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“O processo justo € o pequeno grande sol do
Estado de Direito que, como garantia efetiva da
defesa, aponta e reassegura a vigéncia das
demais e faz certo o mandato constitucional de
afiancar a justica. A tutela real dos direitos
depende de que esse sol ilumine cada vez com
maior luminosidade e for¢ca — e para todos — o
caminho que, com tantos obstaculos e
dificuldades, ha de ser transposto a fim de fazer
certo o Acesso a Jurisdi¢cao”.
Augusto M. Morello
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RESUMO

Trata-se de uma pesquisa desenvolvida no campo do
Direito Constitucional e do Direito Constitucional
Processual, na qual se ressalta a superioridade
hierarquica das normas constitucionais no sistema
normativo e se identificam dentre elas os principios
constitucionais fundamentais, em especial, aquele que
garante o acesso a justica. Como norma-principio que
se presta a garantir a realizagcao de outros direitos, o
acesso a justica ¢é identificado como garantia
fundamental e que por isso deve atuar nos limites
maximos de suas possibilidades, com vistas a garantia
da concretizacao dos direitos, através do processo
judicial justo, aquele que ¢é util e se presta a
instrumentalizar a realizacao do direito material. A
metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, de
natureza histérico-documental, e resultou do trabalho
a conclusao de que nao basta o exercicio da jurisdicao
efetiva e real para se concretizar a garantia do acesso
a justica, exigindo-se, para tanto, que a decisao

jurisdicional que tutela o interesse da parte seja



também eficaz no mundo dos fatos, capaz de
transformar a realidade afetada pela lesao de direito e
garantir ao vencedor da agcao aquilo que teria se nao
tivesse ocorrido o descumprimento de um dever. Se tal
nao ocorre e enquanto nao ocorre, assiste-se a uma
negativa da norma constitucional garantidora do
acesso a justica, perpetrada pelos préprios
magistrados, posto que sao eles encarregados da
funcao jurisdicional e da realizacao do direito no

Estado de Direito Constitucional.



INTRODUGAO

A Constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e suprema de um
Estado, que contém normas referentes a estruturacdo do Estado, a formacéao
dos poderes politicos, forma de governo e aquisicdo do poder de governar,
distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidadaos. S6 ha
Estado onde ha uma organizacéo politica, regida por um conjunto de preceitos
que imperam sobre determinados individuos, em dado local e em certo tempo. O
Estado, por ser uma sociedade, pressupde organizagdo e 0s seus preceitos

organizativos corporificam o que se denomina Constituicao.

O constitucionalismo formal do século XVIII surgiu com as constituicbes escritas e
rigidas dos Estados Unidos da América, em 1787, apds a independéncia das 13
colbnias, e da Franga, em 1791, a partir da Revolucédo Francesa, se funda em um
texto constitucional que define, limita e separa os poderes e da garantias
individuais aos cidaddos e apresenta duas caracteristicas marcantes:
organizacdo do Estado e limitagdo do poder estatal, por meio de previsdo de

direitos e garantias fundamentais’.

A Constituigdo, assim, € entendida como a lei fundamental e suprema de um
Estado e é elaborada para exercer dupla fungdo: garantia do sistema existente e
programa ou linha de diregdo para o futuro. A constituicdo ndo é estatica, ja que
as caracterizadas pela imutabilidade se constituem em meras reliquias historicas,
dai porque ela se altera, através do processo de revisao constitucional ou da
evolucdo de sua interpretacdo. Pela interpretagdo, a constituicido adapta-se a

comunidade e é revisada, sem alteracdo da norma.

Interessa-nos esse debate sobre as possibilidades da interpretacdo constitucional
e sua possivel influéncia no constitucionalismo brasileiro, em especial no que
concerne a efetivagdo das normas constitucionais que estabelecem os direitos e
garantias fundamentais, nos casos concretos. A garantia fundamental de acesso

a justica, decorrente da previsao do inciso XXXV do art. 5°. da CF/88 que trata da

'MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo:Atlas, 2002, p. 19.



inafastabilidade do exame do Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameaca de
lesdo de direito é estabelecida por norma-principio e deve ser efetivada no
maximo de suas possibilidades, ou seja, deve ser otimizado o principio, porque
traduz a principal possibilidade de garantia de um cidaddo contra toda a espécie

de abuso e lesdo de seus interesses.

E neste ponto que incide a tematica proposta. A Constituicdo de 1988 nasceu de
um processo de elaboracdo de dois anos, como fruto do entrechoque ideolégico,
como mencionado por Streck?, surgindo um texto programatico, compromissario e
dirigente, espelhado nas constituicbes européias. Entretanto, o advento de um
novo texto constitucional ndo teve o poder de construir uma nova realidade
social, por si so, exigindo-se a elaboracdo de mecanismos juridicos capazes de
concretizar o ideal constitucional. Assim, apds mais de 17 anos, assiste-se ainda,
em diversas circunstancias, a obstaculizacdo da afirmacgao do texto constitucional
e, por isso, 0 meio juridico afirma que € necessario um agir constitucionalizante.
Assentou-se a compreensao de que a elaboragao de um texto constitucional, por
melhor que seja, ndo é suficiente para que o ideario que o inspirou se introduza
efetivamente nas estruturas sociais. Dai que a eficacia das normas
constitucionais exige um redimensionamento do papel do jurista e do Poder

Judiciario.

Em mais de 170 anos de independéncia e mais de 100 anos de republica, foram
editadas oito constituicbes no Brasil, retratando instabilidade e falta de
continuidade de nossas instituicdes. Em 1987, apds vinte e cinco anos de regime
militar e quase doze de abertura lenta e gradual, instalou-se a ultima Assembléia
Nacional Constituinte, e a Constituicdo de 5.10.1988 tem a virtude de espelhar a
reconquista dos direitos fundamentais, notadamente os da cidadania e os
individuais, simbolizando a superagao de um projeto autoritario, pretensioso e

intolerante que se impunha ao pais.

Nenhuma lei, qualquer que seja a sua hierarquia, € editada para nao ser

cumprida, pelo contrario, contendo ela uma proposi¢cao enunciativa de uma forma

2STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 37.



de conduta ou de organizagdao, espera-se 0 seu cumprimento voluntaria ou
coercitivamente. A isto se chama efetividade da norma. Ocorre que existe um
“dever-ser” tipificado na norma e um “ser” da realidade social, pois, se assim nao
fosse, ndo haveria sentido na norma, ja que seria absolutamente desnecessario
impor-se, por via legal, algo que ordinaria e invariavelmente, ja ocorre. E
precisamente aqui que reside o impasse cientifico que invalida a suposi¢ao de
que o Direito deve se limitar a expressar a realidade do fato. Isto seria a sua
negacao. De outra visdo, o direito se forma com elementos colhidos na realidade,
e seria condenada ao insucesso a legislagdo que nao tivesse ressonancia no

sentimento social.

Para que possam ser concretizadas as diversas situagdes juridicas subjetivas
criadas pela constituicdo, é preciso dota-las de instrumentos e procedimentos
aptos a fazer atuar, concretamente, o comando abstrato da norma, o que se da
através das Garantias Constitucionais. Ainda que havendo previsao objetiva de
tais garantias, € mister que sejam realizadas nos casos concretos, 0 que se da

pela atuagado do Poder Judiciario.

Neste ponto & que surge a necessidade de se desenvolver a diferenciacdo dos
conceitos de efetividade ou eficacia da norma, de efetividade da jurisdicdo e de
eficacia das decisbes judiciais, de molde a demonstrar que a efetividade ou
eficacia da norma é a possibilidade dela produzir os efeitos previstos no texto
normativo (proposi¢ao); a efetividade da jurisdicdo € a entrega da prestagao
jurisdicional pleiteada, ja que a eficacia da tutela jurisdicional vai mais além e esta

atrelada a idéia da concretizagdo do comando sentencial no mundo dos fatos.

O trabalho se desenvolve através de um levantamento de dados bibliograficos
sobre os conceitos de Estado de Direito Constitucional, forca normativa da
Constituicdo na ordem juridica deste Estado e funcgao jurisdicional, com estudo
sobre a ontologia do processo, visto como instrumento de realizagdo desta
funcao estatal monopolizada, até a efetiva concretizagcédo do direito tutelado pelos
julgados no mundo dos fatos. Trata-se, portanto, de uma pesquisa bibliografica,
de natureza histérico-documental. Na pesquisa, a concretizacdo do direito é

analisada do ponto de vista da eficacia da tutela jurisdicional, adotando-se o



método de analise e interpretacdo dos dados bibliograficos de forma expositiva,
enfocando o Direito numa perspectiva dialética e cultural, reunindo e relacionando
material coletado de fontes diferentes, para fundamentar as conclusées sobre a
relevancia de se encontrar sempre um meio eficaz de realizar o direito do cidadao

quando tutelado pelo julgado.

Em alguns aspectos, tem o objetivo de trabalhar, de forma argumentativa, com a
interpretacédo das idéias expostas e, quando possivel, com a sugestdo da tomada
de posi¢des pelos julgadores, de forma a obtengdo de um melhor resultado
pratico e efetivo nos processos. Neste ponto, o trabalho denota a postura e a

visdo garantista da autora.

O problema focalizado neste trabalho, portanto, fica assim formulado: as
iniciativas do Estado para garantir o acesso formal a justica, mantendo érgéos de
Assisténcia Judiciaria e patrocinio gratuitos aos necessitados, ¢é suficiente para
garantir a eficacia da norma constitucional de acesso a Justi¢a, prevista no inciso
XXXV do art. 5° da CF, ou 0 seu sucesso normativo depende também da garantia
de acesso ao processo justo, tanto no seu aspecto formal como no substancial e,
em ultima analise, também na garantia da producdo de efeitos (eficacia) das
decisdes jurisdicionais no mundo dos fatos?

Com o objetivo de responder a essa indagacéao, o trabalho esta dividido em 4
(quatro) capitulos. No primeiro, focaliza-se a solugéo dos conflitos no “Estado de
Direito Constitucional”’, demonstrando a supremacia das normas constitucionais
escritas e dos principios constitucionais no estado moderno, mormente aqueles
que regem as declaracbes de direitos e as garantias fundamentais e, ainda, as
questdes atuais da hermenéutica constitucional, com reflexdes sobre os aspectos
de reconhecimento social, validade e eficacia dessas normas e sobre as

perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais.

No segundo capitulo, abordam-se os principios constitucionais do processo que
compdem o estudo do “Direito Constitucional Processual”, examinando neste item
0 processo em relacdo a Constituigdo, no que concerne a tutela dos principios

constitucionais da organizacéo judiciaria e do processo.



No terceiro capitulo, discorre-se sobre o direito de agdo ou de acesso ao 6rgao
jurisdicional, tutela jurisdicional e o direito de acesso a justica, compreendido
como o direito de acesso a ordem justa. Neste item se aborda toda a amplitude
da concepg¢ao moderna do direito de acesso a justica, em relagdo ao principio
maximo do direito ao devido processo legal. Procura-se, neste trabalho,
demonstrar que tal direito envolve, na sua concepcdo mais ampla, o direito a um
processo justo e também a uma decisédo substancialmente justa e eficaz; aponta
0s Obices conhecidos a sua concretizagdo, com origem na hipossuficiéncia
cultural e econdbmica dos cidadaos, na prépria estrutura e organizagédo do Poder
Judiciario ou no sistema normativo processual, e possiveis caminhos na busca da
sua superacao. Apresenta, ainda, uma visao garantistica do processo, entendido
como instrumento para a concretizagdo da garantia fundamental de acesso a

ordem juridica justa.

No quarto capitulo, desenvolve-se o tema da efetividade do processo e da
eficacia das decisbes jurisdicionais. Procura-se analisar a ocorréncia de dois
momentos distintos de manifestacdo efetiva da jurisdicdo, o primeiro quando
ocorre a prolacdo da sentenca pelo julgador e o segundo quando se da a
concretizagao da tutela jurisdicional deferida a quem tem razdo. Procura-se
demonstrar que a garantia verdadeira de acesso a justica somente se alcancara
com a eficacia da deciséo jurisdicional no mundo dos fatos. Neste item, abordam-
se também as questdes que envolvem ou dao causa a morosidade da justica e
justificam o seu desprestigio perante a sociedade; identificam-se as modalidades
de tutela jurisdicional e as cargas eficaciais das sentencas e trata-se de alguns
problemas no desenvolvimento do processo de execugdo dos julgados.
Identificam-se obstaculos que surgem na concretizagdo do direito declarado na
sentenca e demonstra-se que, apesar dos grandes avangos na concepg¢ao da
execugao, a ineficiéncia do sistema legal processual e a falta de rigor dos
magistrados ainda ddo margem aos abusos processuais que vao, em ultima

analise, infringir a garantia constitucional do acesso a ordem justa.



Em suma, de nada valera o direito declarado na sentenga de mérito enquanto

nao puder ser realizado no mundo dos fatos.

O presente trabalho, por sua singeleza, ndo tem a pretensao de inovar no tema,
ja magistralmente abordado por tantos doutrinadores. Somente no banco de
teses da CAPES®, encontram-se registradas, desde 1987, 371 (trezentas e
setenta e uma) dissertacbes e 40 (quarenta) teses elaboradas com enfoque no
tema do acesso a justica, mas € razoavel supor que tal abordagem ainda seja
relevante e possa contribuir para o despertar de novas convicgdes nos
estudantes e operadores do direito, mormente sobre a necessidade da
consolidagcdo de bases fortes para uma justica eficaz no Brasil. Espera-se que,
no continuo despertar dessas convicgdes, possam surgir agdes que levem o
Poder Judiciario a assumir uma postura mais corajosa e constitucionalizante, de
modo a concretizar, efetivamente, os direitos constitucionais, atuando de forma
mais independente das diretrizes politicas da nacao, visando o respeito aos
direitos e garantias fundamentais do cidadao declarados e estabelecidos pela

ordem juridica vigente.

3¢f. site <www http:capes.gov.br> Acesso em 10.04.2006.
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1 A SOLUGAO DE CONFLITOS NO ESTADO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL

Conforme ensina Bobbio,

€ com o nascimento do Estado de Direito que ocorre a passagem final do
ponto de vista do principe para o ponto de vista dos cidaddos. No Estado
Despético, os individuos singulares s6 tem deveres, ndo direitos. No
Estado Absoluto, os individuos possuem, em relagdo ao soberano,
direitos privados. No Estado de Direito, o individuo tem, em face do
Estado, ndo sé direitos privados, mas também direitos publicos. O
Estado de Direito é o Estado dos cidad&os*.

Na analise desse pensamento, temos, pois, que o0 estado de direito pressupde
uma organizacado da sociedade constituida em disposigdes legais, uma estrutura
de organizacdo juridica do poder e formas de procedimento adequadas a
realizacdo de seus ideais. Ha, acima de tudo, uma limitagdo ao poder estatal

estabelecido pelo proprio Direito.

Existem estados de direito estruturados em forma de dominio politico com
legitimagdo democratica ou ndo. O Estado Constitucional € o unico que se
concebe na atualidade, onde o constitucionalismo procurou justificar um Estado
submetido ao direito, um Estado regido por leis; um Estado sem confusdo de
poderes. Estabelece-se no constitucionalismo moderno uma conexao interna
entre democracia e Estado de direito, através da estruturacdo do Estado como
uma ordem de dominio legitimada pelo povo e regulado pelo principio da
soberania popular. Assim, o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em

temos democraticos, sendo a constituicdo a lei maior conformadora do Estado®.

A sobrevivéncia do Estado democratico de direito depende, pois, da instituicdo e
manutengado dos Poderes do Estado, independentes e harmdnicos entre si, bem

como da previsdo de direitos fundamentais e instrumentos que possibilitem a

‘BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Nova Edigdo. Rio de
Janeiro: Elsevier Editora, 2004, p. 61.

5 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicido. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 89.



fiscalizagdo e a perpetuidade desses requisitos®. Seguindo a linha tradicional, o
legislador constituinte de 1988 atribuiu as fungdes estatais de soberania aos trés
Poderes do Estado: Legislativo, Executivo e Judiciario e a Instituicdo do Ministério
Publico, que, entre varias outras importantes funcdes , deve zelar pelo equilibrio

entre os Poderes, fiscalizando-os, e pelo respeito aos direitos fundamentais’.

Desde que o Estado organizado em Estado de direito, chamou para si o poder de
dizer o direito e solucionar os conflitos de interesses, o fez com garantia de
exclusividade e com absoluta proibicao do exercicio arbitrario das préoprias razdes
pelo cidadao, prevendo uma sangao para a conduta ilicita de promogao da justica

pelas préprias maos.

Somente o Estado pode exercer, assim, a fungao de julgar, aplicando a lei a um
caso concreto, que lhe é submetido, resultante de um conflito de interesses. E
através da fungao jurisdicional que o Estado impbe, de forma coativa, aos
membros de uma sociedade a validade de um ordenamento juridico, sempre que
tal se faga necessario. A fungéo tipica do Poder Judiciario é a jurisdicional,
embora possua também outras fungdes, como os demais Poderes do Estado,

denominadas de atipicas, de natureza administrativa e legislativa.

A palavra jurisdicdo deriva do latim e etimologicamente significa “juris” (direito) e
“dictio” (dizer), significando, assim, a funcao de dizer o direito que o Estado trouxe
para si, em forma de monopdlio, com vedagao de auto-tutela. No direito brasileiro
a auto-tutela é tipificada como tipo crime e esta prevista no art. 347 do Cadigo
Penal.

Dentro da trilogia estrutural do direito processual, a jurisdicdo é considerada o
objeto central do estudo. Jurisdigdo € funcéo publica de aplicar o direito e fazer
justica. Dinamarco afirma que é a funcdo do Estado destinada a solugdo
imperativa de conflitos e exercida mediante atuacdo da vontade do direito no

caso concreto, elaborando definigdo com influéncia de Chiovenda.

8 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 374.
" Ibidem, p. 373.



A jurisdicdo tem sido identificada como objeto do estudo do garantismo
processual e da ontologia do processo. A teoria do garantismo, langada em 1989
por Luigi Ferrajoli, Magistrado aposentado na Itdlia, tem sido muito bem
recepcionada no campo do Direito Penal, embora possa ser aplicada em todas as
areas do Direito. Em nivel epistemolégico, o garantismo envolve a idéia de
centralizagcdo na pessoa humana, em torno da qual o direito existe e deve ser

eficaz.

No Estado de legalidade ha uma preocupagéo dos governantes em se garantir ao
homem uma certa tranquilidade e seguranga. Esta preocupacdo garantista
emerge dos Estados de Direito que se assentam no estabelecimento de direitos
humanos ou de valores da dignidade humana. Nesses Estados, busca-se inserir,
no modelo constitucional, previsdo de direitos fundamentais do homem, que de

nada valeriam se ndo fossem acompanhados das respectivas garantias.

As garantias constitucionais s&do, pois, os mecanismos tutelares dos direitos,
declarados na constituicdo. Para Canotilho®, rigorosamente, as classicas
garantias sdo também direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o
carater instrumental de protegdo dos direitos. Assim, as garantias tanto traduzem
o direito dos cidadaos de exigir dos poderes publicos a prote¢cao de seus direitos,

como também reconhecem os meios processuais adequados a essa finalidade.

Jorge Miranda também aprova a diferenciagdo dos direitos fundamentais em
direitos e liberdades propriamente ditos, por um lado e, por outro, as garantias,
afirmando que os direitos representam por si sos certos bens, e as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens. Os direitos sdo principais e as
garantias s&o acessorias, embora muitas delas possam ser objeto de um regime
constitucional substantivo. E assevera: “na acepgao jusnaturalista inicial, os

direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se®.

SCANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicido. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 396.
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1.1 A PREPONDERANCIA DA NORMA CONSTITUCIONAL

A eficacia da norma constitucional € problema controvertido que desperta teorias
dispares, assunto que sera tratado em outro tépico. E assente, porém, no direito
que a norma constitucional se sobrepde a todas as outras, dai ser considerada
uma sobrenorma, ja que prescreve como se deve produzir outras normas e néo
trata diretamente do comportamento normatizado, mas do conteudo ou da forma

que as normas devem conter.

Historicamente, a idéia de supremacia do direito sobre o poder tem raizes na
antiguidade, mas a supremacia da soberania popular sobre a vontade e a agao
dos soberanos desenvolveu-se no sistema dos ingleses, com a supremacia da
common law sobre o rei e o parlamento e, posteriormente, a supremacia do

parlamento, com a revolugdo de 1688.

O desenvolvimento da nog¢ao de preponderancia da norma constitucional, das leis
como fonte primeira do direito, do controle da legalidade e da constitucionalidade
pelas decisbes do Poder Judiciario e, principalmente, a concepcédo do direito
como sistema se deu apos a vitéria da Revolugdo Francesa. Restou vencida a
tendéncia inicial de ndo interpretagdo, como ordem juridica, da ordem coercitiva
instituida pela Revolugao, logo que provou ser duradouramente eficaz, segundo

Diniz™®.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 6.08.1789, no seu art. 16
afirma que onde a garantia dos direitos ndo é assegurada e a separagado de
poderes determinada, n&o ha constituicdo. A partir dai, erigiram os
revolucionarios a separagao dos poderes como condicdo imprescindivel para o
estabelecimento de um governo constitucional. Nesse enunciado, ainda segundo
Diniz, esta insita a convicgéo ideoldgica da prevaléncia da lei sobre a vontade dos
governantes e a exigéncia de colocagdo de um Poder Judiciario acima da

estrutura administrativa estatal.

“DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 3.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 20-
23.



Lassale estudou os fundamentos da constituicdo, que denominou de essenciais,
e apontou, como seu pressuposto juridico, o de que as constituicbes nao
promanam de idéias ou principios que se sobrepdem ao proprio homem, mas dos
sistemas que os homens criam para, entre si, se dominarem ou para se
apropriarem das riquezas socialmente produzidas. Elaborou, assim, um confronto
entre 0 pensamento jusnaturalista e positivista e apontou como fatores reais do
poder a consciéncia coletiva e a cultura da nacao, sendo esses os fundamentos
preliminares da ordem juridica e elaborou uma teoria propria diferenciativa entre

constitui¢éo real e constituicdo escrita (formal)."

A teoria de Lassale, divulgada numa conferéncia pronunciada em 1863 para
intelectuais e operarios da antiga Prussia, segundo o prefaciador de sua obra no
Brasil, Aurélio Wander Bastos, pde definitivamente em questdo a légica da
racionalidade juridico-formal e abre a discussado sobre a teoria da eficacia das
leis. Lassale introduziu os subsidios sociolégicos que serviriam mais tarde para a
negacao da moderna teoria de Hans Kelsen (Praga, 1881 -1973), para quem as
normas se aplicam, ndo por serem eficazes, mas por serem validas, derivadas e
fundamentadas numa dimens&o exclusivamente hierarquica e logico-formal™, ou

seja, das inferiores as superiores, até a norma hipotética fundamental.

