessas situagdes € o enfraquecimento ¢ o
desprestigio do Poder Judiciario por ndo conseguir exercer seu papel dentro do Estado

Democratico de Direito

Ao sugerirem-se algumas possibilidades de superagdo dos obstaculos a efetivagdo da
prestacdo jurisdicional, como adog¢do de tutelas adequadas ao direito material, superagdo do
mito da legalidade e concretizagdo da norma juridica de direito fundamental com base nos
principios constitucionais, espera-se simplesmente iniciar a abertura e reflexao sobre o tema

para futuros estudos.

O importante ¢ que essas e outras possibilidades tenham um mesmo denominador,
ou seja, a vontade de mudar e atitudes criativas, pois, a necessidade de mudanga de
paradigmas ¢ uma exigéncia do proprio desenvolvimento da sociedade. Se ao novo exige-se

mudar, mudemos.
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