Ao que parece, Lassale nao acredita na forga do poder constituinte nem na forga
do legislativo para promover emendas as constituicbes escritas e vé somente, na
vontade real do povo, a capacidade de organizagdao de um Estado popular. Dai
porque sua crenca reside na forca da constituicdo real e ndo na constituicao
escrita. Em termos de organizacao do Estado, essas reflexdes tinham pertinéncia
no momento histérico em que foram langadas, ndo despertando mais tanto
interesse na atualidade, quando a quase totalidade dos Estados independentes
estdo organizados democraticamente em Estados de Direito Constitucional,
subsistindo neste século poucas ditaduras absolutistas que possam recepcionar a

teoria das rebelides como instrumento de organizagdo de um Estado popular.

" LASSALE, Ferdinand. A esséncia da constitui¢do. 6.ed. Cole¢do Classicos do Direito. Rio de Janeiro:
Lumen Jaris, 2001.
2 Ibidem. Prefécio, p. xvii.



Para um Estado democratico de direito, vigente sob a égide de uma constituicao
escrita, ndo se admite a existéncia de uma outra constituicdo real, diversa
daquela estabelecida pela soberania popular da nag¢ao. Ha, por assim dizer, no
Estado Democratico de Direito Constitucional uma coincidéncia entre a idéia de
constituicdo real e constituicao escrita, pois esta espelha, via de regra, as reais
expectativas da nagdo sobre a forma de estruturacido do Estado, limitacdo de

seus poderes e sobre os direitos, liberdades e garantias fundamentais do homem.

Esta coincidéncia entre a constituicdo real e a escrita é caracteristica das
sociedades democraticas e da instituicdo dos Poderes Constituintes originarios,

que emanam da exclusiva e soberana vontade da nagéo.

O sistema que justifica e da validade a um ordenamento juridico no Estado
Constitucional de Direito é elaborado como uma unidade ldgica, conferida pela
derivagcdo de uma norma da outra até uma norma fundamental. As idéias
divulgadas na Teoria Pura do Direito, sobre os fundamentos de validade de uma

ordem juridica, sustentam o respeito ao Estado Constitucional de Direito.

A teoria kelseana da estrutura escalonada da ordem juridica concebe o direito
como um sistema de normas que regula a conduta dos homens. Dentro da teoria
do ordenamento juridico, que assimilamos na ciéncia do direito, ha o pressuposto
essencial de que a constituicdo, as leis, regulamentos, decretos, contratos,
sentencas e atos administrativos ndo se encontram soltos, mas, mutuamente
entrelacados, sem o0 que nao se poderia falar de sistema, de ordem, de

ordenamento juridico.

A forma desse enlace é que se chama derivagao ou fundamentacdo da norma,
ou seja, uma norma tem validade ou se fundamenta em outra que Ihe é superior.
A autoridade que cria a norma deve estar autorizada por outra norma anterior ou

superior para que se encontre o seu fundamento de validade no sistema..

Assim, indaga-se sobre a fundamentagdo de cada norma, remontando aos
escaldes mais altos, da sentengca ao contrato, do contrato a lei, da lei a

Constituicao, até atingir-se a primeira Constituicdo positiva. Entdo pergunta-se:



Qual é o fundamento de validade da primeira constituicdo positiva? Para a sua
validade ela deve se fundamentar em uma norma anterior e superior’. Nesse
ponto da indagacédo € que Kelsen idealiza a norma hipotética fundamental, ndo
derivada de qualquer outra, cuja validade ndo pode ser posta em questao,

contudo ela ndo é posta, mas meramente pressuposta’™.

A norma hipotética fundamental ndo tem o seu fundamento de validade no direito
positivo, porque entdo teria que ser derivada de uma outra norma superior, € a
indagacao da razao de validade perder-se-ia no interminavel. Se a competéncia
para editar normas juridicas sempre decorre de outra norma juridica, e esta, por
sua vez , somente pode ter sido editada por uma autoridade competente,
poderiamos regredir ao infinito e buscariamos sempre um fundamento de
validade da norma na autoridade superior. Entdo, Kelsen langca mao de uma
norma suposta que nao foi editada por nenhum ato de autoridade e que deve
sustentar o fundamento de validade de toda a ordem juridica. Por isso, a norma
fundamental ndo é positiva, mas, como norma mais elevada, ela tem de ser
pressuposta e assim, ela é hipotética. S6 teremos uma ordem normativa, se
admitirmos que a validade de todas as normas pode ser reconduzida a uma e

mesma norma fundamental, formando um sistema de normas.

Dessa forma, a norma hipotética fundamental é a categoria kelseana idealizada
para solucionar a questdo do fundamento ultimo de validade das normas
juridicas. N&do ha como se estudar a ciéncia do direito sem indagar sobre o
fundamento de validade da ordem juridica. Sendo a Constituigdo a norma juridica
de que decorre a validade das demais, ela deve pressupor a existéncia de uma
norma fundamental que imponha a observancia da mesma Constituicdo e das

normas juridicas por ela fundamentadas.

A norma hipotética fundamental reflete os valores e ideais de cada sociedade e
prescreve a obediéncia aos editores da primeira constituicdo histérica. Por

constituicdo historica, na concepcao de Kelsen, deve ser entendido aquele texto

3 KARAM, Munir. A sentenga como fato criador de normas. In PRADO, Luiz Regis; KARAM, Munir.
Estudos de filosofia de direito: uma visao integral da obra de Hans Kelsen. Sao Paulo: RT, 1995, p. 135.
Y KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio MACHADO, Jodo Batista. 1.ed. Brasileira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1985, p. 210-219.



fundamental cuja elaboragdo nao se encontra prevista em nenhuma disposigcéo
normativa anterior, ou seja, aquele cujos editores ndo foram investidos de
competéncia por nenhuma outra norma juridica. Em suma, a norma fundamental
‘@ o ponto de partida de um processo: do processo da criacdo do Direito

positivo™".

Assim, a teoria pura divulgada pelo autor reputa valida qualquer ordem juridica
positiva e, em decorréncia dessa concepgao, afirma-se o positivismo juridico.
Embora haja divergéncia entre autores sobre a imprecisdo do conceito de
positivismo juridico, de um modo geral, tem sido considerado positivista o autor
que nega qualquer direito além da ordem juridica posta pelo Estado, em
contraposi¢ao ao que adota concepgdes jusnaturalistas e outras que admitem a
possibilidade da construgdao de um conhecimento cientifico sobre conteudo das

normas juridicas.

Para os que defendem a fungdo conservadora do direito, a concepgdo mais
adequada a essa missao é a identificacdo do direito com a lei e, por extensao,
com o contrato, como lei entre as partes, ou seja, a visao estritamente positivista.
Contudo, os cientistas juridicos atuais ja ndo discordam de que fazer do direito
uma forgca conservadora é perpetuar o subdesenvolvimento e o atraso. Identificar
o direito simplesmente com a lei € errar duplamente, porque significa

desconhecer seu verdadeiro fundamento e condena-lo a estagnagéo.

Para fundamentar a missao renovadora e dindmica do direito é preciso rever
certos conceitos de base e afirmar, na sua plenitude, o valor fundamental
superior, que da ao direito seu sentido e dignidade: a justica. Ndo se trata de um
conceito novo, mas permanente, que deve ser afirmado, estudado e efetivamente
aplicado, se quisermos dar ao direito sua destinacdo verdadeira, que é a de
ordenar a convivéncia e o desenvolvimento dos povos.

Nos textos classicos de filosofia da antiguidade encontramos formulada a

doutrina basica da justica, mas aplicada a uma realidade profundamente diferente

'S KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio MACHADO, Jodo Batista. 1.ed. Brasileira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1985, p. 211.



da atual. Encontram-se ai as sementes para a elaboragdo ulterior de um
pensamento juridico-filoséfico, que precisa ser desenvolvido e adaptado as novas

condi¢cdes da sociedade e ao direito moderno.

Compreender e estudar o direito sob as suas diversas perspectivas sociais, exige
do cientista antes de tudo o conhecimento do homem como ser social, na sua
dimensao histérica e cultural, pois que o direito ndo existe sendo em funcio da
sociabilidade do homem. Encontrar-lhe um sentido e buscar-lhe um método de
interpretacdo e aplicagcdo € meta a ser perseguida por tantos quantos se
interessam por seu estudo.

Do pensamento filosofico da antiguidade, que apresentava uma conceituacédo do
direito com tendéncia jusnaturalista, a percepcédo de um direito concebido para a
paz, para a harmonia social, com um referencial de justica como ideal, prestigiado
por pensadores do século XVII e XVIII, passou-se pela definicdo e aplicacdo do
direito como instrumento de dominacgao, na forma defendida pela teoria marxista
e depois pela significativa repercussao académica da Teoria Pura do Direito de
Kelsen. Seguiu-se a ela a ascensao e depois, o abandono do positivismo
ortodoxo como método de aproximacgao do direito, até se constatar que o homem
busca realizar-se e ser feliz no seu ambiente social, e que espera do Estado
organizado o desempenho da dificil tarefa de pacificagdo dos conflitos, com
critérios de justica, ndo de mera legalidade, respeitando toda a diversidade
cultural da  humanidade e as profundas alteragdes das relagdes sociais. Essas
expectativas somente podem ser atendidas por um Estado organizado em Estado
de Direito constitucional, capaz de proteger o cidadao contra os abusos do

proprio poder dominante..

Assim, o pensamento dogmatico atual do Direito, no mundo ocidental, parte da
compreensao de que a nossa ordem juridica estd fundamentada, validamente,
em um sistema normativo positivo que tem, hierarquicamente, no topo da
organizagdo piramidal positivada a norma constitucional, validada pela
manifestacdo da vontade soberana da nagdo que instituiu o Poder Constituinte
originario. Esta organizacdo estatal, sob a égide de um Estado Constitucional de
Direito, ndo admite a hipbétese de convivéncia ou aceitacdo pacifica com agdes



contrarias a ordem juridica estabelecida pela Lei Fundamental, dada a sua

superioridade hierarquica e impositiva no sistema normativo.

Principalmente no que concerne ao respeito e a aplicabilidade dos direitos
fundamentais de primeira geragao, a ordem juridica instituida pela Magna Carta
declara uma série de direitos, restringindo a agao do Poder Legislativo sobre eles.
Os direitos fundamentais, assim, podem ser regulados e, em alguns casos, até
sofrer limitacbes por leis constitucionais e ordinarias, mas n&o podem ser
negados. Esta supremacia da norma constitucional, no sentido teorico, decorre

do fato de ser norma origem e n&o existir outra acima dela.

Canotilho, entretanto, nos lembra que ha, na atualidade, um inegavel pluralismo
de ordenamentos superiores, com a articulagao de varias fontes de direito que
disputam a supremacia normativa, podendo ser referida no passado a teoria que
ensinava que a Constituicido representava o vértice de um sistema de normas
construido sob a forma de “piramide juridica” que, na sua globalidade, formava a

“ordem juridica”. Afirma ele:

Este modelo ndo tem hoje virtualidades suficientes para captar o relevo
juridico do direito internacional e do direito comunitario. Ndo ha um
vértice com uma norma superior; no escaldo superior situam-se varios
ordenamentos superiores — ordenamento constitucional, ordenamento
internacional e ordenamento comunitario - cuja articulagdo oferece
inequivocas dificuldades, sobretudo quando qualquer desses
ordenamentos disputa a supremacia normativa ou, pelo menos, a

aplicacéo preferente das suas normas e principios'®.

Contudo, sera inegavel a supremacia hierarquico-normativa das normas
constitucionais sobre as normas internacionais, quando nao houver disposi¢cao
constitucional em sentido contrario, o que decorre do principio da natureza infra
constitucional dos preceitos de direito internacional. Admite-se, entretanto, em
face da globalizagdo, o surgimento de um direito cogente internacional, cuja
observancia se imporia como dever imperativo dos Estados. Ha também as

relacbes, por vezes conflituosas, sobre o valor do direito comunitario perante o

ISCANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6.ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 691.



direito interno de membros de comunidades globalizadas, havendo tendéncia de
se reconhecer a supremacia do direito comunitario, cuja preferéncia deve
encontrar limitagdo nas normas constitucionais relacionadas com direitos

fundamentais e com a organizagao politica Estatal.

No ambito interno, porém, em virtude da pluralidade das normas e da indeclinavel
funcao ordenadora do direito, lembra Canotilho que a ordem juridica interna é
composta de uma pluralidade de atos normativos que nao podem estar no
mesmo plano horizontal, uns em relagdo aos outros, mas devem estar num plano
de verticalidade, a semelhanga de uma piramide juridica, organizada mediante a
observancia de determinados principios que garantem a inaplicabilidade das
normas de hierarquia inferior, se contrarias a normas de hierarquia superior, e
garantem a sua preferéncia de validade. Esses principios tornam nulas as
normas anteriores contrarias (efeito de revogacéao e efeito de anulagéo) e servem
de limite juridico as normas posteriores também em contradicdo com elas,
garantem também a sua preferéncia de aplicagdo porque, mesmo nao
aniquilando a validade da norma contraria, ela devera ser aplicada no caso

concreto com a consequente desaplicagao da norma inferior.

Sendo a lei o elemento mais importante no ambito de uma estrutura normativa,
ha que se reconhecer a sua forga, os limites de sua aplicagdo, bem como
equacionar os problemas relacionados com a sua forga normativa e sua eficacia
social. A lei ndo é sendo uma proposicao legislativa de carater geral e abstrato
que adquire carater normativo ao ser interpretada para aplicagcdo ao caso
concreto. O carater positivo da proposicao legislativa sé existe através do
reconhecimento da sua validade e eficacia pelos destinatarios da norma, quais
sejam, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que cumprirdo ou nao as
suas disposicdes. E nessa positivagdo (reconhecimento da forca normativa) das
normas constitucionais que vemos a identificagdo da chamada “vontade de
constituicdo” a que se refere Konrad Hesse e de que trataremos no tépico a

sequir.



E principalmente nas constituicdes rigidas que se pode verificar a forca e a
superioridade da norma constitucional criada pelo constituinte em relacdo as

demais elaboradas por outros 6rgaos.

1.2 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUIGAO

O direito como ciéncia encontra-se ordenado sistematicamente. “Sistema” da
idéia de nexo e, na definicdo de Ferraz Junior, “é o modo analitico de ordenar a
realidade logicamente”. Maria Helena Diniz", partindo dessa definicdo, afirma
que o direito ndo é propriamente um sistema, mas uma realidade que pode ser
analisada sistematicamente pela ciéncia juridica, para facilitar seu conhecimento
e sua aplicacdo. E continua, asseverando que o sistema juridico resulta do
estabelecimento das relagdes entre as estruturas do direito que devem ser
sistematizadas por meio de proposigdes isentas de contradi¢gbes logicas e a partir
do pressuposto de que as lacunas e conflitos podem ser resolvidas pelos

caminhos apontados pelo jurista.

Assim, num sistema ordenado de normas em que é admitido o escalonamento
hierarquico delas, esta o texto constitucional colocado com supremacia na ordem
juridica, inclusive dotando o direito de mecanismos de controle e de garantia da

observancia dos preceitos superiores e que sao considerados fundamentais.

Na linha de raciocinio que reconhece a forga e a superioridade da Constituicao
escrita, Hesse', em 1959, num dos mais significativos textos do Direito
Constitucional moderno, contrapondo-se as reflexbes de Lassale antes
mencionadas, que se referiu a Carta Magna como um simples pedago de papel,
procura demonstrar que no embate entre fatores reais de Poder e Constituigao
escrita ndo ha que se verificar, necessariamente, qualquer resultado em desfavor

desta, porque a Constituicdo escrita nao pode ser considerada a parte mais fraca.

" DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 3.ed. atual. Sdo Paulo:Saraiva. 1997, p.23.
'8 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicdo. Traducdo de: MENDES, Gilmar Ferreira. Porto
Alegre: Fabris Editor, 1991.



Hesse defende, em sua obra, que as questdes juridicas ndao devem ser
convertidas em questdes de poder, pois existem pressupostos realizaveis na
Constituicao que, em caso de eventual confronto, permitem assegurar a sua forga
normativa. O autor destaca a “vontade de constituicdo” e afirma que ela estara
presente se existir disposi¢ao, na consciéncia geral, de orientar a prépria conduta,
segundo a ordem nela estabelecida, principalmente se houver essa consciéncia
dos principais responsaveis pela ordem constitucional, quais sejam, os Poderes

Constituidos, que ndo podem ter apenas a “vontade de poder”.

A tese de Hesse desperta em todos noés uma reflexdo sobre o valor da
Constituicdo e sobre a necessidade de se preservar a sua forca normativa. O
texto € uma resposta as idéias de Lassale™, sobre a esséncia da constitui¢éo, o
qual, em sua obra havia afirmado que questdes constitucionais ndo sao questdes
juridicas, mas sim politicas, porque a Constituicdo de um pais expressa as
relagdes de poder nele dominantes. As forcas dominantes € que constituem a
forca ativa determinante das leis e das instituicbes e expressam os fatores reais

do poder que formam a “constituicdo real” do pais.

Para Hesse, a idéia de um efeito determinante exclusivo da constituicdo real
significa a propria negacao da constituicao juridica, o que é incompativel com o
fato de que a ciéncia juridica € uma ciéncia normativa, no que se inclui o Direito
Constitucional, em estudo. O Direito Constitucional ndo pode se prestar a
justificar as relagdes do poder dominante e nem servir a ordem estatal, o que até

seria indigno para uma ciéncia.

E facil identificar, nos fatos histéricos do passado, que o poder de forca sempre
se afigurou superior a forca das normas juridicas, ou seja, a normatividade se
submetia a realidade fatica. A questao entdo colocada por Hesse é sobre a forca
normativa da Constituicado quando afirma que, ao lado do Poder determinante das
forcas politicas e sociais de um pais, ha também a forca determinante do Direito
Constitucional. Ha para o constitucionalista uma ficcdo necessaria que tenta criar

a suposicao de que o Direito domina a vida do Estado.

! LASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. 6.ed. Cole¢io Classicos do Direito. Rio de Janeiro:
Lumen Jaris, 2001.



Hesse entdo afirma que é preciso investigar os pressupostos de eficacia da
constituicdo, além dos principios suprapositivos, considerando a estreita relagao
entre ordenacgao juridica e realidade, sem isolamento da norma e da realidade,

como se vé no positivismo juridico da Escola de Paul Laband e Georg Jellinek®.

A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade,
porque a situagao por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Nisso
reside a sua pretensao de eficacia que nao se separa das condicdes historicas de
sua realizacdo. A pretensao de eficacia da norma sera realizada se levarem em
conta as condicbes de seu surgimento, as concepg¢des sociais e as razdes

axiolégicas que influenciam a autoridade das proposi¢gdes normativas.

A constituicdo ndo pode ser apenas a expressdo de um ser, mas de um dever
ser, na concepcao de Hesse e € mais do que o reflexo das forgcas sociais e
politicas em vigor. Ela € determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo,
determinante em relagdo a ela. A pretensdo de eficacia da Constituicio
apresenta-se como elemento auténomo no campo das for¢cas da realidade do
Estado. A sua forca normativa cresce na medida em que realiza a sua pretensao
de eficacia.

2 HESSE, Konrad. A forca normativa da constitui¢io. Tradu¢do de: MENDES, Gilmar Ferreira. Porto
Alegre: Fabris Editor, 1991, p. 13.



Apoiado nas idéias desenvolvidas por Wilhelm Humboldt , em sua monografia
sobre a Constituicao alema, de dezembro de 1813, Hesse responde quais seriam
os limites e as possibilidades de realizacdao da Constituicdo; afirma que esses
limites estdo na relagdo da Constituigdo juridica com a realidade, pois somente a
Constituicdo que se vincule a uma situacdo historica concreta e suas
condicionantes, dotada de uma ordenagdo juridica, racionalmente elaborada,
pode, efetivamente, desenvolver-se?'. E mais, que a Constituigdo juridica ndo
pode dar forma e modificagdo a realidade. Somente onde ha forca a ser
despertada, pode desenvolver-se a Constituicdo Juridica e tal forgca decorre da
“natureza das coisas”. Assim, se as leis culturais, sociais, politicas e econdmicas
imperantes em um meio forem ignoradas pela Constituigdo, carecera ela do

imprescindivel germe de sua forga vital e ndo podera concretizar-se.

Mas a forca normativa de uma Constituicdo ndo reside apenas na adaptacao
inteligente de uma certa realidade. Ela pode converter-se em uma forga ativa
porque pode impor tarefas que serdo efetivamente realizadas, bastando que haja
tal disposicdo na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional de orientar a prépria conduta segundo a ordem constitucional
estabelecida. Neste ponto, afirma Hesse?®, n&o basta que os agentes do Estado
possuam a “vontade de poder”, mas também a “vontade de constituicdo”, que tem
origem em trés vertentes: 1) compreensdo da necessidade e do valor de uma
ordem normativa inquebrantavel que proteja o Estado e os cidadaos do arbitrio;
2) compreensdo da legitimidade dessa ordem; e 3) compreensdo de que a

eficacia dessa ordem depende da vontade humana.

O conteudo da Constituigao também é de suma importancia para a garantia de
sua eficacia e quanto mais corresponde a natureza singular do presente, mais
seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca normativa. E a forca que emana
da natureza das coisas, capaz também de se adaptar a uma eventual mudanca
de condicionantes, dai porque além das disposi¢cdes de indole técnico-

organizatoria, deve o conteudo da Constituicdo limitar-se ao estabelecimento de

2 Tbidem, p. 16-17.
ZHESSE, Konrad. A forca normativa da constitui¢io. Tradu¢do de: MENDES, Gilmar Ferreira. Porto
Alegre: Fabris Editor, 1991, p. 19.



alguns “poucos principios fundamentais”. E nisso que reside a vitalidade da

Constituicdo Americana.

Assim, a forca normativa da Constituicdo depende da harmonia entre a razéo e a
realidade, e todos os participes da vida constitucional devem partilhar da
denominada “vontade de constituicdo”, no dizer de Konrad Hesse®. A
interpretacdo constitucional tem também significado decisivo para consolidar a
forca normativa da Lei fundamental, devendo se evitar a tendéncia para
freqUentes revisdes, que dao a idéia de prevaléncia das questdes faticas sobre a
ordem normativa vigente. A mudanca das situagoes faticas pode ou deve mudar
a interpretagao constitucional, mas a finalidade (telos) da norma constitucional e a
sua nitida vontade normativa ndo devem ser sacrificadas em virtude da mudanca
de situacdo. Se o sentido da norma nao pode mais ser realizado, o caso exige
revisao, pois teria desaparecido a necessaria tensdo entre norma e realidade. A
dindmica é importante na construcdo do direito e para preservar a sua

estabilidade?.

Com esses argumentos, na referida obra, Hesse combate as idéias de Lassale e
de Georg Jellinek de que a Constituigdo Juridica é a parte mais fraca no
confronto entre a realidade e a norma e defende que as forgas do poder nao
devem necessariamente se sobrepor, pois que se 0s pressupostos da forca
normativa da Constituicdo puderem ser satisfeitos, ela prevalecera sobre a
vontade de poder. Somente quando ausentes tais pressupostos € que as
questdes constitucionais se transformam de “questdes juridicas” em “questdes de

poder”.

Essas ligdes, valiosas para o estudo da concretizagdo dos direitos consagrados
na Carta Magna, nos levam a necessaria reflexdo sobre a responsabilidade das
autoridades do Estado no cumprimento das regras, principios e programas
tracados pelo legislador constituinte. Ao Poder Judiciario, cabe importante papel
nesta tarefa e o agir constitucionalizante dos julgadores sera sempre decisivo,

pois €, no exercicio da fungéo jurisdicional, que se pode realizar o direito

2 Ibidem, p. 21
2 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicio. Tradu¢do de: MENDES, Gilmar Ferreira. Porto
Alegre: Fabris Editor, 1991, p. 22.



almejado pela vontade da soberania popular. A concretizagdo plena da forga
normativa constitucional € meta almejada pelo Direito Constitucional e ele cumpre
0 seu papel quando se esforca para evitar que as questbes juridicas se
convertam em questdes de poder. O Direito Constituicional deve propiciar o
desenvolvimento da dogmatica e da interpretacdo constitucional, real¢gando e

despertando a “vontade de constituigdo”, sua maior garantia de forga normativa®.

Na visdo juridica tradicional, a interpretacdo constitucional sempre esteve
vinculada a atuacdo dos juizes, mas tendo em vista o papel fundante da
Constituicdo para a sociedade e para o Estado, Peter Haberle afirmou que todo
aquele que vive a Constituicdo é um seu legitimo intérprete e propbs a adogao de
uma hermenéutica constitucional préopria para uma sociedade pluralista ou
sociedade aberta®. Partiu da afirmagdo de que ndo existe norma juridica, seno
norma juridica interpretada e de que o destinatario da norma € participante ativo
no processo de sua interpretacdo, dai porque todas as forgcas produtivas de
interpretacdo do complexo normativo constitucional devem ser valorizadas.

Considerando que as normas constitucionais se destinam a organizar o Estado e
estabelecer direitos fundamentais do homem para protegé-lo do arbitrio e do
abuso dos governantes, ha que se admitir que os métodos de sua interpretacao
sao também voltados para o atendimento do interesse publico e da protecao dos
direitos fundamentais do homem. Através da interpretacdo € que se dara

concretizagdo a norma ou a sua realizagao.

Kelsen afirmou, em sua teoria pura do direito, a existéncia de duas espécies de
interpretacdo, distinguindo claramente uma da outra: a interpretacédo do Direito
pelo 6rgdo que o cria ou o aplica e a interpretacdo do Direito que nao é realizada
por um érgao juridico, mas por uma pessoa privada ou pela ciéncia juridica?. A
primeira foi denominada de interpretacdo auténtica, caracteristica exclusiva da

interpretacdo do direito que tenha carater normativo (geral ou individual) e a

% Ibidem, p. 27-28.

SHABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e procedimental da constitui¢ao.Tradu¢do de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris Editor, 1997, p. 13.
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segunda denominou de proposi¢ao juridica e a identificou como a atividade
desenvolvida pelo cientista do direito. Uma tem carater prescritivo e a outra tem

natureza descritiva.

E claro que ao lado dos intérpretes constitucionais, no sentido lato a que se refere
Haberle, subsiste a interpretagcao constitucional de responsabilidade da jurisdigao
constitucional e do controle de -constitucionalidade do ordenamento infra-
constitucional e que fica a cargo exclusivo dos julgadores que se utilizam de
amplos conceitos de hermenéutica para a garantia da concretizagdo da vontade
constitucional. Contudo, considerando que os destinatarios principais da
Constituicdo sdo o povo de uma nacgado (ao lado dos seus governantes), a
interpretacdo de suas normas n&o pode ser evento exclusivamente estatal, sendo
sensato admitir-se que, na pratica, todas as forcas politicas ativas e todos os
cidadaos interpretam a Constituicdo no dia a dia e oferecem alternativas para a
sua interpretacdo. E o que o autor denomina de interpretacdo em processo aberto

e ndo uma passiva submissdo ou uma simples recepgio de ordem?.

O conceito de povo, em um Estado de Direito Constitucional, cede lugar a idéia
de cidadao titular de direitos fundamentais que exerce a cidadania e exige o
cumprimento e a efetivagdo dos direitos fundamentais que Ilhe sdo conferidos.
Assim, o processo de efetivagdo das normas constitucionais deve ser
permanentemente exigido e construido por todos os destinatarios da norma, tanto
através da interpretacdo auténtica, mencionada por Kelsen, como também pela
interpretacdo em processo aberto identificado por Haberle, pois somente assim
se pode almejar conseguir um resultado mais eficaz da norma juridica
constitucional no mundo dos fatos, ensejando a valorizagdo daquilo que Konrad
Hesse denominou de “vontade de Constituicdo”, importante elemento para a

garantia da forga normativa da Constituigao.

Canotilho se refere a expressao “forca normativa da Constituicao” para explicar
que a mesma pretende significar que “a Constituicdo € uma lei vinculativa dotada

de efetividade e aplicabilidade. A forca normativa da Constituicdo visa exprimir,

BHABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e procedimental da constituicdo.Tradu¢do de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris Editor. 1997, p. 35.



muito simplesmente, que a Constituicdo, sendo uma lei, como lei deve ser

aplicada”®.

Assim, a doutrina afasta a teoria, antes aceita, que reconhecia na Constituicdo
apenas um valor declaratorio, com natureza de direcao politica, destituidas as
suas normas de forga juridica, o que hoje caracteriza apenas as normas
identificadas como de natureza programatica da Constituicdo, ainda que a
doutrina extraia a maxima carga de normatividade também dos preceitos

programaticos, conforme veremos adiante.

No Brasil, Barroso escreveu conhecida obra de Direito Constitucional abordando
o aspecto da efetividade das normas constitucionais e das suas possibilidades na
Constituicao vigente. Nela, apresenta, dentre outras, as seguintes conclusdes que

merecem ser destacadas, neste estudo, para analise e comparacdo™®

Efetividade designa a atuacgio pratica da norma, fazendo prevalecer, no
mundo dos fatos, os valores por ela tutelados. Ao angulo subijetivo,
efetiva € a norma constitucional que enseja a concretizagao do direito
que nela se substancia, propiciando o desfrute real do bem juridico
assegurado.

Para que possa ser efetiva, uma norma constitucional: a) ndo deve
conter promessas irrealizaveis; b) deve permitir a pronta identificagéo da
posicdo juridica em que investe o jurisdicionado; c) deve ter o seu
cumprimento assegurado por meios de tutela adequados.

As normas constitucionais definidoras de direitos investem o
jurisdicionado no poder de exigir do Estado — ou de outro eventual
destinatario da regra — prestagdes positivas ou negativas que
proporcionem o desfrute dos bens juridicos nelas consagrados.

A Constituicdo deve reservar o termo direito para identificar as situagoes
juridicas caracterizadas no item acima, correspondentes a um dever
juridico do Estado ou de outrem. Em consequéncia, ndo devem referir
como direito as posi¢gdes que ndo ensejam aos jurisdicionados a pronta
exigibilidade de um determinado beneficio.

Para que as diversas situagdes juridicas subjetivas criadas pela
Constituicdo possam efetivamente realizar-se, € preciso que sejam
dotadas de garantias. Vale dizer: devem existir instrumentos e
procedimentos aptos a fazer atuar, concretamente, o comando abstrato
da norma.

PCANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6.ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 1136.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 3. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 231-233.



Ao lado das garantias sociais e politicas, existem garantias juridicas
destinadas a fazer atuar os comandos constitucionais. Correspondem
elas aos meios processuais de protecdo dos direitos, ou seja, as diversas
acdes dedutiveis perante o Poder Judiciario.

Ao Poder Judiciario, como intérprete qualificado da Constituicao e das
leis, cabe um papel mais destacado do que aquele até aqui
desempenhado na tutela dos direitos constitucionais. A positivagdo da
regra que consagra a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, bem como remédios como mandado
de injungéo, servirdo como suporte de legitimidade para a ampliagdo de
seus poderes.

As conclusdes de Barroso subsidiam nossas reflexdes, ndo se contrapdem a
elas, pelo contrario, a partir dessas assertivas podemos desenvolver a idéia de
que a Constituigdo consagra, sob a rubrica de direitos fundamentais, normas
principio, destinadas a atuar como diretrizes de outras normas; consagra algumas
regras irrealizaveis pelo direito e muitas regras de direito de primeira geragao
destituidas dos meios processuais que assegurariam a sua tutela; porém, a
maioria delas pode ser efetivada pelo Poder Judiciario, através do exercicio da
jurisdicdo, valendo-se de mecanismos de interpretagdo ampla e irrestrita até a
sua completa eficacia no mundo dos fatos. E preciso, contudo, ao intérprete,
distinguir umas das outras e, ao julgador, além de distingui-las, também
identificar, no sistema, a possibilidade de utilizagdo de mecanismos processuais

aptos a assegurar a sua efetivagao e também a eficacia das decisdes judiciais.

1.2.1 As regras e os principios constitucionais: distingao

O direito como ciéncia normativa é informado por um sistema de normas de
diversos tipos, alcance e significado. Sem necessidade de adentrarmos nas
questdes que envolvem a teoria das normas, partimos apenas da premissa de
que o conceito de norma juridica tem relevante importancia para a identificagao
do direito. Kelsen chegou a ver no conceito de norma o objeto central de toda a
ciéncia do direito. Por sua vez, também Von lhering, em 1877, em sua obra “A

Finalidade do Direito” (Der Zweck im Recht), afirmava que



A definicdo usual de direito reza: o direito € o conjunto de normas
coativas validas num Estado....( ) .Os dois fatores que ela inclui sdo o da
norma e o da realizagédo por meio de coagdo...( ). O conteudo da norma
€ um pensamento, uma proposicdo (proposicdo juridica), mas uma
proposicao de natureza pratica, isto €, uma orientagdo para a agao
humana; a norma é, portanto, uma regra conforme a qual nos devemos
guiar.®

A questdo sobre o conceito de norma juridica e a possibilidade de o direito ser
concebido como um conjunto de normas, para Ferraz Junior® n&o é dogmatica,
mas zetética. E uma questdo aberta que leva a indagacdes infinitas, tipicas da
filosofia juridica capaz de fornecer explicacbes sobre o tema constantemente
aberto a novas indagacdes. E continua: quase consensualmente, admitem os
juristas que as normas sdo proposi¢des que estabelecem um dever-ser e,
promulgadas validamente, integram o sistema normativo a que pertencem, com
vida propria e independente da vontade de seu autor e dos destinatarios. Para
alguns outros, sdo as normas comandos imperativos extraidos de uma vontade

institucionalizada, isto &, apta a comandar.

Para o estudo dos tipos das normas, a doutrina classica se vale de variados
critérios de classificagcdo, defendendo Ferraz Junior os critérios sintaticos de:
relevancia (primarias e secundarias), subordinacdo (normas-origem e normas-
derivada) e estrutura (autbnomas e independentes). A classificagao por critérios
semanticos, no ambito da validade das normas, reporta-se aos destinatarios
( gerais e individuais), a matéria pelo grau de abstragao (gerais-abstratas, normas
especiais e normas excepcionais), ao espacgo ou limite espacial de incidéncia da
norma (normas federais, estaduais, municipais) e, por fim, ao tempo de sua
vigéncia (norma permanente e provisoria ou temporaria) ou tempo de sua
incidéncia (incidéncia imediata ou incidéncia mediata). A classificagao por
critérios pragmaticos leva em consideragao distinguir as normas pela for¢ca de
incidéncia (cogentes e dispositivas), pela finalidade ( normas de conduta ou

comportamento e normas programaticas ou normas-fim) e pelo funtor, que séo

STHERING, apud FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominag@o. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 98.
*Ibidem. p. 99.



operadores linguisticos de comandos (preceptivas/obrigam, proibitivas/proibem e

permissivas/permitem)®.

Para os fins desta dissertacdo, entretanto, merece destaque o enfoque de o
sistema juridico ou ordenamento juridico ser composto por um conjunto de
normas juridicas que n&o se restringem apenas na definicdo de regras de
comportamento, nele se inserindo também os principios de direito. Dai ser o
ordenamento juridico um sistema aberto de normas-regras e normas-principio, o
que, para a teoria dos direitos fundamentais, € a mais importante das

distingdes*

O Titulo | da CF de 1988, sob a denominagdo “Dos Principios Fundamentais”,
trouxe, delineados, os contornos basicos do Estado Social e Democratico de
Direito que identificam a Republica do Brasil, consagrando expressamente os
fundamentos, os objetivos e os principios fundamentais que regem a organizagao
e o0 ordenamento juridico como um todo no pais. Ndo ha duvida de que o
legislador constituinte originario consagrou aqueles principios, expressos no
Titulo | da Carta Magna, como fundamentos da Republica, ali estabelecendo o
regime de governo democratico, o Estado Federativo e elegendo valores
supremos e absolutos sobre os quais se deve desenvolver a nagdo, com
destaque para a promogao da dignidade humana, o mais abrangente e absoluto
dos direitos fundamentais do homem. Contudo, tal ndo significa que outros
principios reveladores de valores eleitos pelo constituinte ndo possam estar
colocados, implicita ou explicitamente, ao longo da Carta Magna.

A concepcado dos principios fundamentais, como norteadores de uma nova
hermenéutica, constréi uma nogdo de que deve haver a prevaléncia de algumas

normas constitucionais, o que significa dizer que a Constituicdo deve ser

3FERRAZ JUNIOR. Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 120-129. Trata-se de simples resumo do sistema de classificagdo das normas
proposto para estudo por Tércio Ferraz Junior., explicitado na obra citada e também na “Teoria da Norma
Juridica”, havendo inimeros outros , dentre os quais Maria Helena Diniz, Compéndio de Introdug@o, citado;
Miguel Reale, Li¢des Preliminares, citado e a classificagdo de José Afonso da Silva sobre “Aplicabilidade das
normas Constitucionais”, citada, da qual nos valemos no capitulo destinado a andlise da for¢a normativa da
constituigao.

¥ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica. Tradugao de SILVA, Zilda Hutchinson Schild. Sdo Paulo: Landy Editora, 2001, p. 81.



interpretada a partir dos valores que ela mesma consagra como superiores. A
hermenéutica, fundada nos principios fundamentais, orienta-se para uma
aplicagao que extrai a sua legitimacédo da vontade soberana que o préprio Poder
Constituinte elegeu como fonte primaria e fundamento nos quais se deve pautar o
Estado Democratico. Assim, conforme afirma Peixinho®, os principios
constitucionais fundamentais ocupam o mais alto posto na escala normativa.
Dirigem a missao de interpretagéo e integragao do direito e indicam onde o direito

se localiza e de onde o direito procede.

O estado de direito da Republica Brasileira € um estado de direito democratico,
cuja dimenséo encontra expressao num conjunto de principios e regras dispersos
pelo texto constitucional. A propria opcao pela estruturacido da Republica sob um
estado de direito esta expressa em um principio constitutivo, de natureza material
e formal, contido tanto no preambulo da Carta Constitucional de 1988, como no
seu artigo primeiro. Ao se decidir por um estado de direito, o legislador
constitucional visou estruturar o Estado, conformando as estruturas politicas do
Poder e a organizagédo da sociedade segundo o direito, compreendido como um

meio de ordenagao racional e vinculativa de uma comunidade organizada®.

A exemplo de muitos outros paises, possuimos um sistema juridico normativo de
regras e principios, porque a estrutura da ordem juridica se assenta nas normas e
estas podem se revelar sob a forma de regras ou de principios, como ocorre no
sistema juridico Portugués analisado por Canotilho®- Esse autor propde também
o0 abandono da tradicional distingdo entre normas e principios e sugere que se
faca a distingdo entre regras e principios, como duas espécies de norma. A
norma seria o género no qual se poderiam identificar as duas hipoteses: regras
ou principios, procedendo-se tal identificacdo através de varios critérios propostos
, tais como: grau de abstragcdo, grau de determinabilidade, carater de

fundamentalidade, proximidade da idéia de direito e natureza normogenética’®.

3PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretagio da constituiciio e os principios fundamentais: elementos
para uma hermenéutica constitucional renovada. 3.ed. Rev. Ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 160.
CANOTILHO, JI.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 6.ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 243.

Tbidem. p. 1145.

3Ibidem. p. 1147.



E esclarece a sua teoria: enquanto os principios tém um grau de abstracao
bastante elevado e s&do vagos e indeterminados, carecem de mediagdes
concretizadoras do legislador ou do Juiz; as regras, por sua vez, possuem uma
abstracdo apenas relativa e é suscetivel de ser aplicada diretamente. Os
principios, que tém uma natureza estruturante, um papel fundamental no
ordenamento juridico, seja por sua posi¢cao hierarquica no sistema juridico, seja
por sua relevancia na estrutura do sistema, sao também “standards”
juridicamente vinculantes e radicados nas exigéncias de justica e no conceito de
direito, e as regras sao normas vinculativas a um conteudo meramente funcional.
Os principios sdo normas juridicas impositivas da otimizagdo do sistema
(otimizag&o = processo pelo qual se determina o valor 6timo de uma grandeza®)
€ as regras sao normas que prescrevem, imperativamente, uma exigéncia
(impdem, permitem ou proibem). Assim, diante da existéncia de dois tipos de
norma qualitativamente diversos, pode-se identificar na Constituicdo um “sistema

aberto de regras e principios™.

Esse sistema aberto apresenta grandes vantagens, pois permite a sua
complementacdo e desenvolvimento com diversas possibilidades, afastando-se
do legalismo estrito e fechado que caracterizaria uma Constituicdo formada
apenas de regras, uma vez que a Carta Constitucional, para ter maior
estabilidade e durabilidade, deve espelhar a vontade soberana da nagdo no
momento histérico de sua elaboragdo e também os anseios daquele povo, e
traduzir, além daquela vontade, os seus valores. Ndo € comum a estruturagao
das cartas constitucionais através apenas de regras, ja que o grau de abstragao e
transmissao de valores através dos principios se mostra mais apropriado para
integrar a Constituicdo na parte que fica afeta as declaragbes de direitos
fundamentais e também para orientar sobre os fins almejados pelo constituinte

originario.

¥cf. FERREIRA, Aurelio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. Nova Fronteira.
“Canotilho afirma que, na elaboragdo da teoria do sistema interno aberto de regras e principios, segue de
perto as idéias de Robert Alexy e Ronald Dworkin. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6 ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 1146.



Na sua teoria da argumentacéo juridica, Alexy*' afirma que a aplicagdo da lei ndo
€ mais apenas uma inclusdo loégica do fato sob conceitos superiores
abstratamente formulados, pois ha o reconhecimento da ciéncia juridica sobre a
grande imprecisdo da linguagem do direito, sobre a possibilidade de conflitos
entre as normas, a existéncia de lacunas na ordem juridica e ainda a

possibilidade de haver decisao contraria a um texto normativo.

Ao elaborar a teoria dos direitos fundamentais, Alexy* ressalta a importancia,
para essa teoria, em se distinguirem regras e principios, pois nisso residiria a
chave para a solugdo dos problemas centrais da dogmatica dos direitos
fundamentais, ponto de partida para a analise da possibilidade e dos limites dos

direitos fundamentais.

Reconhecendo o autor a existéncia de uma desconcertante variedade de critérios
de distingédo, tais como a delimitagdo pelos valores, pela terminologia ou pela
generalidade (grau de abstracdo), sugere que um ponto decisivo para a distingéo
entre regras e principios seja 0 de que os principios sdo normas que ordenam ser
algo realizado, na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e

reais existentes, sendo, por isso, “mandados de otimizagdo™

. Indicam que se
deve buscar o melhor efeito (melhor resultado possivel), de acordo com as

possibilidades reais e juridicas de seu cumprimento.

Tanto as regras como 0s principios sdo normas, porque dizem o que deve ser e
ambos podem ser fundamento para a emissdo de um juizo concreto de “dever
ser”. Distinguem-se apenas como tipos de normas; as regras sao normas que
podem ser cumpridas ou ndo, somente no esquema do “tudo ou nada”; se sao
validas, entdo sujeitam o destinatario a cumprir exatamente o que se exigem
dele, nem mais, nem menos; enquanto os principios, indicadores também de um

dever ser, serdo cumpridos na sua maxima possibilidade juridica, podendo

“ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacido juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica. Tradugao de SILVA, Zilda Hutchinson Schild. Sdo Paulo: Landy Editora, 2001, p. 17.
“Idem. Teoria de los derechos fundamentales. 3.ed. Version Castellana: VALDES, Ernesto Garzon.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 81.

BALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 3.ed. Version Castellana: VALDES, Ernesto
Garzon. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 86.



ocorrer, em certos casos, serem ampliados e, noutros, reduzidos a dimensao

apenas do possivel, sem contudo, serem desprezados ou desrespeitados.

O sistema juridico admite ainda a existéncia de colisdo de principios validos, mas
nao admite a existéncia de colisdo de regras validas, isto porque a colisdo de
regras se resolve pela negativa de vigéncia a uma das regras colidentes, seja
pelo critério da hierarquia da norma no sistema ou pela técnica da revogacgao
(tacita ou expressa) da lei anterior pela posterior ou, ainda, pela preferéncia da
norma especifica sobre a geral®. O fato é que o sistema ndo admite a
convivéncia de regras contrarias, no mesmo tempo e espaco, inexistindo por isso
o fendmeno da colisdo de regras; o que comumente ocorre € o conflito de regras
que deve ser eliminado pela introdugao da clausula de excecdo de uma delas ou

pela eliminagdo de uma das regras invalidas do ordenamento juridico.

Por sua vez, é relativamente comum o fenémeno juridico da colisdo de principios
fundamentais, coexistentes num mesmo ordenamento juridico. Somente se
cogita de colisdo entre principios evidentemente validos, porque, se um deles n&o
estiver dotado da caracteristica de validade, ndo surgira a figura da colisdo. A
colisdo de principios faz parte da légica do proprio sistema do direito, que é

dialético e que se resolve predominantemente através da ponderag&o®.

Quando dos principios entran en colisiébn — tal como es el caso cuando
segun un principio algo esta prohibido y, segun otro principio, esta
permitido — uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero,
esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en el
principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcién. Mas
bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios
precede al otro. Bajo circunstancias, la cuestion de la precedencia puede
ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando
se afirma que en los casos concretos los principios tienen diferente peso y
que prima el principio com mayor peso. Los conflictos de reglas se llevan a
cabo en la dimensién de la validez; la colision de principios — como soélo

“Admite-se, entretanto, a existéncia de situagdes excepcionais em que uma regra, perfeitamente valida, em
abstrato, podera gerar uma inconstitucionalidade ao incidir em determinada situacdo ou a hipdtese de que um
determinado comportamento previsto pela regra viole o proprio fim que ela busca alcangar, casos em que
haveria de se cogitar também da ponderacdo das regras, o que vem recebendo adesao da doutrina recente.

Cf. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢do brasileira. 3.ed. ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 150.
“Cf. BARROSO, Luis Alberto, BARCELLOS, Ana Paula. O comego da historia: a nova interpretagio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo. v. 232. Rio
de Janeiro: Abr-Jun, 2003, p. 151(nota 28): O autor alemao Alexy deu novos desenvolvimentos analiticos ao
tema da distingdo dos principios e regras e do modo de solucionar as colisdes e os conflitos entre as normas,
partindo da idéia original de Dworkin.



pueden entrar em colision principios validos — tiene legar mas alla de la
dimension de la validez, em la dimensién del peso*

Os principios costumam ser identificados como valores de uma sociedade e
podem estar positivados ou ndo. A identificacdo de principios com valores, em
que pese ser muito comum, ndo espelha exatamente o seu significado. E
inegavel, porém, que, no estabelecimento dos principios de uma sociedade estéo
evidenciados os valores que a mesma preza e que deseja deixar estratificados
em diretrizes, tanto para a atuac&o do julgador, como para todo intérprete das
normas, inclusive os demais poderes, assim como para o respeito e observancia

entre os semelhantes.

Alexy*’ registra que, a par dessas notdrias similitudes, principios e valores podem
ser diferenciados em trés grupos, se tomarmos a divisdo dos conceitos praticos
de Von Wright: conceitos deontolégicos (normativos), axiolégicos (de valor) e
antropoldgicos (ou psicoldgicos); tomando-se, como exemplo, os deontolégicos
seriam os mandados, as proibigdes, as permissdes ou o direito a algo; os
axiolégicos, a variedade dos critérios do que se pode qualificar de bom e
catalogar o belo, o valente, o seguro, o econémico, o democratico e o proprio
estado de direito; por ultimo, os conceitos antropoldgicos seriam as vontades, o0s

interesses, as necessidades, as decisdes e as agdes.

Assim, utilizando a referida divisdo dos conceitos praticos, Alexy*® expde a
diferenca decisiva entre principios e valores, pois os principios sdo mandados
normativos de otimizacdo e, por isso, pertencem ao campo deontoldgico,
enquanto os valores tém que ser incluidos no nivel axiolégico dos conceitos

praticos.

Barroso afirma que os principios constitucionais sao, precisamente, a sintese dos
valores principais da ordem juridica. A Constituicdo é um sistema de normas

juridicas, e a idéia de sistema funda-se na harmonia, na convivéncia sem atritos

“ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 3.ed. Version Castellana: VALDES, Ernesto
Garzon. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 89.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 3.ed. Version Castellana: VALDES, Ernesto
Garzon. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 139.

* Ibidem.



de todas as normas. Em toda ordem juridica existem valores superiores e
diretrizes fundamentais que “costuram” suas diferentes partes. “Os principios
constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma dada ordem
juridica, irradiando-se por todo os sistema. Eles indicam o ponto de partida e os

caminhos a serem seguidos™.

A importancia dos principios no sistema juridico é ressaltada por toda a doutrina
atual, sendo mesmo considerados como o0s componentes que sustentam a
estrutura do edificio do ordenamento normativo, pois tragam as linhas mestras,
os grande nortes, as diretrizes magnas do sistema, apontando os rumos a serem
perseguidos por todos os poderes constituidos e pela prépria sociedade, por isso

nao podem ser contrariados.

Afirma-se que sem o reconhecimento da existéncia de principios ordenadores do
sistema, ndo se poderia falar no proprio sistema e tampouco se poderia
reconhecer o direito como ciéncia, pois ndo ha como se fazer ciéncia sem
considerar os seus principios basilares. Os principios da ciéncia do direito nao
precisam por isso estar declarados em norma, mas podem e devem ser
descobertos dentro do ordenamento que é sistematizado, coerente, entrelacado
por proposi¢cdes que visam a realizacdo de um direito justo.

Pode-se identificar nos principios fundamentais uma inspiragcéo do direito natural,
pois 0s principios, embora possam fundamentar juizos concretos, sao diretrizes,
na maior parte das vezes, dirigidas ao legislador e, em segundo plano, a todas as
demais autoridades constituidas de uma sociedade, no que se inclui o julgador e
também todos os homens. O fato € que a existéncia dos principios do direito
natural € reconhecida desde o momento antecedente ao da elaboracdo da
norma, pois esses principios e também os valores (de acordo com a natureza das
coisas) é que vao inspirar o legislador na sua tarefa de positivagdo das normas,
adequando esses principios e valores as aspiragoes sociais da momento historico
em que se vive.

“BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 3.ed. ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 287.



Ha, entretanto, no exame da natureza dos principios de direito uma polémica
travada entre duas grandes for¢gas da Filosofia do Direito: a positivista e a
jusnaturalista, afirmando a primeira que os principios do direito sdo aqueles
consagrados pelo préprio ordenamento juridico e que o Juiz devera aplica-los
atendo-se a eles objetivamente, sem resvalar para o subjetivismo. Para a
corrente jusnaturalista ou filosofica, na qual se encontra Giorgio Del Vecchio, os
principios gerais do Direito sdo disposi¢des suprapositivas, constantes de
principios eternos, imutaveis e universais, ou seja, os do Direito Natural,
argumentando aquele jurista italiano que, mesmo quando o principio utilizado
tiver sido positivado, o intérprete e aplicador do direito deve se guiar pelo Direito
Natural porque foi nele que se inspirou o legislador para a elaboragdo daquela

norma *°.

Esse raciocinio desenvolvido para justificar a natureza dos principios gerais do
direito pode ser igualmente utilizado para justificar a natureza dos principios
fundamentais, cingindo a analise a essa dicotomia entre a natureza positivista e a
jusnaturalista da norma principiologica. Os defensores da teoria positivista
sustentam que o ordenamento juridico positivado possui um grande poder de
expansdo que permite resolver todas as questdes sociais, sem necessidade de
identificar principios no Direito Natural, porque isso abriria um campo ilimitado ao
arbitrio judicial, devendo o intérprete do ordenamento estar vinculado aos
principios do direito positivo, porque isso favorece a coeréncia logica do

ordenamento®’.

Ao nosso ver, esta ndo parece ser a melhor identificagdo da natureza dos
principios, porque nem sempre sera possivel vé-los declarados em enunciados
normativos, porque podem estar implicitos, a espera de ser descobertos e

revelados, como o foram os principios de todas as ciéncias.

Conforme ensina Reale*®, quando o texto legal consagra os principios apenas

Ihes da forga cogente, sem lhes alterar a substancia, posto que sio eficazes

3¢f. NADER, Paulo. Introdugiio ao Estudo do Direito. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 196.
SINADER, Paulo. Introducio ao Estudo do Direito. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 195.
REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 307.



independentemente da norma positivada, constituem um jus prévio e exterior a

lex.

Pereira®® registra que na invocagéo dos principios gerais do direito se faz apelo as
inspiragdes mais altas da humanidade civilizada, se perquire o pensamento
filosofico sobranceiro ao sistema ou as idéias estruturais do regime, porque todo
direito observa regras de orientagdo genérica, premissas implicitas a que o
legislador se sujeita, quais sejam, as tendéncias democraticas ou totalitarias, a
realizacdo de uma economia capitalista ou socialista, a sujeicdo a dados morais

essenciais, como a infra-estrutura cristad ou marxista.

E, acrescentamos, que o direito de uma nagdo pode se fundar em principios
estruturantes impositivos e irradiantes por todo o sistema, do tipo daquele
fundamental declarado no primeiro artigo da Carta Constitucional vigente no
Brasil, que € o da promogéao da dignidade da pessoa humana e que se coloca ao
lado da adogao de principios de soberania, de cidadania, valorizagao social do

trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo politico.

Estamos, pois, certos de que tanto os principios escritos como aqueles nao
escritos permeam todo o ordenamento juridico e cabe ao intérprete do direito
revela-los, porque sdo eles que dao coeréncia ao sistema. Ao intérprete cabe
buscar, primeiro, no direito positivo a diretriz para o julgamento ou interpretagao
dos textos normativos e, sendo o direito natural, ao lado da equidade, fonte de
inspiragcédo para a elaboragdo da norma positiva, sobre eles também pode recair a

investigagao™.

Ensina Ra6® que, nesse primeiro processo de generalizagdo deve-se recorrer,
as leis cientificas do direito, isto é, a ciéncia do direito que se separou da religido
e da moral e constituiu-se em disciplina distinta quando criou a sua propria
ordem, embora baseada em principios morais. Contudo, se a ciéncia do direito

positivo nao fornecer a solucdo da controvérsia, na ordem crescente de

53 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, 2. ed. vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 1990,
p. 54-55.

¥RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5 ed. Sdo Paulo: RT,1999, p. 280.

>Ibidem, p. 280



generalizacao, o intérprete deve buscar a sua resposta na filosofia do direito,
disciplina que reune os principios fundamentais inspiradores de todos os ramos
da ciéncia juridica, com base no direito natural, dando unidade ao conhecimento

do direito.

Assim, sem o0 abandono da seguranga do positivismo moderado, entende o autor
que pode o intérprete do direito se socorrer do pensamento jusnaturalista para
encontrar o sentido do texto legislativo e dele extrair a norma aplicavel ao caso
concreto, sempre que se busca realizar o ideal de justica. Com essa sintese, o
autor procura reunir teorias que partem de principios contraditorios, quais sejam,
0 jusnaturalismo que vé nos direitos naturais, que nascem com os individuos e
sao imanentes a natureza humana, o limite externo da atuagdo do Estado e o
positivismo que vé o limite da atuagao estatal no controle externo, exercido pela

razao ou pelo poder.

A perspectiva pos-positivista do Direito aponta para a busca das solugdes
interpretativas da norma muito além do que se estabelece pela razdo ou pelo
poder legislativo do Estado. O pds-positivismo tem como fundamento a ascensao
dos valores e o reconhecimento da forga normativa dos principios e também da
relevancia e essencialidade dos direitos humanos fundamentais. E nesses novos
tempos que John Rawls® elabora a sua teoria da justica, na década de setenta,
destacando a justica como valor imprescindivel para a sociedade e ressaltando
que o homem ¢é o fim e ndo o meio , € o maior objetivo e o centro de toda
racionalidade. Ressalta que a justica é a primeira virtude das instituicdes sociais e

que deve se basear na equidade, com adogao de principios de igualdade.

Ha na doutrina uma classificagdo de grande utilidade para o estudo das normas e
para a interpretacdo da Constituicdo que procura identificar os “principios
constitucionais materiais”, classificando-os de acordo com o seu destaque no
sistema e a sua abrangéncia, pois ao expressarem valores ou indicar fins a
serem alcancados pelo Estado e pela sociedade, irradiam-se pelo sistema,
interagem entre si e pautam a atuagao dos 6rgaos de poder, determinando o

sentido das normas. E certo, contudo, que nem todos os principios possuem a

SRAWLS, John. Teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 4-66.



mesma amplitude de efeitos ou grau de influéncia, dai porque foram agrupados
por Barroso® em trés categorias diversas que s&o: os principios fundamentais, os
gerais e os setoriais ou especificos. O autor desenvolve as suas idéias sobre 0s

principios influenciado pela classificacao feita por Canotilho.

Os principios fundamentais sdo aqueles que contém as decisbes politicas
estruturais do Estado. Sao tipicamente os fundamentos da organizagao politica
do Estado, também chamados de principios constitucionais de organizagéo,
através dos quais se substancia a opcao politica entre Estado unitario ou
federacdo, regime republicano ou monarquia, presidencialismo ou

parlamentarismo, regime democratico ou absolutista etc®®.

Os principios constitucionais gerais, sem integrarem o nucleo da decisao politica
formadora do Estado, sdo importantes especificacbes dos principios
fundamentais. Tém menor grau de abstracdo e ensejam a tutela imediata das
situagdes juridicas que contemplam. S&o desdobramentos dos principios
fundamentais e se aproximam muito dos principios definidores de direitos®®. A
maior parte dos principios constitucionais gerais concentra-se no art. 5°. da
Constituicdo, que especifica os direitos e deveres individuais e coletivos,
confirmando a equiparagao doutrinaria que se faz entre direitos fundamentais e

principios®.

Os principios setoriais ou especiais sdo aqueles que ordenam um conjunto de
normas afetas a um determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicdo e
irradiam seus efeitos limitadamente sobre aquela matéria. Sdo detalhamentos
dos principios gerais, como o da legalidade tributaria, da reserva legal em matéria

penal®’.

' BARROSO. Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢ao brasileira. 3.ed. ampliada e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 290.
58 Ibidem.
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Essa mencionada classificagao dos principios materiais da Constituicao presta-se
para um estudo didatico do conteudo normativo da Constituicdo e também para a
identificacdo do campo de atuagao das normas principio no sistema juridico, a fim
de se compreender e trabalhar a questdo da sua eficacia. Com essa
classificagdo, pode-se identificar que os direitos e garantias fundamentais da
Constituicdo emanam de principios (normas principio) e que somente por isso as
colisdes dos direitos e garantias fundamentais, segundo a teoria dos principios,

podem ser solucionadas através da ponderacéo.

Foi a decadéncia do positivismo juridico iniciada nas primeiras décadas do século
XX que trouxe a lume os estudos e a possibilidade de valorizagao dos principios
na ciéncia do direito. O jusnaturalismo moderno que havia dominado a filosofia do
Direito desde o século XVI, é superado pelo advento do Estado Liberal, pelos
ideais constitucionais expressos em textos escritos e pelas codificacdes durante o
século XIX, surgindo o movimento do positivismo juridico, fruto da crenga
exagerada no poder do conhecimento cientifico que irradiou de outras ciéncias
também para a ciéncia do direito®. Para os positivistas, a ciéncia do direito, como
todas as outras, deve fundar-se em juizos de fato, que visam o conhecimento da
realidade e, ndo, em juizos de valor, que significam uma tomada de posi¢cao
diante da realidade. Afirmam, pois, ndo ser no campo do direito que se deve

travar qualquer discussdo acerca de questdes como legitimidade e Justiga®.

Ocorre que, em nome da legalidade, o fascismo na Italia e o nazismo na
Alemanha chegaram ao poder e promoveram 0S maiores crimes contra a
humanidade de que se tem noticia na historia, tudo dentro da mais perfeita
legalidade vigente naqueles paises. Legalidade e Justica se mostraram, entao,
como caracteristicas tdo divorciadas entre si e tdo distantes que pareciam néao

caber mais na mesma moldura.

A idéia da n&o aceitagcdo de um ordenamento juridico indiferente aos valores

éticos e ao sentido de justica tomou conta da humanidade mais esclarecida®.

2BOBIO, Norberto apud BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia: a
nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo. v. 232. Rio de Janeiro: Abr-Jun, 2003, p. 146.

8 Tbidem, p. 146.
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Estava assim decretada a decadéncia do positivismo e inaugurada a nova era, a
do “pdos-positivismo”, cuja designagao encerra uma tendéncia para o estudo dos
valores, principios e regras do sistema juridico, com o desenvolvimento da teoria
dos direitos fundamentais e com a valorizagdo dos principios implicitos e
explicitos nos textos constitucionais, reconhecendo-lhes efeitos normativos e

também reaproximando o Direito da Etica®.

Coube a Dworkin, ja na fase do pds-positivismo, afirmar que o direito de qualquer
povo é construido a partir de principios, porque 0s principios superam a pratica e
€ aos principios que devem estar adstritos os aplicadores do direito e os demais

cidadaos®.

O sistema juridico, tido como ideal, € composto por regras e principios, sendo
que as regras, por prescreverem condutas e efeitos juridicos determinados e
pretendidos pelo legislador, de forma especifica, conferem estabilidade ao
sistema e desempenham o papel referente a segurancga juridica; os principios,
mais flexiveis, permitem uma maior aproximag¢ao com os ideais de Justica, por
serem adaptaveis a inumeras possibilidades e permitirem ao julgador ou
intérprete uma maior liberdade de alcangar o sentido geral do efeito pretendido

para o caso concreto?.

Em suma, os principios sao norteadores do direito, sdo bases tedricas ou razdes
l6gicas do ordenamento juridico, d&o sentido ético ao ordenamento e
estabelecem a sua medida racional e a sua forga vital, sendo por isso, muito mais
grave ferir um principio do que ferir uma regra®. Os principios s&o, portanto,
normas superiores as regras, porque determinam o sentido e o alcance das
préprias regras, o que conduz a aceitagdo da afirmagéo de que a lesdo a um

principio constitucional € a mais grave das inconstitucionalidades porque, sem a

5 Ibidem, p. 146.
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observancia dos prin

constitucional valida.

Bandeira de Mello en

cipios, o sistema perde a sua unidade e nao havera ordem

sina, em passagem classica:

Principio é, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a
sua exata compreenséo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e
a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe
da sentido harmoénico.

violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de seus comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escalao do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo



o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra®®

1.2.2 A Interpretagdao da norma constitucional

E inegavel, que o direito, como ciéncia social que &, ocupa-se tanto do estudo
descritivo de sistemas reais, como se ocupa dos sistemas ideais, ou seja, da
prescricdo de um dever-ser. Dai, porque o0 seu carater normativo que estabelece
principios e regras norteadores da conduta humana e prescreve as mais diversas
sanc¢des para as hipéteses de seu ndo cumprimento. Procura-se, assim, por meio
dessa ciéncia normativa, regular a convivéncia social, com o objetivo ideal de
manter a paz entre os homens e o respeito aos valores eleitos pela sociedade

como merecedores da tutela e da protegao estatal.

Sendo o direito um produto cultural que emerge da necessidade de se regular a
vida do homem em sociedade, traz caracteristicas proprias de seu tempo e sofre
influéncia permanente das mudangas dos valores humanos. Nos Estados de
Direito Constitucionais, vigentes na atualidade, conforme ja salientamos, afirma-
se a superioridade da Constituicdo, o que é endossado fortemente pela doutrina,
praticamente sem divergéncias e que tem raizes na formulagcdo feita por
Emmanuel Joseph Sieyés, em sua célebre obra inspiradora da Revolugéo

Francesa, Qu'est-ce que le tiers état?™

Essa superioridade da Constituicdo coloca, acima de qualquer duvida, que as
normas inseridas no corpo constitucional tém forca acima de quaisquer outras,
mesmo que nao se trate de normas materialmente constitucionais, aquelas que,
por seu conteudo, se referem diretamente a forma de Estado e de governo, ao
modo de aquisigao e exercicio do poder, a estruturagdo dos 6rgaos estatais e aos
limites de sua ag&o. As normas que tenham conteudo diverso s&o consideradas
apenas formalmente constitucionais, em razdo de sua inser¢cdo na Carta

Constitucional.

“MELLO, Celso Antonio Bandeira de apud BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a
efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constitui¢do brasileira. 3.ed. ampliada e atualizada.
Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 287.

SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: o que é o terceiro estado? (Tradugdo portuguesa).
Rio de Janeiro: Liber Juris, 1986.



A simples inclusao de uma norma em texto constitucional de natureza rigida que
regula aquisicdo de direitos ou que trata de comportamento normado, ainda que
impropriamente ali inserida, reflete o grau de importancia daquela previsao legal e
confere maior estabilidade a essa norma. E a evidente relevancia da norma

formalmente constitucional.

E recente a ascensdo da hermenéutica constitucional. A visdo da Constituicdo
como direito, acima da simples concepc¢ao de que € uma lei, € reconhecida pela
teoria material da Constituicdo. No positivismo juridico ndo se encontrava
possibilidade de reconhecer a presenca de principios e valores na estrutura da
Constituigao, principalmente de principios fundamentais. Ocorreu, contudo, uma
profunda transformacdo no Direito Constitucional contemporaneo, com a
aceitacdo de que, ao contrario das normas de Direito Privado, o texto
constitucional se reveste de normas que “sdo verdadeiros principios norteadores
da misséo institucional do Estado”. Essa concepcédo advém da aceitacao da teoria
material da Constituigdo, surgida com a queda do positivismo. Peixinho afirma
que compreender a Constituicio como direito a liberta do silogismo que

enfraquece a sua normatividade.”.

A distingdo entre teoria material e formal da Constituicdo foi didaticamente
demonstrada por Canotilho. Vale ressaltar que Constituicdo material ou real é o
conjunto de forgas politicas, ideoldgicas e econbmicas operantes na comunidade
e decisivamente condicionadoras de todo o ordenamento juridico. A Constituigdo
formal é o ato solene e escrito que, como fonte de direito, cria nhormas juridicas

hierarquicamente superiores.

Neste ponto € que incide a suma relevancia da interpretagdo das normas
constitucionais. Embora grande parte da doutrina entenda ser relevante a
distincdo entre os termos “hermenéutica” e “interpretacdo”, € comum serem
usados como sindnimos. Ha inumeras definicdes para a expressao “hermenéutica
juridica”, todas, entretanto, giram em torno da interpretacdo racional das leis.

Diniz afirma que “interpretar € descobrir 0 sentido e o alcance da norma,

'PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacio da constituiciio e os principios fundamentais: elementos
para uma hermenéutica constitucional renovada. 3.ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 12-15.



procurando a significagdo dos conceitos juridicos’”

. E lembra que a interpretacao
juridico-cientifica €, segundo Kelsen, ndo auténtica, porque apenas determina o
quadro das significacbes possiveis da norma geral. A interpretacdo auténtica é
aquela feita pelo 6rgao estatal que tem a fungao de aplicar o direito, pois escolhe
entre as multiplas possibilidades reveladas a que se adapta ao caso concreto e

produz, como fruto da interpretacdo, a norma individual.

Nao ha como se aplicar as proposigdes legislativas sem se valer da interpretagéao,
porque a lei € uma abstracao, transportada a compreensao pela interpretagao.
Nao ha norma suficientemente clara, que prescinda da interpretagcdo, pois a
clareza do enunciado normativo é resultado do préprio processo interpretativo,
que é uma operagao intelectual. A aplicacao do direito, entdo, decorrera sempre
da interpretagdo’. A hermenéutica é, para grande parte da doutrina, a teoria
cientifica da arte de interpretar. Ela tem a misséo de fixar os principios que regem
a interpretacao e fixa os novos processos de interpretacdo. Essa, por sua vez,
dispde de técnica especifica, com regras e principios a serem observados.

A teoria da separagcdo e da independéncia dos Poderes, consagrada pelo
pensamento iluminista e registrado pela Assembléia Nacional da Franga no art.
16 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26.08.1789, limita a
funcéao criativa do Juiz e desenvolve a convic¢gao de que a criacdo do Direito cabe
ao Poder Legislativo, o que se solidificou durante todo o século XIX e principio do
século XX. Recasens Siches, na sua obra “Introdutério al estudio del derecho,
Meéxico: Parma, 1972, afirma que as fung¢des do papel do legislador e do juiz sdo
bem diversas. O legislador detém poderes para fixar normas gerais que considera
justas, pertinentes, e o juiz transforma a regra geral em uma norma
individualizada, modificando conceitos genéricos e abstratos em comando

concretizados individualmente™.

Os métodos classicos de interpretacdo abrangem o literal, o 16gico, o histérico e o

sistematico, e o processo interpretativo se vale de todos os métodos, pois, todos

DINIZ. Maria Helena. Compéndio de introducio a ciéncia do direito. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001,
p. 490.
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os métodos se integram harmoniosamente. Além dos métodos classicos, adotou-
se no direito o método teleoldgico, considerado por muitos doutrinadores, como
insuperavel, pois nele se busca a finalidade racional normativa. A idéia do direito,
segundo esse método, se constitui em razdo de uma finalidade. Ao defender a
superioridade do método teleoldgico, Peixinho™ influenciado por Eduardo
Espinola, lembra que toda a disposi¢cao de direito positivo visa um fim pratico, dai
porque o modo mais seguro de investigar-se o sentido da norma é inquirir o fim a
que se destinou. E na busca desse fim, deve-se considerar, como grande
principio geral de orientagdo, a circunstdncia de que o direito tende
“‘inelutavelmente” a realizagdo de dois ideais supremos: o de justica e o de
utilidade.

Segundo Morris™, Yering (1818 — 1892) seria o precursor da idéia de que,
respeitado o conteudo da lei, a jurisprudéncia podia ter liberdade de agdo sobre
aquela matéria, criando novas formas sobre ela, levando-se em consideracao a
finalidade social do direito. Segundo o autor, outras forgas que n&o a lei, apoiam e
suplantam as ordens legais. Surgiu, entdo, a escola do direito livre, em 1906, na
Alemanha, como reagao a légica do positivismo juridico.

O método teleoldgico se constitui de dois elementos, o telos (a finalidade) e a
ratio (raz&o). Valendo-se da utilizagdo conjunta do método ldgico, a interpretagéo
teleologica adquiriu destaque em relagdo a varios mecanismos interpretativos e

significou a pretericdo do texto em favor da intengdo da norma.

O método légico procura desvendar o sentido e o alcance da norma, estudando-
a por meio de raciocinios légicos, analisando os periodos da lei e combinando-os

entre si, com o escopo de atingir perfeita compatibilidade.

O método sistematico € a interpretacdo harmoniosa de todo o ordenamento
juridico e representa a aplicagdo conjunta de todos os meétodos estudados.
Considera o sistema em que se insere a norma, relacionando-a com outras,

relativas ao mesmo objeto. Ha pouca distingdo entre método logico e sistematico,

PEIXINHO, Manoel Messias. A interpreta¢io da constituiciio e os principios fundamentais: elementos
para uma hermenéutica constitucional renovada. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 47.
MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes filésofos do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 401.



porque interpretar logicamente o texto de direito € situa-lo, a0 mesmo tempo, no
sistema geral do ordenamento juridico. Nos Tribunais a interpretacao sistematica

€ muito utilizada.

Sendo o direito um produto cultural de seu tempo, é consequéncia de diversos
fatores historicos, e o objetivo da interpretacao histérica € situar o direito dentro
de uma compreensao dos fatores histéricos e condicionamentos sociolégicos que
determinam o surgimento da norma. As mutagdes da sociedade podem esvaziar
o conteudo da norma e esse método histdrico tenta adaptar a norma a atualidade
concreta da situacado juridica. Baseia-se na averiguagdo dos antecedentes da
norma, das circunstancias faticas que a precederam, das causas ou
necessidades que induziram o 6rgédo a elabora-la, ou seja, na averiguagao das
condigdes culturais ou psicolégicas sob as quais o preceito normativo surgiu,

tendo sempre em vista a razdo da norma, isto &, os resultado que visa a atingir.”

Assim, o estudo da aplicagdo dos métodos tradicionais de interpretacdo da
Constituicdo nos leva ao estudo da especificidade da norma constitucional.
Enquanto no Direito Privado a norma visa a satisfacdo direta de determinada
situacao concreta, a norma Constitucional, sendo de direito publico, se destina a
regular a organizagao politica do Estado e a relagdo deste com a sociedade.
Caracteriza-se por normas abertas, elaboradas para orientar os destinos do pais
por tempo indefinido, capaz de enfrentar crises institucionais, o que explica sua
linguagem muitas vezes vaga e genérica, capaz de adaptar-se a novas

contingéncias.

Ninguém discorda de que os preceitos constitucionais sdo mais genéricos que os
preceitos das leis ordinarias e outras normas. Sao abstratos e indeterminados e,
por isso, nao predeterminam o ato de sua aplicacdo. A aplicacdo da norma
constitucional se faz dentro de um sistema normativo, aberto a muitas
possibilidades. Por isso, a interpretagdo constitucional ndo pode se restringir ao
uso unico e exclusivo dos métodos tradicionais, ja considerados insuficientes para

o préprio direito privado.

7 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugio a ciéncia do direito. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001.p. 490.



Peixinho™ sustenta, entdo, que a norma constitucional, por suas especificidades,
reclama métodos préprios de interpretacdo que levem em consideragdo sua
funcdo semantica e sua textura politico-institucional. Ha4 pouca doutrina sobre a
sistematizacdo de um método ou de métodos de interpretacdo constitucional,
limitando-se a literatura, praticamente, aos autores aleméaes e portugueses. No
Brasil, poucas obras existem sobre a a hermenéutica constitucional, dentre as

quais destacam-se as de Bonavides’™ e Barroso®.

Novos métodos de interpretacdo constitucional vém sendo desenvolvidos e
difundidos, todos eles visando a uma maior compreenséao e efetivagao da norma
constitucional. Sao eles: 1) o método classico; 2) o método tépico — problematico;
3) o método hermenéutico concretizador; 4) o método cientifico espiritual; e 5) o

método juridico normativo estruturante.

Resumidamente, Peixinho narra as bases desses novos métodos®’, que
registramos para demonstrar as tendéncias modernas da interpretagcéo

constitucional, que ndo podem ser olvidadas. Sendo vejamos:

O método classico leva em consideragdo que a Constituicdo € uma lei, cujo
sentido pode ser alcangado recorrendo-se simplesmente as regras tradicionais de
hermenéutica: filoldgica, légica, histdrica, teleoldgica e genética. O intérprete deve
limitar-se (auto limitar-se) a tarefa de interpretacdo e considerar o texto como a
unica fonte de seu entendimento®’. Mantém-se, nesse método, um certo
conservadorismo interpretativo, para que nao se dissolva a legalidade. Utilizam-se
os metodos desenvolvidos por Savigny. A particularidade da norma constitucional
€ apenas um elemento adicional. Contudo, sustenta-se que Savigny desenvolveu
o método de interpretagdo refletindo sobre o Direito Privado e buscando regras
juridicas e institutos juridicos préprios para manter a unidade do sistema. Nao

pretendeu elaborar uma teoria sobre o Estado.

PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretagio da constituiciio e os principios fundamentais: elementos
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Como sustenta a doutrina, a qualidade especifica dos preceitos constitucionais
esta no seu conteudo que, em contraposicdo a grande maioria das regras de
direito privado, sdo normas relativas aos direitos fundamentais e ndo contém uma
regulamentacao completa ou perfeita. Nao tém a mesma certeza de conteudo, a
mesma clareza de sentido, a mesma determinabilidade conceitual. A
regulamentacao constitucional € quase incompleta e fragmentaria, porque,
principalmente construida por afirmagdes de principios mais ou menos abstratos,
diretrizes que fixam fins, pouco dizem acerca dos meios, dos processos ou da

intensidade de sua realizagao®.

O método tépico-problematico pressupde paradigmas fragmentarios e aceita-lo,
significa assumir que toda questao implica a existéncia de mais de uma resposta.
Sistema e pensamento topico sao inconciliaveis, pois a tépica somente pode ser
compreendida fora de uma visao sistematica. Ante a existéncia de um problema,
pode-se atuar de maneira simples, buscando, por meio de tentativas, pontos de
vista casuais, selecionados arbitrariamente, denominados “topoi”. Esse método
indica o raciocinio argumentativo (ndo demonstrativo) da jurisprudéncia. Esse
raciocinio se constitui a partir de um problema, estruturando-se com uma ldgica

do razoavel que sugere a adequacgao de uma solugao para o problema.

O método topico-problematico € também uma arte de invengao. Parte do caso
concreto para a norma, seguindo caminho inverso aos métodos tradicionais que
procuram sempre a solugdo do problema a partir das normas positivadas. O
hermeneuta do método toépico-problematico, quando interpreta a norma
constitucional, parte de “pontos de vista’(topoi) que sao submetidos a prova de
opinido, buscando-se a interpretacdo que melhor convenha ao caso concreto®. E
um processo aberto de argumentagado, sem um conteudo normativo a investigar.

Na tépica ndo ha hierarquia de pontos de vista.

SPEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacio da constituiciio e os principios fundamentais: elementos
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As principais criticas a topica se apdéiam em, pelo menos, duas constatagdes: de
que a topica nao investiga profundamente a jurisprudéncia; e também que a
tépica mergulha na insegurancga interpretativa, ndo oferecendo aos juristas
postulados seguros, é marcada por subjetivismo, abalando a idéia de unidade do
ordenamento juridico. “Além de poder conduzir a casuismos sem limites, a
interpretacdo nao deve partir do problema para a norma, mas desta para os

problemas”®

Ao contrario do método topico, que concebe a interpretagdo constitucional sob o
império da vontade suprema do intérprete, que faz a interpretacdo por meio de
topoi (ponto de vista), partindo do caso concreto, o método hermenéutico
concretizador busca caminho inverso, recupera a supremacia da norma, ja que
parte desta para o caso concreto. Funda-se na “compreensdo de sentido” do
texto legal, em que o intérprete procura concretizar a norma a situagao. Nao se
trata de simples subsuncdo da norma ao caso concreto, como no método
classico, porque a norma nao se identifica exatamente com seu texto, mas é
resultado de um trabalho de construgdo que € designado pela palavra
“concretizacao”.

$CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6 ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 1198.



A idéia de superioridade da norma juridica sobre o seu texto significa que uma
norma preexistente sé alcanca sua plenitude hermenéutica na prépria
concretizagdo. A concretizagdo nada mais € do que uma norma juridica
preexistente na qual o caso juridico particular seria individualizado, ou seja,
concretizado. O texto normativo € um dos elementos mais importantes do
processo de concretizagdo. O pensamento concretizador incorre em alguns erros
do positivismo, por exemplo, quando nao faz distincdo entre norma e realidade,
isso porque ndo compreende que um texto, qualquer que seja ele, somente pode
ser captado se se reportar ao modelo no qual se insere. Além disso, o erro
fundamental dos positivistas € a crenga de que a norma juridica se identifica com
o seu texto. O intérprete, nesse método, tem uma pré-compreensao do conteudo
normativo que exerce papel fundamental na dissipagdo do dogma da auto-
suficiéncia da norma, que subsistiria independentemente da vontade do
intérprete.

O teor da norma s6 se completa com o ato interpretativo, ndo havendo aplicagéo
da Constituicao sem pré-compreensao do seu sentido, através do intérprete. A
proposicao legislativa € um texto que ainda nao foi interpretado, enquanto a
norma € o texto ja interpretado. A norma nao pertence as fontes do direito,
pertence a linguagem do proprio Direito. A norma é o conteudo de sentido do

texto, identificado pelos juizes e pela administragao.

Canotilho® ressaltou que o método realca e ilumina varios pressupostos da tarefa
interpretativa destacando o papel criador do intérprete na obtencao do sentido do
texto constitucional, mediando o texto e a situagao a que se aplica. Classificou os
principios constitucionais que sdo observados na postura hermenéutica
concretizante como: 1) Principio da unidade da Constituigdo; 2) Principio do efeito
integrador; 3) Principio da conformidade funcional; 4) Principio da concordancia
pratica; 5) Principio da forca normativa da Constituicdo; e 6) Principio da

interpretacdo da ordem juridica conforme a Constitui¢ao.

$CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicido. 6. ed. Coimbra: Almedina,
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Esses principios que regem a postura concretizante indicam que o intérprete deve
considerar a Constituicido em sua totalidade, procurando harmonizar os conflitos
entre suas diversas normas, buscando integra-las. Conforme licdo de Jorge
Miranda, “a Constituicado deve ser tomada, a qualquer tempo, como um todo, na
busca de uma unidade e harmonia de sentido™®’. Hesse doutrina no mesmo
sentido, ou seja, no de que “todas as normas constitucionais devem ser
interpretadas de tal modo que contradicdes com outras normas devem ser
evitadas"®. E, ainda, em sustentacdo da hermenéutica concretizante, afirma-se
que as normas Constitucionais guardam entre si 0 mesmo grau de importancia, o

mesmo nivel hierarquico®.

Nessa postura concretizante, procura-se atribuir, também, a norma constitucional
a maior efetividade possivel. Tal principio norteador dessa hermenéutica nasceu
da interpretacdo das normas programaticas e, hoje em dia, € muito utilizado no

ambito dos direitos fundamentais de primeira geracao.

Impde-se o respeito a divisdo das fungdes constitucionais e a sua
inalterabilidade, sendo inadmissivel qualquer interpretacdo que atente contra a
divisdo de competéncias insculpida na Carta Magna. O Principio da concordancia
pratica, por sua vez, tem a funcdo precipua de preservar harmoniosamente os
direitos fundamentais quando em conflito com outros bens juridicos
constitucionalmente protegidos e de estabelecer limites entre os direitos, de tal
maneira que se equilibrem direitos e garantias, conforme defendido na teoria de

Hesse.

O principio da forga normativa da Constituicdo, também norteador da
hermenéutica concretizante, € o que orienta o intérprete no sentido de que a
Constituicdo deve ser interpretada de maneira que torne sua eficacia sempre
capaz de ser concretizada em cada situagao, considerando-se, obviamente, a
historicidade e a atualizagdo da norma constitucional.
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A interpretacado conforme a Constituigdo € o principio interpretativo que reconhece
a supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico, estabelecendo
ndo sO6 uma hierarquia, mas também o exercicio da vigilancia da
constitucionalidade das leis. Miranda® considera a interpretagdo conforme a
Constituicdo € muito mais que um mero método de interpretagao. Para ele é,
principalmente, “um procedimento ou regra préopria da fiscalizacdo da
constitucionalidade” que busca o maximo aproveitamento dos atos juridicos, nao
permitindo que o preceito legal figue sem qualquer fungédo util ou que acolha

critérios ou solug¢des contrarios ao legislador constituinte.

Outros métodos de interpretagao constitucional, menos conhecidos, também vém
sendo desenvolvidos, como o Método Cientifico Espiritual, com base no
pensamento de Rudolf Smend, ainda posto em termos muito variaveis e com
fundamento ndo muito claro. Ha, ainda, a Metddica Juridico Normativa,

desenvolvido por Friederich Muller®".

O Método da Interpretacdo Auténtica e doutrinaria, ndo pode, propriamente, ser
considerado um método de interpretagdo. Auténtica € a interpretagdo do préprio
orgao que elaborou a lei, ao elaborar outro texto esclarecendo o primeiro a ser
aplicado. A interpretagcao doutrinaria € o fruto da meditacdo dos juristas que
influenciam tanto a elaboracdo como a alteragdo da norma. Lembramos que, para
Kelsen, a sentenga é também um fato criador de normas. O autor rebate a teoria
tradicional que distingue a criacdo do direito da aplicagao do direito, defendendo a
idéia de que toda a aplicagcéo do direito € também a producgao do direito para o
caso concreto, dai porque a sentengca € uma norma juridica individual®. Kelsen
denomina de “proposigdes juridicas” ou “enunciados” os frutos da interpretagao
juridica da norma produzidos pela ciéncia juridica conceituado-os como “juizos
hipotéticos. Esses juizos enunciam ou traduzem que, de conformidade com o

sentido de uma ordem juridica — nacional ou internacional — dada ao

YMIRANDA, Jorge apud PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretagio da constitui¢io e os principios
fundamentais: elementos para uma hermenéutica constitucional renovada. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 107.
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conhecimento juridico, sob certas condi¢gdes ou pressupostos fixados por esse
ordenamento, devem advir certas consequéncias pelo mesmo ordenamento
determinadas”®. Essa teoria de que a sentencga ¢é fato juridico criador de norma é
fortemente combatida na doutrina processual, prevalecendo a idéia de que a
sentenca tem a funcido de declarar o direito aplicavel a espécie, o que muito a
distingue da fungéo precipua do legislador®

Todos esses métodos de interpretagdo da norma constitucional surgiram em
razao da insuficiéncia dos mecanismos tradicionais de interpretagcdo. O
positivismo juridico, que estava arraigado a uma compreensdo extremamente
formal do direito, comegou a perder importancia com o surgimento dessas novas
técnicas de interpretagdo, afirma Peixinho®, ressaltando que s&o grandes as
diferencas entre a lei de direito privado e a norma constitucional, porque esta tem
conteudo elastico e exprime uma orientagdo genérica principal. Lembra, ainda,
que os métodos de interpretacao constitucionais carecem de melhor estruturagcao
e sistematizacdo adequada, sendo comum aos intérpretes e aos
constitucionalistas se valerem das diversas correntes de interpretagao, aplicando
teorias mistas, que fundem conceitos para a obtencdo de um melhor resultado

interpretativo.

Ha que se ter cuidado na interpretagcado descuidado da Constituicdo, pois a falta
de rigor pode levar ao desvio de sentido da Constituicdo Federal por governantes

autoritarios ou por movimentos revolucionarios que possam se apossar do poder.

Assim, podemos concluir que, no estagio atual de reconhecimento da vigéncia de
um Estado de Direito Constitucional no Brasil, ha, na Carta Magna, principios e
valores norteadores de toda a atividade de aplicagao do direito os quais gozam de
superioridade no ordenamento juridico sobre todas as estruturas normativas,
sejam elas de origem legislativa ou jurisdicional, e que as peculiaridades dessas
normas constitucionais exigem um metodo interpretativo proprio, norteado

%Ibidem, p. 78-79.
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também por valores e principios consagrados democraticamente pelo legislador
constituinte, resultando no efeito da necessaria interpretagao constitucionalizante

de todo o ordenamento juridico.

A tradi¢ao histérica do constitucionalismo brasileiro € um pouco desanimadora,
carecendo o povo do verdadeiro sentimento constitucional, pois, afeto a continuas
mudancgas na Carta Magna, ndo chega a desenvolver o respeito e a vontade de
constituicio de que Hesse falava em sua teoria. Uma Constituicdo tem a
relevante funcdo de espelhar a vontade soberana da nacdo, ndo uma vontade
univoca, posto que, num pais marcado por tantas divergéncia e pluralidade de
interesses, tal pretensdo seria inalcangavel. Ela deve refletir uma vontade
democraticamente prevalente, para atender os anseios de limitacdo do Poder

Estatal e de uma reserva de direitos fundamentais que permitam ao homem se



desenvolver dignamente. A Constituicdo pode ser analitica, aberta a muitas
possibilidades de interpretacdo, mas ndo deve se casuistica, porque sua

estabilidade e seguranga ficam afetadas.

A Carta Magna pode se apresentar, como o exemplo classico da Constituicao de
Weimar (Alemanha, 11.08.1919), sob a forma de um compromisso que visa a
atender a muitas expectativas muitas vezes antagbnicas. Esses compromissos
devem ser realizaveis, sob pena do descrédito popular. A falta de confianga nas
normas constitucionais € o predmbulo do fracasso da Constituicado formal. Os
juristas brasileiros parecem agora despertos e atentos para esse perigo, por isso
nunca se falou tanto no Brasil em um agir constitucionalizante, em decisdes
conforme a constituicdo, em controle da constitucionalidade dos atos
administrativos e das decisdes judiciais. Chega-se a se debater o possivel risco
do surgimento de uma ditadura do Judiciario, como Poder competente para dizer
o Direito, em ultima e definitiva instancia, através do STF, no controle da
constitucionalidade dos atos de todas as esferas do poder. Parece estar avivada
na sociedade a “vontade de constituicdo” a que se referiu Hesse em sua obra
acima mencionada®.

Ocorre que, desde a época do Brasil Império, com sua primeira Constituicdo
jurada em 25.03.1824, passando pela primeira Constituicdo republicana, de
24.02.1891 e, depois, pelas Cartas de 16.07.1934, de 10.11.1937, de 18.09.1946,
de 24.01.1967, profundamente alterada pela Emenda n. 01, de 17.10.1969, até a
vigente Constituicdo de 05.10.1988, todas as Cartas continham extenso rol dos
tradicionais direitos e garantias individuais, que, entretanto, ndo foram capazes de
impedir os atos de arbitrio e de desrespeito pelos direitos humanos durante a

ditadura militar que vigorou por mais de duas décadas no pais.

Parece fora de duvida que, nesses momentos de crise e forte tensdo entre a
norma Constitucional e os fatos sociais, € preciso que a “vontade de constituicio”
da tese de Hesse prevaleca, sob pena de que o povo se curve as predicdes de

Lassale, segundo as quais a Constituicdo formal € apenas uma “folha de papel”,

% HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio. Tradu¢io de: MENDES, Gilmar Ferreira. Porto
Alegre: Fabris Editor, 1991.



pois 0 que prevalece € a constituicdo real, representada pela vontade dos
governantes ou dos revolucionarios. No Brasil, faltou esse espirito de respeito a
Constituicao, ndo s6 pelos governantes, aquela altura descompromissados com a
ordem juridica vigente em razédo do golpe de Estado, mas também ao povo que

sucumbiu aos atos de arbitrio e permaneceu calado por tantos anos.

Essa falta de tradicionalismo constitucional ndo é exclusivo do nosso pais, nem
caracteristica de subdesenvolvimento ou caréncia de espirito democratico, existiu
também em paises de profunda tradicdo democratica como € a Suiga ou em
paises com arraigada consciéncia nacional, como é o caso da Franga®. O Brasil
€ apenas mais um caso de pais sem tradigdo constitucionalista, cujo
ordenamento juridico funciona sob o sistema romano-germanico, calcado na lei
como fonte primeira do Direito, contrario dos ordenamentos vigentes no sistema
da common law, em que o direito escrito tem reduzida abrangéncia e a grande

fonte das normas juridicas € a construgao jurisprudéncial, ndo a lei.

Ora, no pais onde a fonte primeira do Direito € a lei, e a Constituicdo esta
colocada no topo da piramide do ordenamento juridico e é pressuposto de
validade de todas as demais normas juridicas editadas no seu territério, ndo ha
escolha racional diversa daquela que nos leva a resgatar a forgca normativa da
Constituicdo e a realizar atos de concretizagao dos seus preceitos normativos,
caso contrario havera espaco para abusos do poder estatal e para desrespeito

aos direitos individuais e coletivos consagrados como fundamentais.

Conforme dissemos acima, no Brasil poucos autores se aprofundaram no tema
da hermenéutica constitucional, dentre eles Barroso que, além da obra ja citada,
publicou também ensaio sobre a interpretacdo constitucional. Nesse ensaio,
afirma que nao ha necessidade de se desprezar o método classico subsuntivo,
fundado na aplicagdo das regras, nem os elementos tradicionais da

hermenéutica, como o gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico, pois

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996, p. 46.



continuam a ter relevante aplicagdo na busca do sentido da norma. Ocorre que

nem sempre tal método e tais elementos sio suficientes para essa tarefa®.

Em que pese a existéncia de tantos novos métodos de interpretacao
constitucional, € certo que nenhum deles é suficiente, por si s6, para a dificil
tarefa de buscar o sentido da norma. A combinacdao de diversos métodos de
interpretacdo € que apresenta resultados mais satisfatérios, principalmente se
guiados pelos principios denominados “instrumentais de interpretacéo”, que em
muito se identificam com os principios norteadores do método hermenéutico
concretizante, quais sejam: o principio da supremacia da Constituigcdo, o principio
da presuncao de constitucionalidade das leis e atos do poder publico, principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, principio da unidade da Constituicéo,

principio da razoabilidade ou proporcionalidade e principio da efetividade®.

O termo “principios”, neste contexto, significa apenas premissas conceituais,
metodoldgicas ou finalisticas que devem anteceder a solugdo concreta da
questdo posta, no processo intelectual de interpretagdo. S&o dirigidos ao
intérprete da norma constitucional e, por isso, sdo denominados de “principios

instrumentais de interpretacdo constitucional”'®

ou, “principios especificos”. Tema
diverso é o dos principios materiais contidos na Constituigdo, objeto da analise no
tépico que discorre sobre a distingdo entre principios e regras, como tipos de

normas.

1.2.3 Validade, vigéncia e a eficacia da norma constitucional (regras e

principios)

Cabe, neste topico deixar claros os conceitos sobre validade, vigéncia e eficacia
da norma constitucional, fazendo referéncia ao estudo bibliografico da doutrina
atual. Para qualquer construcdo cientifica, exige-se rigor conceitual, dai a

necessidade de se estabelecer a diferenciagcdo desses conceitos basicos.

% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia: a nova interpretagio
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-Validade constitucional da norma indica a disposicdo normativa conforme as
prescricdes constitucionais. Assim tera esse tipo de validade aquela norma que

respeita um comando superior, ou seja, o0 preceito constitucional.

-Validade formal ou técnico-juridica indica que a norma foi elaborada pelo 6rgao
competente, em obediéncia aos procedimentos legais. A validade da norma
independe do ato volitivo de seu criador apds a sua criagdo. O ato de vontade é
apenas a condicao de sua existéncia. Concluida a fase constitutiva do processo
de elaboragao da norma, ela ja € valida, mas nem sempre o periodo de validade
coincide com o periodo de sua vigéncia, pois a vigéncia, no sentido estrito, esta
ligada ao ambito temporal de validade da norma e consiste numa qualidade
atinente ao tempo de sua atuagédo, podendo essa qualidade ser invocada para

produzir os efeitos juridicos (eficacia).

Mesmo quando valida a norma, a sua vigéncia, muitas vezes, respeita o periodo
de vacaccio legis — Art. 1°. da Lei de Introdugdo ao CCB. O vigor da norma ¢é a
qualidade que lhe da forga vinculante. A norma perde a vigéncia quando
revogada, mas mantém o seu vigor para regular, ainda, os casos anteriores a
revogacgao, em respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

A eficacia diz respeito as condicbes faticas e técnicas de atuacdo da norma
juridica, e ao seu sucesso. E a qualidade do texto vigente de produzir ou irradiar,
no seio da coletividade, efeitos juridicos concretos. Assim, a eficacia social da
norma depende de sua observacdo pelos destinatarios. Ha casos de normas
vigentes que violentam a consciéncia coletiva e ndo s&o observadas nem
aplicadas. A eficacia juridica indica a possibilidade de ser a norma aplicada, de
produzir seus proprios efeitos juridicos. Ha normas constitucionais que nao
podem produzir imediatamente efeitos juridicos, ante a falta de regulamentacéao

exigida por lei"®"

'"'DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. 3. ed. atual. S3o Paulo: Saraiva, 1997, p.
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Ferraz Junior'® lembra que a questdo da validade juridica das normas e do
ordenamento juridico € uma questao zetética, portanto uma questéao aberta, mas,
do angulo da dogmatica, a questao é fechada, por isso tem formulagao diferente
e simplificada. Segundo a dogmatica juridica, uma norma é valida desde que
esteja integrada no sistema, apos ter passado pelo processo de sua produgéao,
em conformidade com os requisitos préprios previstos no ordenamento. Cumprido

esse processo produtivo que termina com a sangao, a norma é valida.

Segundo Bobbio'®, o problema da validade ¢ o problema da existéncia da regra
juridica enquanto tal e se resolve com um juizo de fato. Trata-se de constatar se
uma regra juridica existe ou n&o, ou seja, se pertence a um determinado sistema
juridico, mediante averiguacao da legitimidade do poder do qual emanou, da sua
nao ab rogagao por outra norma sucessiva e da sua nao incompatibilidade com

outras normas do sistema.

No momento seguinte a sangéo, para que se inicie o tempo de sua validade, ha
necessidade de sua publicagdo, decorrendo dai a sua vigéncia. Vigéncia,
portanto, € um termo no qual se demarca o tempo de validade de uma norma,
desde o momento em que torna exigivel o comportamento previsto até o
momento de sua revogagdo. Exprime, assim, a exigibilidade de um

comportamento'®.

A norma valida, integrante do ordenamento, que ja tem autoridade de exigir um
dado comportamento € também norma vigente, ndo se confundindo esses
conceitos. A norma constitucional que depende de regulamentacdo e a falta
dessa regulamentagcdo leva aos casos de lacuna técnica ou intra legem.
Modernamente, no Brasil, essa incompletude pode ser sanada, em termos, dado
aos timidos tracos dos seus efeitos praticos, pelo mandado de injungao (CF art.
102, 1, “q”, I, “@”e art. 105, | “h”) ou pela iniciativa legislativa popular (CF art. 14,
llI; art. 27, paragrafo 4°.; art. 29, Xl e art. 61, paragrafo 2°.).

12FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagdo. 3. ed.
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A eficacia pressupde a existéncia juridica da norma (validade) e a sua vigéncia no
sentido estrito. Juridicamente, a aplicacdo da norma constitucional depende de
saber se ela é vigente, legitima e tem eficacia. O minimo de eficacia ja da

possibilidade de produgéo de efeitos e € também condi¢c&o de sua vigéncia.

Afirma-se que as normas constitucionais se projetam para o futuro, ora
produzindo, desde logo, os seus efeitos, ora, apenas provocando-os. Nesse
ultimo caso, requer a norma o inicio de um processo de elaboracdo de normas
complementares ou regulamentadoras e até la, a sua eficacia ficara suspensa

(em gestagao).

Diniz, apoiando a construgdao do seu conceito de norma eficaz nos ensinamentos
de Ferraz Junior, afirma que a norma sera eficaz se puder atender as condicdes
que estabeleceu, ligando-a ou ndo a outras normas do sistema. A eficacia
constitucional estd condicionada a producdo do efeito juridico visado e a

possibilidade de produzi-lo'® .

A questao da eficacia também néo se confunde com os conceitos de validade e
vigéncia, pois uma norma pode ser valida e vigente e nao ter capacidade de
produzir efeitos, porque a producédo de efeitos depende de certos requisitos de
natureza fatica e também de natureza técnico-normativa. A presenga dos
requisitos faticos qualifica a norma como socialmente eficaz e ocorre quando
encontra, na realidade, condicbes adequadas para a producdo de efeitos.
Eficacia social é, assim, uma forma de eficacia e pode ser usada como sindnimo
da expressao “efetividade da norma”, divergindo do conceito de obediéncia e

sendo mais proximo do sentido de sucesso normativo'®.

Para Bobbio'" as razbes pelas quais uma norma obtém sucesso normativo e
outras ndo depende de varios fatores que podem ser investigados histérica e
sociologicamente, ndo sendo tarefa da ciéncia juridica tal investigagdo. Esta

posicdo, contudo, ndao se coaduna com a fase atual do pds-positivismo

1®DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. 3. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
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extremado, que assume que a ciéncia do direito cabe, sim, o papel ndo sé de
investigar as razbes da ineficacia das normas, principalmente as que pertencem
ao arcabougo constitucional, mas também buscar solucdes alternativas para a
obtencdo da almejada eficacia, ja que os novos tempos denotam a prioritaria
preocupagao dos juristas com a garantia dos direitos declarados, acima da

preocupacao com a propria declaragao de seu conteudo.

A eficacia técnica € a capacidade técnica de producdo de efeitos da norma, ou
seja, € a aptidao para a realizagao da sua funcédo de eficacia, ja4 que as normas
podem ter fungdes diversas, quais sejam: de bloqueio (bloqueio das condutas
indesejaveis), de programa (sentido de programa a ser realizado) ou de
resguardo (assegurar uma conduta desejada)'®. A norma, via de regra, traz em si
funcbes simultdneas, com intensidades diferentes. Dai porque a norma de
bloqueio de conduta indesejavel, a contrario senso, tem também, em menor grau,
a funcdo de resguardo, para assegurar uma conduta desejada, contraria a
proibida e, ao mesmo tempo, traduz um programa, um ideal a ser alcangado no

meio social.

Deve-se entao identificar a funcao eficacial primaria da norma e verificar se, para
a producdo do efeito desejado, depende ela da elaboragdo de outra norma ou
nao e, ainda, se prescindindo de outra norma, pode, entretanto, ter restringido o

seu efeito por norma futura.

Com essa identificacédo, diz-se que a norma tem eficacia plena quando pode ser
concretizada imediatamente, sem necessidade de outra norma, ndo podendo ser
restringida. Quando, para a realizagdo da fungao eficacial, necessita ela de outras
normas, diz-se que € de eficacia limitada. Em geral, as normas com fungao
programa € que tém eficacia limitada, porque aquela fungéo exige outras normas
futuras para ser realizada. Quando a norma pode ser restringida por norma

futura, sendo plena enquanto nao vier a restricdo, é ela de eficacia contida'®®.

1%BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, Tradu¢do de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ed.
Campus, 1992, p. 47-48.
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Nao ha, sob o angulo pragmatico, segundo a doutrina, norma constitucional sem
eficacia. A norma seria destituida do minimo de eficacia se ndo pudesse nunca
ser obedecida espontaneamente e também, quando desobedecida, ndo pudesse
ser aplicada pelo 6rgao publico. Na classificagdo das normas constitucionais
quanto a sua eficacia, segundo a doutrina americana encabegada por Cooley e
seguida por Ruy Barbosa, distinguem-se em normas “auto-executaveis”
(preceitos completos que permitem a imediata fruigdo) e “ndo auto-executaveis”
(indicam principios, sem, contudo, estabelecerem normas que Ilhes déem eficacia,

exigem complementacéo legislativa para serem executadas)''.

Contudo, a doutrina brasileira popularizou a classificagdo que também adotaram
os autores José Afonso da Silva e Ferraz Junior, em normas de eficacia plena,
eficacia contida e eficacia limitada'"'. Merece destaque a classificacdo de Pinto
Ferreira'? que, além daquelas, distingue as normas constitucionais de efic4cia
absoluta, conceituando-as como normas de eficacia plena, com fruicdo imediata
e nao emendaveis (clausulas pétreas), enquanto as de eficacia plena, conferem

fruicdo imediata, mas admitem ser emendadas .

No campo da legitimidade do direito, fala-se em validade ideal. Para afirmar a
validade ideal da Constituicao, o jusnaturalismo apela para “natureza das coisas”
e o normativismo kelseano apela para a norma hipotética fundamental, havendo
outras teorias. Para este estudo, foram desenvolvidas, no primeiro topico deste
trabalho, consideragbes acerca do desenvolvimento da organizagdo social do
homem nos ultimos séculos, a adogédo do Estado de Direito e o surgimento do
constitucionalismo como parte da ciéncia do direito destinada a organizar o
Estado, estabelecer os limites dos poderes contra os abusos dos governantes, e
de instituir direitos, liberdades e garantias para a promog¢ao da dignidade do
homem, hoje principal fundamento da ordem juridica das sociedades

democraticas.
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Ha uma diversidade de critérios para a classificagdo das normas constitucionais,
segundo a sua aptidao para gerar efeitos (eficacia). Todos os autores partem da
premissa de que ndo ha norma constitucional destituida de eficacia, sendo
razoavel sustentar apenas a existéncia de uma graduacao da carga eficacial das

normas constitucionais.

Ocorre que as sistematizacbes doutrinaria mais antigas foram feitas antes da
existéncia do dispositivo contido no paragrafo 1°. do art. 5°. da CF/1988, que trata
da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais,
conforme registra Sarlet'”* Mesmo na vigéncia da atual Constituicdo ndo se faz
consideragao sobre a técnica ou a forma de positivagdo das diversas normas
definidoras de direitos. No entanto, é certo que o rol de direitos fundamentais dos
incisos do art. 5°. da CF/88 e também os incisos do art. 7°. (direitos sociais,
considerados direitos fundamentais fora do catalogo), podem estar positivados
como norma programatica, expressando tarefa, fim ou programa, dependente de
regulamentacao, ou podem estar positivados como norma de eficacia plena, que

nao depende de qualquer regulamentagao.

Assim, sob a rubrica de “normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais”, se abrigam dispositivos com diversas técnicas de positivagao, que
assumem caracteristicas de diversas categorias referidas na tipologia tradicional.
Ja ha, inclusive, no direito comparado proposta de classificagcdo dos direitos
fundamentais, segundo a sua forma de positivagcao, pois é este o critério que
podera definir o maior ou menor grau de sua eficacia (atuagéo positiva no mundo

dos fatos).

'"BSARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 251.



Esta conexdo entre a forma de positivagdo no texto constitucional e a eficacia
juridica da norma definidora de direito fundamental € que definira a posigéo
juridica outorgada aos individuos para a defesa de seus interesses'. Ressalta
Sarlet estar fora de duvida que um direito, proclamado em forma de norma
eminentemente programatica, tem carga eficacial diversa daquele outro direito
positivado de forma a permitir o imediato reconhecimento de um direito subjetivo
ao individuo titular do direito fundamental.

Nao ha como negar a légica e a sensatez desse raciocinio, embora 0 nosso
entendimento esteja alinhado com o ja exposto ponto de vista de que todos os
direitos fundamentais declarados na Constituicdo, seja qual for a técnica de sua
positivagcao, s&o capazes de titularizar o individuo de um direito subjetivo em face

do Estado ou em face de terceiros, ainda que com diferentes graus de eficacia.

Bobbio™® também identifica o problema em foco quando aponta uma ordem de
dificuldade para a tutela e protecdo eficaz dos direitos fundamentais, que é
inerente ao préprio conteudo dos direitos em pauta, pois nao pertencem eles a
uma categoria homogénea. Afirma que a efetivacdo de uma maior protecdo dos
direitos humanos esta ligada ao desenvolvimento global da civilizagdo humana e
nao se pode deixar de reconhecer as dificuldades procedimentais e substantivas
de realizacdo de alguns direitos declarados.

1.3 OS DIREITOS E AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO HOMEM

Nao houve uma completa cegueira, na antiguidade classica, em relagdo a idéia
de direitos fundamentais, pois “o pensamento sofistico, a partir da natureza
biolégica comum dos homens, aproxima-se da tese da igualdade natural e da
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idéia de humanidade”'. Entretanto, essa idéia de igualdade dos homens né&o

conseguiu ultrapassar o plano filoséfico e se converter em categoria juridica.

4 Tbidem.
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Na Grécia antiga, o Estado absorvia as liberdades publicas, inexistindo o
reconhecimento do individualismo universal. Apenas os homens livres gozavam
da liberdade integrada a comunidade. Em Roma, também o conceito de liberdade

era isondmico. Gozavam de liberdade os iguais, pertencentes a mesma categoria.

O poder divino influenciava o direito, predominava o poder espiritual sobre o
temporal. As concepgdes cristds medievais, em especial o direito tomista,
distinguia lei divina, lei natural e lei positiva, e pregava a necessidade de se
submeter as leis positivas ou humans as leis naturais'”. Tomas de Aquino''®
representava a liberdade com duas espadas: a do poder espiritual e a do poder
temporal, e revelava a procura do equilibrio entre as tendéncias conflitantes da
época. O Estado (poder temporal) foi concebido como instituicdo natural, com

finalidade de promover e assegurar o bem comum.

As raizes dos direitos humanos estdo assim mais ligadas ao direito natural, tais
como, direito a vida, a liberdade de ir e vir, de expressdo do pensamento, de
propriedade etc. O direito natural ou da natureza do homem nao tem regras
estabelecidas, baseia-se nos principios naturais de igualdade, direito a vida digna

e de lutar por si.

Segundo Moraes, a concepcao de direitos humanos fundamentais acabou
surgindo como produto da fusao de varias fontes, desde tradigdes arraigadas nas
diversas civilizagdes, até a conjugacao dos pensamentos filosofico-juridicos, das

idéias surgidas com o cristianismo e com o direito natural. E diz:

Essas idéias encontravam um ponto fundamental em comum, a necessidade de
limitagdo e controle dos abusos de poder do proprio Estado e de suas

autoridades constituidas e a consagragéo dos principios basicos da igualdade e

da legalidade como regentes do estado moderno e contemporéneo“g.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 382.
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Para Bobbio', entretanto, os direitos humanos n&o sdo um dado da natureza ao
modo do jusnaturalismo, sdo um construido juridico, historicamente ligado ao
aprimoramento politico da convivéncia dos homens. Existem varias
fundamentagdes validas para os direitos humanos, hoje consensualmente
consagrados como universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados,
e, pois, de suma relevancia para a manutencao da convivéncia coletiva pacifica e

respeitosa aos valores da dignidade humana.

Durante séculos, os jusnaturalistas'' supuseram ter colocado certos direitos (nem
sempre 0s mesmos) acima da possibilidade de serem refutados, porque
derivados, diretamente, da propria natureza do homem. Entretanto, a natureza do
homem revelou-se fragil como fundamento absoluto de direitos irresistiveis. Por
isso, Bobbio'? afirma que, nos dias de hoje, o cerne da problematica dos direitos
humanos néo reside mais na sua fundamentagdo, por ser este um problema ja
resolvido, mas no desafio de sua tutela (protegao), sendo que este problema nao

€ mais filosofico, mas é juridico e, num sentido mais amplo, é também politico.

A Magna Charta Libertatum, de 1215, da Inglaterra € apontada como a grande
primeira declaracdo de liberdades publicas e direitos fundamentais. Contudo,
estudos indicam que, no século Xlll, ainda n&o se discutiam estes temas e aquela
Carta inglesa néo era de cunho democratico. A finalidade da Magna Charta era o
estabelecimento de um modus vivendi entre os reis e os barbes, e que consistiu
no reconhecimento de certos direitos de supremacia do rei em troca de certos

direitos de liberdade'®

. A partir do final do século XVII e durante o século XVIII é
que se passou a discutir a questdo da liberdade dos direitos fundamentais do

homem, com o aparecimento do iluminismo e com o inicio do liberalismo.

Em 1787, a Constituicao Americana é promulgada e, com ela, vieram as cartas
de declaragdo de direitos dos EUA. Embora as anteriores declaragdes das

I2BOBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Ed. Campus,
1992, p. 25.
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IZ3CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6 ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 382.



Colbnias ja contivessem declaragdes de direitos fundamentais regionalizados,
foram as dez primeiras emendas a constituicdo federal que passaram a tratar da
afirmacéao de tais direitos, em nivel nacional. Somente com a emenda numero 16
da constituicdo americana, advinda apds a guerra da secessao, € que surgiu a

declaragéo de direitos n&o regionalizada naquele pais, de forma mais definitiva'.

Em 1789, com influéncia do pensamento de Rousseau, veio a Declaragdo dos
Direitos do Homem na Francga, que ndo era apenas do cidadao francés, mas sim
do homem no seu aspecto universal e, em 1791, foi promulgada a constituicao

francesa'®.

Observa-se, assim, que a origem do constitucionalismo apresenta dois tragos
marcantes: a organizagao do proprio Estado e a limitagcdo do Poder Estatal, por
meio de previsao de direitos e garantia fundamentais do cidadao relativamente
aos demais cidadaos e ao proprio Estado, subtraindo-se do legislador ordinario a

possibilidade de sua revogacéo.

Na constituicdo brasileira de 1988, adota-se a expressao “Direitos Fundamentais”,
divididos em direitos coletivos e individuais. Alguns paises preferem expressdes
como: “liberdades publicas”, na Franca, “direitos individuais ou civis”, nos
Estados Unidos e “direitos fundamentais”, na Alemanha, mas todas as
expressdes se equivalem. A expressao “direitos humanos ou direitos do homem”
€ a mais usada no direito internacional, porque € uma referéncia aos direitos
validos para todos os povos (dimensao jusnaturalista-universalista). Por sua vez,
a expressao “direitos fundamentais” referencia os direitos do homem, juridico e
institucionalmente garantidos, num certo espacgo-temporal limitado, vigentes

numa ordem juridica concreta'®.

As “liberdades publicas” costumam titular os direitos do homem em relagéo ao
Estado e estdo ligadas ao status negativus, ja que, através delas, se visa

defender a esfera dos cidadaos da intervencéo do Estado.

"“MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. v. 3. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 25-34.
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Diversas teorias procuram justificar e esclarecer o fundamento dos direitos
humanos. Em profundo estudo histérico sobre o assunto, Moraes™ destaca a
teoria jusnaturalista, a teoria positivista e a teoria moralista ou de Perelman. Para
a primeira, os direitos humanos se fundam em uma ordem superior universal,
imutavel, ndo sdo criagdo dos legisladores ou de tribunais e ndo podem
desaparecer da consciéncia dos homens. Para a teoria positivista, estdo tais
direitos fundamentados na ordem normativa, como legitima manifestagdo da
soberania popular, por isso sao aqueles previstos hum ordenamento juridico
positivado. Para a Teoria moralista de Perelman, os direitos humanos encontram
fundamentagao na prépria experiéncia e consciéncia moral de um determinado

povo.

Afirma, ainda, esse autor, em sua conclusdo sobre os fundamentos dos direitos
humanos, que nenhuma teoria, por si, € capaz de justificar plenamente a
incomparavel importancia dessa categoria de direitos, por sua insuficiéncia, e
sugere que a conjugagao dessas teorias pode nos apresentar um resultado

satisfatorio, pois

somente a partir da formagdo de uma consciéncia social (teoria de
Perelman), baseada principalmente em valores fixados na crenga de
uma ordem superior, universal e imutavel (teoria jusnaturalista) é que o
legislador ou os ftribunais (esses principalmente nos paises anglo-
saxdes) encontram substrato politico e social para reconhecerem a
existéncia de determinados direitos humanos fundamentais como

integrantes do ordenamento juridico (teoria positivista)'?.

A discussdo sobre a justificacdo dos direitos humanos fundamentais perde
atualmente um pouco de interesse, na medida em que os modernos Estados
Constitucionais de Direito incorporaram ao direito positivo dos povos os
conteudos e os valores de justiga, elaborados pelo jusnaturalismo racionalista,
tais como o valor da pessoa humana, a igualdade, os direitos civis e politicos,
bem como as garantias processuais de liberdade e certeza. Todos esses direitos,

que foram afirmados, inicialmente, na forma de Direito Natural, hoje integram o

27 MORAES, Alexandre de. Op. Cit, p. 34-35.
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ordenamento juridico positivado e sao critérios de legitimidade internos ou

positivistas do sistema, ndo mais externos ou jusnaturalistas '%.

O jusnaturalismo entende a justica fundada na lei natural e apregoa que as leis
positivadas sdo justas se estdo conforme a lei natural. De acordo com esse
pensamento filoséfico, o Estado tem um limite externo que impede o exercicio do
poder politico contra os direitos naturais do homem, aqueles que nascem com o0s
individuos e sao imanentes a natureza humana. O positivismo juridico resultou da
busca de uma certa objetividade cientifica para a ciéncia juridica, a exemplo do
que se trabalha nas ciéncias naturais, e disso resultou o apartamento do direito,
da moral e de outros valores transcendentes. O pensamento positivista fez surgir
e crescer o normativismo juridico e permitiu uma quase identificacdo do direito
com a norma, dando a idéia de que o ordenamento juridico traz completude e

estabilidade com o seu formalismo.

Por sua vez, esta fase atual pds-positivista, surge da busca de uma forma de
superagao do legalismo estrito e aponta para o reconhecimento da existéncia de
valores na propria norma, que devem ser desvendados pelo intérprete do
ordenamento juridico. Tem, assim, como fundamento, a ascensdo dos valores
juridicos e o reconhecimento da forga normativa dos principios que os revelam, e

também a relevancia e a essencialidade dos direitos humanos fundamentais.

Para Barroso™, o pos-positivismo identifica o conjunto de idéias difusas que
superam o legalismo do positivismo normativista, sem recorrer a categoria da
razao subjetiva do jusnaturalismo. Caracteriza-se pela ascensdo dos valores e

pelo reconhecimento da normatividade dos principios.

Os direitos fundamentais, sobretudo os direitos as liberdades e as garantias,
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humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado (ou de outros

esquemas politicos coactivos).

A doutrina nos apresenta, na atualidade, a classificagdo de direitos fundamentais
de primeira, segunda e terceira geracdes, baseando-se na ordem histérica
cronoldgica de seus surgimentos. Assim, resumimos, na licdo de Celso de Mello,
a sua concepgao:

enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores
fundamentais  indisponiveis, pela nota de uma essencial

inexauribilidade ',

Como conclui Gongalves Filho™?

, ‘a primeira geracao seria a dos direitos de
liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim,
complementaria o lema da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade,

fraternidade”.

A positivacdo de direitos fundamentais do homem esta presente em todos os
Estados democraticos da atualidade, vigorantes em um Estado de Direito
Constitucional e n&o significa mera enunciacdo de principios, mas o
reconhecimento de direitos que podem ser exigidos pelos cidadaos perante o
Poder Judiciario. Dai, ser absolutamente indispensavel que os direitos humanos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal e na ordem juridica em geral,

sejam efetivamente garantidos para aplicacdo do Poder Judiciario.

As garantias constitucionais fundamentais traduzem-se tanto no direito dos
cidadaos exigirem dos poderes publicos a protegao de seus direitos, quanto no

reconhecimento de instrumentos processuais adequados a essa finalidade.
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Assim, as garantias classicas sao também direitos, embora muitas vezes se

salientem nelas o seu carater instrumental™*.

A distingao entre direitos e garantias fundamentais remonta aos estudos de Rui
Barbosa que separou as disposi¢gdes meramente declaratérias, que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos, das disposi¢des assecuratérias, que,
em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as
garantias'®.

Conforme leciona Jorge Miranda'®: “ Os direitos representam s6 por si certos
bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens....; na acepgao

jusnaturalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se”.

José Afonso da Silva™ ressalta que é possivel, tecnicamente, separar os “direitos
fundamentais” das “garantias”, embora a formulacdo da Carta Magna de 1988
tenha positivado, sob a rubrica do Titulo Il, o enunciado “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, conjuntamente, deixando a cargo da doutrina encontrar onde
estdo os direitos e onde estdo as garantias. No capitulo | desse Titulo, onde se
encontra o art. 5., por exemplo, com a designacao da rubrica “Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos”, ndo ha mengao as garantias, contudo, o autor
ressalta que se encontram elencados ali, dos incisos XXXV ao LXXVII, um rol de
garantias. Ressalta, ainda, que o legislador constitucional usou expressdes
diversas no corpo da Carta Magna, mas que fica dificil, para a doutrina, distinguir
diferencas e semelhangas entre o que sejam garantias individuais, garantias

fundamentais e garantias constitucionais.

Para o autor, apesar da imprecisdo de terminologia, as garantias fundamentais
podem ser divididas em dois grupos: a) garantias gerais, que asseguram a
existéncia e a eficacia dos direitos fundamentais e dizem respeito a organizagao

da comunidade politica e a estrutura das condicbes econdmico-sociais, culturais
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e politicas. E o conjunto dessas garantias que conformardo o Estado de Direito.
b) garantias constitucionais, que consistem nas instituicbes, determinagdes e
procedimentos, mediante os quais a propria Constituicdo tutela os direitos
fundamentais e, em caso de sua ndo observancia, faz a reintegracdo desses
direitos ou fornece meios para a sua dedutibilidade. Essas garantias
constitucionais podem ser gerais, quando disciplinam o equilibrio entre os
poderes, ou especiais, quando cuidam das acdes especificas de protecao dos
mandamentos constitucionais, tais como o habeas corpus, habeas data |,

mandado de seguranga efc.

A eficacia e a aplicabilidade dos direitos fundamentais dependem muito do seu
préprio enunciado, uma vez que o legislador constituinte faz depender, muitas
vezes, de legislagcdo posterior a aplicabilidade de algumas normas enquadradas
entre as fundamentais, como é o caso dos direitos sociais. Via de regra, os
direitos fundamentais democraticos e individuais séo de eficacia e aplicabilidade
imediata, o que fica garantido na vigente Constituicdo Brasileira em uma norma

sintese™8.

Ha um consenso doutrinario no sentido de que o rol ou catalogo dos direitos
fundamentais na Constituicdo Brasileira vigente constitui “clausula aberta” ou
“lista aberta”, admitindo outras possibilidades de reconhecimento, além daqueles
expressamente constantes do artigo 50, isso por forca do disposto no paragrafo
20. do referido dispositivo. O rol daquele artigo, apesar de analitico, ndo tem
cunho taxativo, semelhante ao da Constituigdo Portuguesa de 1976 ( art. 16, n.
1), bem como das Constituicdes da Argentina ( art. 33), do Peru ( art. 4), da

Guatemala ( art. 44) e da Venezuela (art. 50)'.

Registre-se, ainda, que ocorre da Carta Magna, a exemplo da Constituicdo

Portuguesa e de muitas outras no mundo ocidental, admitir expressamente a

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata..

§ 2° O direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime ¢
dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre:
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existéncia de outros direitos e garantias fundamentais constantes das leis
infraconstitucionais e dos tratados internacionais. Esses direitos, por nao terem a
forma constitucional, sdo chamados de direitos materialmente fundamentais, em
contraposi¢cao aqueles outros que, inseridos no corpo da Constituicdo, sao

chamados de direitos constitucionalmente fundamentais’.

Admite a doutrina grande dificuldade na identificagdo dos direitos que estejam
fora do corpo da constituigdo, mas que possuam caracteristicas suficientes para
serem tratados como fundamentais. A tendéncia, afirma Canotilho no mesmo
texto, € a de considerar como direitos extraconstitucionais materialmente
fundamentais, os direitos equiparaveis, pelo seu objeto e importancia, aos
diversos tipos de direitos formalmente fundamentais. Tal possibilidade,
entretanto, esta expressamente prevista na Constituicdo Portuguesa, o que nao
ocorre na Constituicdo Brasileira, porque aquela norma constitucional prevé a
possibilidade de identificacdo de outros direitos fundamentais ou de natureza

analoga fora do corpo da Constitui¢ao.

No direito positivo brasileiro, a situacdo é diversa, porque o mencionado
paragrafo segundo, do artigo quinto da Constituicdo, indica a existéncia de
direitos fundamentais, localizados ao longo da Constituicdo, e ndo apenas aquele
rol exemplificativo do artigo quinto. Sendo indiferente a localizagao topografica do
direito, oferece a possibilidade de identificacdo de direitos fundamentais implicitos

e também decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constitui¢ao.

Enquanto a Constituicdo portuguesa menciona a possibilidade de outros direitos
fundamentais constantes de leis e regras de direito internacional (art. 16 — 1),
admitindo a existéncia de direitos extraconstitucionais materialmente
fundamentais, a Constituicdo brasileira se refere a existéncia de direitos e
garantias fundamentais, além dos expressamente contidos na Constituicdo, como
“‘decorrentes” do regime e dos principios. Consagra, assim, a existéncia de
direitos fundamentais nao-escritos, que podem ser deduzidos por via da

interpretacdo, com base no catalogo dos direitos expressos, bem como no regime
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e nos principios fundamentais da Lei maior. Isso for¢ga o reconhecimento de que,
além dos direitos fundamentais fora do catalogo destinado ao arrolamento deles
na Carta Magna, o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais
abrange também o reconhecimento de direitos fundamentais ndo escritos, ou

seja, ndo expressamente positivados™’.

Segundo registra Sarlet'*?, ja havia significativa doutrina que, desde a vigéncia
das Constituicbes brasileiras anteriores, proclamava a nocado de direitos
implicitos e decorrentes, tanto que Carlos Maximiliano, ao comentar o art. 144 da
CF de 1946, também afirmou n&do poder a Constituicdo especificar todos os
direitos, nem mencionar todas as liberdades, cabendo a lei, a doutrina e a
jurisprudéncia completarem a obra. Assim, ndo € constitucional apenas o que
estd escrito na Lei maior, mas sim tudo o que se deduz do sistema por ela

estabelecido.

A identificacdo de norma materialmente constitucional se faz pelo conteudo
normativo material e ndo pela forma de sua positivagcdo. Assim, o conceito de
constituicdo material designa as normas constitucionais escritas que regulam a
estrutura do Estado, a sua organizagao e os direitos fundamentais do homem; em
sentido formal, ndo é outra coisa, sendo, uma série de leis escritas que foram
inseridas na Constituicdo para ficarem ao abrigo das modificagbes legislativas

faceis, conforme doutrina de J. Afonso da Silva'®

. Contudo, autores respeitados
como Sarlet e outros ndo admitem a possibilidade de estabelecimento de direitos
fundamentias fora do rol previsto na Constituicdo, por entenderem ser essa uma

tarefa do constituinte e que ndo pode ser delegada ao legislador ordinario.

Nao ha, entretanto, duvida de que o mencionado paragrafo segundo do artigo
quinto da CF/88 consagrou o conceito materialmente aberto dos direitos

fundamentais, e lhe deu uma amplitude inigualavel, admitindo a possibilidade de

'"ISARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre:
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identificacdo de direitos materialmente fundamentais, nao-escritos, através até

mesmo da construgdo jurisprudencial.

Nao vislumbramos razdo para nao aceitar a expansao do rol dos direitos e
garantias fundamentais pelo legislador ordinario, desde que se coadunem com o
regime e os principios estabelecidos pelo constituinte, ainda que seja forgoso
reconhecer a enorme dificuldade de identificacdo do que poderia ser objeto dessa
ampliagcao. Observe-se, como exemplo, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n. 8.069/90), que, no seu Titulo Il, consagra Direitos Fundamentais de
protecdo a crianga e ao adolescente, concretizando norma-principio da Carta
Magna e também ampliando o rol dos direitos fundamentais da mesma. Nao vejo
como se possa negar o carater fundamental dos direitos estabelecidos pelo
legislador ordinario, quando o fazem em deducdo dos principios

constitucionalmente estabelecidos.

1.3.1 A questao da aplicagao imediata dos direitos fundamentais

Ha na Constituicdo uma dicotomia entre “direitos, liberdades e garantias” e
“direitos econbmicos, sociais e culturais”. Ambos estéo identificados como direitos
fundamentais e estdo garantidos pelos instrumentos constitucionais. Os primeiros
direitos fundamentais, chamados de direitos de primeira geragcédo, nao dependem
de complementacéo legislativa e valem por si, ndo podem ser objeto de restricoes
do Estado e atuam como limitagdo ao poder Estatal. Os direitos sociais,
chamados de direitos de segunda geragdo, na sua maioria, exigem uma
complementacao legislativa para valerem na ordem juridica. Sdo direitos de

“status positivo” os elencados nos artigos sexto e sétimo da Constituicdo Federal.

Discute-se, no Direito Constitucional atual, se ha um regime geral para todos os
direitos fundamentais ou se admitimos a existéncia de um regime especifico para
os direitos de primeira geracao (direitos, liberdades e garantias) e outro regime
geral para todos os demais direitos fundamentais. A norma positivada, entretanto,
no § 1° do art. 5° da CF/88 indica que todos os direitos e garantias

fundamentais, tanto os expressos na ConstituicAo como 0s ndo expressos



(implicitos) e também os contidos nos tratados internacionais, estdo sujeitos ao
mesmo regime geral, aplicavel aos direitos fundamentais de qualquer dimensao

ou geragao.

Sustenta a doutrina™* que a inclusdo da definicdo dos direitos sociais no titulo
constitucional destinado aos direitos e garantias fundamentais acarreta a sua
subordinacao imediata a regra da auto-aplicabilidade, prevista no § 1° do art. 5°, e
a suscetibilidade do ajuizamento do mandado de injungdo, sempre que houver
omissao do poder publico na regulamentacdo de alguma norma que preveja um

direito social que esteja inviabilizando o seu exercicio.

E inegavel, pois, que alguns preceitos dependem de norma posterior que |lhes
desenvolva a eficacia e, mesmo diante do regime da auto-aplicabilidade dos
direitos fundamentais, ndo produzem efeitos positivos enquanto nao for editada a
lei complementar ou ordinaria de que sdo dependentes. Entretanto, mesmo nao
produzindo efeitos positivos, de imediato, tém eficacia paralisante sobre todos os
efeitos de normas anteriores que sejam, com esses direitos, incompativeis e

impedem qualquer conduta contraria ao programa que estabelecem .

Ja é superada a fase do direito constitucional que via, na Constituigdo, um
conjunto de propostas para realizagado futura, um mero idéario, pretensdes de
uma nacgdo para concretizacdo no amanha. Como ressaltado antes, a
Constituicdo, como lei que é, deve ser dotada de forca normativa e de eficacia,
sob pena de ser vista como mero programa. Nao se cogita mais de reconhecer
na Constituicdo a existéncia de normas programaticas desprovidas de qualquer
vinculagdo, como se fossem meros programas futuros. Nessas normas,
classificadas de programaticas, que em sua maioria, dependem de concretizagao
através da teia infraconstitucional, se reconhece, na atualidade, um “valor juridico

constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constituigao™'*.

A diferenca principal € que necessitam elas da interferéncia dos 6érgéos

legiferantes. Sdo normas-fim que geram as seguintes consequéncias no

14 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. v. 3. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 203.
SCANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6.ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 1162.



ordenamento juridico: vinculam de forma permanente o legislador ordinario a sua
realizacdo (imposigdo constitucional); vinculam todos os érgéo concretizadores
que devem toma-las como diretrizes materiais permanentes, seja na atividade
legiferante, executiva ou judiciaria; vinculam negativamente todo e qualquer ato
contrario aos fins e tarefas tragados pela norma, gerando a inconstitucionalidade

do ato juridico contrario ao programa tragado pelo constituinte®.

Compete ao intérprete da Constituicdo conferir imediata eficacia e aplicagao as
suas disposicdes, inclusive para as ditas normas programaticas, ainda que seja
para considera-las como principios norteadores do rumo da decisdo a ser
adotada ou do fim social a ser atingido, observando-se o principio instrumental

hermenéutico da busca da maior efetividade possivel da norma constitucional.

Ha dois importantes principios instrumentais, ja mencionados por nds
anteriormente, que permeam a hermenéutica constitucional, quais sejam: o
principio da maxima efetividade e o principio da forga normativa da Constituicao.
Através desses principios, a interpretagdo de todas as normas constitucionais
deve ser feita objetivando reconhecer e conferir a maxima efetividade possivel
aos preceitos normativos, mesmo quando forem normas de eficacia limitada e
dependentes de regulamentacgéo legislativa, atribuindo-se a elas a maior forga

normativa possivel.

Esses principios instrumentais servem de orientagao interpretativa para todas as
normas da Constituicdo. Ocorre que, ao lado dessa orientagdo hermenéutica, o
legislador constituinte originario fez inserir na Carta Magna um outro principio,
afirmando, expressamente, a aplicabilidade imediata de todas as normas
definidoras de direitos e garantias, criando, entdo, para elas um regime reforgado
de normatividade.

Ja afirmamos anteriormente, inclusive com fundamento nas idéias de K. Hesse,
que a forma de positivacdo e a funcdo exercida pelos direitos fundamentais

influenciam diretamente a forgca normativa do preceito.

16 Ibidem, p. 1163.



Ha, na Constituicdo, normas (regras e principios) de diversas naturezas e
fungbes, como ja4 expusemos: as normas organizatérias, as prescritivas de
direitos, liberdades e garantias e as definidoras de fins ou programas do Estado.
Nenhuma delas é destituida de uma carga minima de eficacia, mesmo as
chamadas normas programaticas, que dependem de regulamentacao legislativa,
porque também essas vinculam os poderes constituidos que ndo podem agir de
forma contraria aos fins estabelecidos, obrigam o legislador a elaborar a norma
infraconstitucional, sujeitando-o aos efeitos da declaragéo de
inconstitucionalidade por omissao, além de sujeitar qualquer ato juridico contrario

ao fim ou programa normado a declaragao de inconstitucionalidade.

Atribui-se a concepgao altamente filoséfica e doutrinaria das declaragdes de
direitos nos preambulos constitucionais o fato de a doutrina francesa considerar,
entdo, indispensavel a intervencao legislativa para dar efetividade pratica aos
preceitos constitucionais garantidores dos direitos fundamentais. Canotilho,
reportando-se aos escritos de Manorco e Souza, datados de 1913, registra o

pensamento vigorante no século passado:

Por outro lado, para que os cidaddaos possam exercer um direito
individual, ndo basta que o0 seu exercicio ou gozo se encontrem
sancionados pela Constituicdo, visto os direitos individuais, por mais
legitimos que sejam, terem dois limites necesséarios - o respeito do
direito igual dos outros e a ordem publica. O exercicio, por isso, dos
direitos individuais supde uma regulamentacao pelo Estado sem o qual
n3o passam de uma simples promessa'’.

Hoje, € a prépria Constituigdo que atribui eficacia imediata e vinculante aos
direitos e garantias fundamentais. Eficacia imediata ou efeito de aplicacao direta
nao significa apenas que os direitos, liberdades e garantias se aplicam,
independentemente da intervencéao legislativa, significa também que eles valem
diretamente contra a lei e qualquer outro ato juridico que estabeleca restricbes

em desconformidade com a Constituigao.

Em termos praticos, o comando normativo de aplicagdo direta dos direitos e

garantias fundamentais resulta no reconhecimento da forga normativa daqueles

YICANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 1164.



direitos e garantias tanto para efetiva-los na forma prevista, como para levar ao
juizo de inconstitucionalidade superveniente de todas as normas pré-

148 Além disso, evidentemente, vinculam

constitucionais em contradicdo com eles
o legislador, o executivo e o0s 0Orgaos jurisdicionais a observancia de seus

preceitos programaticos, visando a sua realizagao ou concretizagéo.

Assim, a aplicabilidade direta das normas de direitos, liberdades e garantias
constitucionais significa a rejeicdo da idéia de que os direitos fundamentais, para
terem forga normativa e poderem ser exigidos, dependeriam da concretizagao
através da teia normativa infraconstitucional. Esse pensamento parece que sé
encontraria eco na absurda concepgao de que os direitos, liberdades e garantias
declarados na Constituicdo seriam normas fins, indicativas apenas dos rumos e
programas para o futuro. Muitos autores mantém uma posigao critica contraria
em relagdo as normas programaticas, ainda influenciados pelo conceito da
doutrina classica ja ultrapassada, na qual esses direitos figuravam como meras

exortagbes morais, destituidos de eficacia juridica™®

. Modernamente, possuem
tais normas reconhecido valor juridico idéntico aos demais preceitos da
Constituicao, com clausulas vinculativas, contribuindo para o sistema através dos

principios, dos fins e dos valores que incorporam.

Nao ha, entretanto, como fugir da realidade de que a Constituicdo é lei e, como
lei positivada que é, esta dotada de normatividade juridica, inaugura a ordem
juridica fundamental do Estado, além de estabelecer os direitos e as garantias
dos membros da comunidade. Essas normas se traduzem em regras e principios
de natureza e densidade diversas. Nao ha hierarquia entre essas normas,
nenhuma prevaléncia entre elas é justificavel. Dai porque convivem todas,
harmoniosamente, no sistema que € unitario, admitindo-se tdo somente a
existéncia de colidéncia entre as normas-principios o que pode ser resolvido
através da ponderagdo. Sobre este tema discorremos ligeiramente no topico
destinado ao estudo das diferengas entre regras e principios, como normas
juridicas.

148 Ibidem, p. 1165.
YBARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 116.



Considerando ser a Constituicdo um sistema de regras e principios, é regida pelo
principio da unidade hierarquico-normativa que se traduz no reconhecimento de
que todas as normas, nela contidas, tém igual dignidade, leva a rejeigdo da tese
da existéncia de antinomias normativas na Constituicdo e da tese de existéncia
de normas constitucionais inconstitucionais, ressaltando-se, dessa forma, a sua

prépria positividade normativo-constitucional®.

Esse principio da unidade, tido como principio de decisao, é dirigido ao intérprete,
em especial aos juizes e a todas as autoridades encarregadas de aplicar as
normas constitucionais (regras e principios), no sentido de que devem ler as
normas, compreendé-las e aplica-las como sendo “obra de um sé autor”,

exprimindo uma concepgao correta do direito e da justica (Dworkin)™".

Apesar da Constituicdo ser dividida em normas de diferentes configuragbes e
significados, ha igualdade hierarquica de todas as suas regras e principios quanto
a sua validade, prevaléncia normativa e rigidez'*® . Ndo & de se admitir qualquer
hierarquia entre as normas da Constituicdo formal, contudo, pode-se admitir a
preponderancia de uma norma principio sobre outra do mesmo tipo, ou mesmo
sobre uma norma regra, valendo-se do método da ponderagdo ou da
razoabilidade. Pode-se admitir até mesmo a prevaléncia de um principio nao
escrito sobre uma regra positivada, tudo em exame e consideragdo com o caso
concreto, o momento histérico da analise e os bens juridicos, objeto da tutela

posta a exame.

Todas as normas juridicas que compdem o direito objetivo de um Estado sdo de
carater geral, abstrato e obrigatorio. De acordo com a sua destinagao, as normas
juridicas organizam o desempenho de alguma fungcdo estatal (normas de
organizacao), ditam a conduta dos individuos (normas de comportamento),
limitam os poderes dos governantes contra abusos (normas de direitos e
garantias) ou fixam fins e tarefas a serem perseguidas (normas fins ou

programaticas), mas todas elas sdo dotadas da caracteristica da imperatividade.

I'CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 1169.

51 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 1170.

52Tbidem.



Nao é dado a ninguém se furtar da sua incidéncia, salvo se estiver, pela prépria

norma, ressalvada a sua nao incidéncia em hipotese por ela especificada.

Essa caracteristica da imperatividade da norma alcanga todas as normas do
ordenamento, embora possa haver uma graduacao da intensidade da sua
imperatividade. Pode-se, neste particular, falar na classificagdo delas em normas
cogentes e normas dispositivas'®, distinguindo-as, umas das outras, porque as
primeiras impdem a vontade da norma aos seus destinatarios, sem |hes deixar
qualquer possibilidade contraria; as outras permitem a expressido da vontade dos
destinatarios e, somente se aplicam, se houver omissdao na manifestacao da
vontade dos mesmos. Ndo ha, pois, auséncia de imperatividade, mas tao

somente graduacao da sua intensidade.

Com as normas constitucionais ndo ocorre nada diverso das demais normas do
sistema juridico, apenas séo elas dotadas de uma posigao hierarquico-normativa
superior, porque se encontram no vértice do ordenamento e dao suporte de
validade a toda teia normativa infra constitucional, possuindo destacada
imperatividade. Esta ha muito superada a equivocada concepg¢ado de que essas

normas eram prescrigdes desprovidas de sangio, simples ideario n&o juridico'".

Surgiu, na jurisprudéncia americana e depois se desenvolveu na doutrina
italiana, o entendimento de que a Constituicido poderia conter dois tipos de
normas: as mandamentais e as normas diretorias para o direito americano, ou
como preferiu a doutrina italiana, as normas constitucionais preceptivas e as
diretivas, as quais se afirmou faltar qualquer imperatividade, pois seriam meras
diretrizes para o legislador futuro, sem eficacia e insuscetiveis de violagado
sancionavel'®. Hoje, ja superada essa visdo, ndo se admite mais a existéncia de
qualquer norma constitucional (seja regra ou principio) destituida de eficacia

juridica.

ISBARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢do brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 75.

I“BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢do brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 76.

*Ibidem, p. 77.



E bom distinguir eficacia juridica de eficacia social da norma, pois a capacidade
de produzir efeito € atributo de toda norma valida e vigente, o que a faz dotada de
eficacia juridica, suscetivel se ser aplicada coercitivamente pelo 6rgao
jurisdicional. Por sua vez, a eficacia social da norma decorre do fato de ser ela
observada espontaneamente pelos destinatarios que a cumprem na forma
concebida, incluindo-se, no rol dos destinatarios, o povo de uma nacgao e também

0s seus governantes e 6rgaos estatais (inclusive o judicante).

Para Barroso'™®, o legislador constituinte muitas vezes se entrega a devaneios
irrealizaveis, o que prejudica a possibilidade de efetivagdo da norma e contribui
para a desvalorizagdo da Constituicdo como documento juridico. Nos casos de
preceitos irrealizaveis, € dbvio que o intérprete e aplicador do direito fica limitado
a reserva do possivel, cabendo apenas colher o fruto do descrédito
constitucional. Entretanto, mesmo quando irrealizavel na forma prevista, sempre
podera o intérprete ou destinatario encontrar na vontade da norma constitucional,
um principio com grau mais abstrato que aponte uma direcdo a ser seguida ou

observada, de modo a reduzir essa nao efetividade.

A limitagao fatica da reserva do possivel ndo pode ser uma valvula de escape,
uma saida simplista para a falta de coragem na busca de solugdes pelo Poder
Judiciario, para dar efetividade a norma constitucional, carente de concretizacéo
legislativa. Se a fungao concretizadora do Poder Legislativo ndo foi cumprida,
havendo omissdo no ordenamento, a solugao judicial deve ser buscada com o
maximo de criatividade; para o atingimento da efetividade do comando
constitucional, deve-se ampliar os efeitos praticos, inclusive, do mandado de
injuncédo, cuja interpretagao pretoriana limitada vem desmerecendo a ousadia da
inovacao do direito brasileiro.

Nas hipoteses em que a realizagdo do direito € viavel, mas dependente de uma
regulamentacao infraconstitucional, enquanto houver omissdo do legislador
encarregado dessa fungdo, dispde a Constituicdo vigente do moderno

instrumento de garantia que visa suprir essa omissao, que € o Mandado de

156 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢do brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p.76-77



Injungdo. O Mandado de Injungcdo é acao constitucional de natureza civil e de
procedimento especial que objetiva viabilizar o exercicio do direito, da liberdade,
ou uma prerrogativa prevista na Constituigao Federal, sendo um dos instrumentos

de combate a falta de efetividade das normas constitucionais™’.

A efetivacdo das normas constitucionais depende sempre dos Poderes
constituidos, submetendo-se o0s governantes ao império da lei ou a sua
imposigao . Da tens&o existente entre a realidade e a norma constitucional € que
surgem o0s inevitaveis confltos a serem solucionados por mecanismos
institucionais previamente estabelecidos em um Estado de Direito. A justica
constitucional visa absorver esses confrontos e fazer também um controle da

constitucionalidade de todo o sistema normativo e principiolégico do direito.

Afirma Streck™ que a cultura brasileira ndo esta, ainda, alinhada ao
constitucionalismo contemporaneo e que, por tal razdo, a Constituicdo € vista
apenas como lei organizatoria da vida politico-estatal e do ordenamento maximo
dos direitos fundamentais que podem ser opostos aos poderes do Estado. A
outra idéia de Constituicdo é a que traduz a concepcao de que ela representa,
nao um mero enunciado de direitos fundamentais e principios, mas uma ordem
juridica fundamental com normas objetivas de garantia dos direitos nela
reconhecidos e aplicaveis aos casos concretos. O autor assevera que o
surgimento de uma Justica Constitucional estruturada e legitimada visa assegurar
a forgca normativa dos preceitos constitucionais e que a eficacia do texto
constitucional depende do tipo de Justica Constitucional que se faz no pais.
Lembra, ainda, os dizeres do mestre Portugués Jorge Miranda, para quem o
Direito Publico passou por uma revolugdo (copernicana), da fase em que as
normas constitucionais dependiam da interpositio legislatori a uma fase em que
as mesmas se aplicam (ou séo suscetiveis de serem aplicadas) diretamente nas

situacdes da vida.

A falta de uma consistente compreensao hermenéutica da Constituicao € o maior

obstaculo para a concretizacdo das normas fundamentais, e o tema da

TMORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 11. ed. So Paulo: Atlas, 2002, p. 179.
ISTRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.31-32.



efetividade da Constituicdo ocupa o centro dos estudos do Direito Constitucional
e alcanga uma importancia tal que a propria Constituicao de 1988 trouxe, em seu
bojo, dentre outros, os novos institutos do Mandado de Injuncdo e da Agao
Declaratoria de Inconstitucionalidade por omissdo, para serem utilizados na
construgcao de pontes, entre a superioridade dos principios e das normas e o

terreno acidentado dos fatos no dia-a-dia nacional™®.

Em que pese a existéncia da concepgado doutrinaria, de alguns autores'®, de que
a forca normativa da Constituicdo, no novo Estado Democratico de Direito,
dispensa a teia normativa infraconstitucional, tem este trabalho em conta que
nem todas as normas constitucionais sdo regras objetivas, dai porque cremos
que a forca normativa da Constituicdo depende de ser analisada e considerada
do ponto de vista da existéncia de uma real forca normativa dos principios e suas
possibilidades de concretizagdo, considerando o elevado grau de abstracdo que
pode estar contido nos mesmos. E preciso identificar, neles, em cada caso
concreto, toda a possibilidade de realizagao.

1.3.2 A natureza subjetiva dos direitos e garantias fundamentais e a sua

perspectiva objetiva

O conceito de direito subjetivo, ainda ndo completamente pacifico na dogmatica
juridica, vem do direito privado e traduz a posi¢ao juridica na qual uma pessoa se
encontra investida, em um determinado momento, em face do ordenamento
juridico. Expressa as diferentes situagcbes juridicas em que as pessoas se
titularizam, com a possibilidade de invocarem a tutela jurisdicional para ver
prevalecer o direito declarado na norma. E também entendido como o poder de
agao, reconhecido no ordenamento juridico, que enseja a tutela dos interesses da

pessoa.

¥¢cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa apresentando a obra de BARROSO, Luiz Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas: Limites e possibilidades da Constitui¢do brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, contra-capa.

19¢f. na doutrina brasileira, especialmente, a obra de BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a

efetividade de suas normas: Limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar,
1996.



Considera-se que uma norma € garantidora de um direito subjetivo quando o
titular do direito tem, em face de seu destinatario, o “direito” a um determinado

ato, e o destinatario tem o dever, perante o titular, de praticar esse ato.

O direito subjetivo, na sua versao positiva, indica que o seu titular tem o direito de
exigir uma determinada prestacdo e o destinatario da norma tem o dever juridico
de presta-la. O direito subjetivo “negativo” € aquele que faz nascer o direito de
exigir a abstencéo da pratica de certos atos que contrariem os direitos do titular.

161

Segundo Canotilho™’, o direito subjetivo, consagrado pelas normas de direito
fundamental, implica uma relagéo ftrilateral entre o titular, o destinatario e o objeto
do direito. Uma norma consagradora de um direito subjetivo fundamental titulariza
tanto o individuo em face do Estado (como destinatario do dever juridico de
concretizagado daquele direito), quanto pode titulariza-lo perante outros individuos,
que tém o dever de observancia da norma fundamental, e devem, portanto, se
abster da pratica de quaisquer atos (omissivos ou ativos) que atentem contra tais

direitos individuais.

Por sua vez, uma norma vincula um sujeito em termos objetivos quando

fundamenta deveres que nao estdo em relagdo com qualquer titular concreto.

Considerando que as normas constitucionais, na sua divisdo classica, tém a
funcdo de: organizar o Estado, atribuir fungdes e limitar competéncias (normas
organizatorias); conferir direitos e garantias (normas definidoras de direitos); ou
fixar fins e programas para o futuro (normas programaticas), todas envolvem uma
relacado de direito do titular em face do Estado e um dever do Estado de observar
a limitacao, o direito ou a garantia definidos em favor dos individuos, bem como
de observar os fins e os programas tracados pelo legislador constituinte. Assim,
as normas constitucionais consagram sempre um dever objetivo do Estado em
face dos cidadaos, pois o0 vincula ao dever juridico de observar as normas
fundamentais da nacao e, neste sentido, se diz que sao elas normas de direitos

fundamentais objetivos'®.

IICANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 6. ed. Coimbra: Almedina,

2002, p. 1240.
12 Ibidem, p. 1.240.



A utilizacdo do vocabulo “direito”, em diversas acepgdes, por vezes, leva a
confusdo na conceituagdo do direito subjetivo. Direito, sob o angulo subjetivo,
significa uma posicéo juridica indicadora da possibilidade que a pessoa tem de
exigir certa prestacdo, comportamento ou abstencédo, invocando para tanto o
Poder Judicario. Esse, por sua vez, ndo pode negar a tutela sob o fundamento de
ser o direito invocado “n&o exigivel”. Segundo Barroso'®, juridicamente, isso ndo
existe. Nao pode o Estado afirmar a ndo imperatividade da norma.

A referéncia aos direitos fundamentais como direitos subjetivos faz transparecer a
idéia de que ao titular de um direito fundamental é aberta a possibilidade de impor
judicialmente seus interesses juridicamente tutelados perante o destinatario
(obrigado). Abre-se para o titular do direito fundamental um leque de
possibilidades, que se encontram condicionadas a conformacédo concreta da
norma que o consagra, ressaltando-se que ha diversos graus de exigibilidade
dos direitos individualmente considerados, que variam desde os classicos direitos
de liberdade e suas respectivas garantias até os direitos a prestagcbes sociais

materiais que podem ser dirigidos contra diferentes destinatarios.

Pode ocorrer, entetanto, a existéncia de normas constitucionais consagradoras
de um dever objetivo do Estado, do tipo norma-fim ou programatica, ainda
carente de regulamentacdo, que ndo garanta um direito subjetivo correspondente
ao titular, na sua totalidade. Ocorre que, em que pese a defesa dos que
argumentam a nao correspondéncia de um direito subjetivo para as normas
programaticas, pode-se vislumbrar, claramente, a perspectiva subjetiva nelas,
pelo menos porque fazem nascer, para os individuos sujeitos aquela ordem
juridica, o direito subjetivo de obterem a regulamentagdo infraconstitucional
omitida para a concretizac&o do direito, e também o direito subjetivo de obterem a
declaragéo de inconstitucionalidade, de todos os atos juridicos contrarios aos fins
estabelecidos na norma (controle difuso de constitucionalidade), além de justificar

as acgbes constitucionais de Mandado de Injuncdo e declaratéria de

ISBARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: Limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 111.



inconstitucionalidade por omissdo. Nao ha como se negar, diante disso, a

perspectiva subjetiva também das normas programaticas.

Poder-se-ia falar na auséncia de uma dimensao subjetiva para as normas
constitucionais organizatérias dos Poderes estatais, mas também, no caso delas,
conjecturar que, uma vez descumpridas, por exemplo, qualquer das regras de
competéncia ou atribuicdo constitucional (caso de invasao de atribuigdo), surge,
para o ente prejudicado e também para os cidadaos, o direito subjetivo de exigir o
restabelecimento da ordem constitucional ditada pelo constituinte e a observancia
dos limites e competéncias estatais. A mera possibilidade de se suscitar,
judicialmente, o controle da constitucionalidade de um ato normativo qualquer ja
evidencia esta faceta subjetiva, inerente a todas as normas constitucionais, como

direito objetivo'®*.

Ao centrarmos nosso foco da analise, ainda que de forma superficial, nos direitos
fundamentais constitucionais, destacamos que uma importante funcio atribuida
aos direitos fundamentais € o reconhecimento dos deveres de protegcdao do
Estado, ja que cabe a este zelar, inclusive preventivamente, pela prote¢do dos
direitos fundamentais dos individuos, ndo sé contra os poderes publicos, mas

também contra agressdes provindas de particulares.

Este dever do Estado implica a obrigagdo de adogado de medidas positivas das
mais diversas natureza (proibigbes, autorizagdes, medidas legislativas de
natureza penal etc.), com o objetivo especifico e precipuo de proteger, de forma
efetiva, os direitos fundamentais. Essa é a principal dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais. Assim, a doutrina moderna constata que os direitos
fundamentais revelam dupla perspectiva, ja que tanto podem ser considerados
como direitos subjetivos individuais quanto elementos objetivos fundamentais da

comunidade®.

'“SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 164.
%Tbidem, p. 150.



Essa perspectiva ou dimensao objetiva dos direitos fundamentais confere a eles
um reforgo de juridicidade (uma forga juridica reforgada), reconhecendo-se

deveres de protecéo do Estado aos direitos fundamentais e a sua efetivacdo’®.

Como implicagao da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, reconhece-
se a incorporacao de valores e fins, respectivamente contidos nas declaracdes de
direitos, que a comunidade deve respeitar. Esses direitos fundamentais (mesmo
os classicos direitos de defesa e garantias) tém, portanto, a sua eficacia valorada,

e a comunidade cabe o dever juridico de concretiza-los'’.

Afirma-se, entdo, que os direitos fundamentais, na qualidade de normas que
incorporam valores e decisbes essenciais para a comunidade, as quais
caracterizam a sua fundamentalidade, contém uma ordem dirigida ao Estado, no
sentido de que a este cabe a obrigacdo permanente de concretizagédo e
realizacéo dos direitos fundamentais, de forma genérica, sem afastar as normas
(regras e principios) especificas e de cunho impositivo que impdem a
concretizacdo de determinadas tarefas, fins e/ou programas. E o que se
denomina “eficacia dirigente”, como desdobramento da perspectiva objetiva

valorativa dos direitos fundamentais.

Identifica-se também o desdobramento de uma forga juridica objetiva autbnoma
dos direitos fundamentais, a que a doutrina alema denominou de “eficacia
irradiante” (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais, reconhecendo que,
como direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a aplicagdo e
interpretacéo do direito infraconstitucional, apontando para a necessidade de uma
interpretacdo conforme os direitos fundamentais, o que pode ser considerado
como uma modalidade da técnica de hermenéutica de interpretacdo conforme a
Constituigdo®.

Neste contexto do reconhecimento da dupla perspectiva (subjetiva e objetiva) dos

direitos fundamentais e da possibilidade de uma subjetivagdo das diversas

1%Tbidem, p. 153.

Ibidem, p. 155.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 156-157.



fungbes objetivas das normas de direitos fundamentais, situa-se a questao da
relacdo entre elas, sustentando a doutrina a prevaléncia da perspectiva subjetiva
dos direitos fundamentais. Baseia-se em dois fortes argumentos defendidos por
Alexy'®®, quais sejam: 1) a finalidade precipua dos direitos fundamentais (mesmo
os de cunho coletivo), que reside na protegcédo do individuo e ndo da coletividade,
sendo a perspectiva objetiva apenas um reforgo da protegéo juridica dos direitos
subjetivos; 2) o argumento, que designa de “argumento de otimizagdo”, que
significa o efeito do carater principiologico dos direitos fundamentais, em que se
destaca o fato de o reconhecimento de um direito subjetivo significar a
possibilidade de um maior grau de realizagdo, do que a previsdo de obrigagdes

de cunho meramente objetivo.

Ressalte-se também que a reconhecida existéncia da titularizacido dos direitos
fundamentais subjetivos, por certos grupos ou entes coletivos, gravitam também
em torno da protecdo do ser humano, considerado em sua individualidade.
Segundo Canotilho, os direitos fundamentais sdo, em primeira linha, direitos
individuais e encontram-se constitucionalmente protegidos como direitos
individuais, dai porque a sua protecdo deve se dar sob a forma de direito
subjetivo’ .

Assim, os direitos fundamentais vinculam o Estado, em termos objetivos, quanto
a sua observancia e, ao mesmo tempo, titularizam o individuo, tanto em face do
Estado, como em face de outros individuos, a exigir a pratica ou a abstencgéo de
ato que atente contra os direitos individuais fundamentais. Tais direitos, nesta
otica, sdo considerados de natureza subjetiva e apresentam, ao mesmo tempo,
uma perspectiva objetiva, na medida em que impdem ao Estado o dever de zelar

pela protecao e concretizagcao dos direitos fundamentais.

Encontrando, pois, positivada, na propria constituicdo, a regra que consagra a
aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, acreditamos que devem ter os operadores do direito uma atuacao

mais corajosa, de modo a reconhecer que ao Poder Judiciario, como intérprete da

'ALEXY, Robert apud SARLET. Ibidem, p. 164-165.
""SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 165.



Constituicao, cabe um papel mais corajoso na tutela dos direitos fundamentais,
buscando sempre um meio de concretiza-los, na medida maxima de suas

possibilidades, a vista de cada caso concreto.

Neste trabalho, ja pudemos afirmar que, no novo Estado de Direito
Constitucional, ha uma indiscutivel supremacia da Constituicdo no ordenamento
juridico e, consensualmente, os juristas entendem que o fortalecimento do Estado
de Direito depende de que se extraia das Cartas Magnas a sua maxima forga
normativa, rejeitando-se a idéia de que possam ser as Constituicbes escritas
apenas “folhas de papel”, vencidas pelas forcas reais de poder.

Se a forca normativa da Constituicao depende da vontade dos agentes de poder,
encarregados da concretizagdo de suas normas, merece destaque o papel do
Poder Judiciario nesse mister, pois, na estruturacdo do Estado e distribuicdo das
competéncias, coube-lhe a funcéo jurisdicional, e é na aplicagéo do direito que se
pode realizar a Justica Constitucional, capaz de implementar a forga normativa da

Constitui¢ao.

E por meio do processo judicial de solugéo de conflitos que o Poder Judiciario
exerce a sua fungéao jurisdicional. Por isso, a elaboragao deste estudo tedrico, de
natureza reflexiva, desemboca agora nos principios constitucionais do processo e
no tema do acesso a justica e da eficacia da tutela jurisdicional, com o objetivo de
demonstrar que, sendo um direito fundamental de origem constitucional, o acesso
a justica, na sua amplitude de compreenséo, importa no direito ndo s6 de acesso
a jurisdicdo, mas de acesso a um processo justo (no aspecto processual e
substancial/material) e goza do status de direito absoluto e de eficacia imediata,
vinculando os Poderes do Estado ao seu reconhecimento e efetivagao,
independentemente da existéncia de previsao de outras normas

regulamentadoras para a sua aplicagao.

Exposta a aptiddo das normas constitucionais para producéo de efeitos juridicos,
através dos atos de Poder ou, em ultima analise, por for¢ca das decisdes judiciais,

nos ocuparemos, doravante, da tarefa de demonstrar que a Constituicao traz em



si 0 reconhecimento do direito fundamental de acesso a justica e, explicita ou

implicitamente, consagra os principios que informam o “due process of law’.

A par disso, identificamos que o acesso a justiga se traduz em norma-principio e
nao em regra, razdo pela qual seu comando de dever-ser € um mandado de
otimizagcao. Cabe aos operadores do direito dele extrair o maximo efeito e a
maxima normatividade possivel, superando, o quanto possivel, os obstaculos
interpostos entre o0 acesso formal ao organismo judiciario e a plena realizagao do
direito declarado na sentencga, que se traduz na eficacia da prépria jurisdigdao. A
melhor forma de superagao, ao nosso ver, € a identificacdo dos obstaculos e a
exata compreensdo de seu alcance na esséncia do que se persegue. E disso

gue nos ocuparemos nos proximos capitulos.

2 O PROCESSO COMO INSTRUMENTO DA ATUAGAO
JURISDICIONAL E SEUS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

O direito processual tem passado por profundas mudangas de paradigma nos
ultimos tempos. Busca se aproximar mais de sua precipua fungao instrumental na
aplicacao do direito material para a solugdo dos conflitos de interesse, com vistas
a pacificagdo das lides, ou seja, a pacificacdo dos conflitos de interesses
qualificados por uma pretensdo resistida e submetidos ao exame do Poder
Judiciario.

Essas mudangas tém sido ressaltadas pelos processualistas e parecem resultar
de uma aproximacao do direito processual com o direito constitucional, o que se
deu nas ultimas décadas. Ressalta Abelha Rodrigues'”' que muitos juristas
estrangeiros, e outros tantos processualistas, no Brasil, tém se dedicado a um
estudo simbidtico do processo com a Constituicao, o que “tem feito muito bem ao

processo civil”.

""TRODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. v. 1. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 75.



H4, no atual Estado de Direito Democratico vivenciado pelo Brasil, uma tendéncia
dos juristas de elevar o Direito Constitucional ao seu verdadeiro e meritorio lugar,
que é o de base fundamental (norma fundamental) do direito do pais, ja que o
intérprete de qualquer norma juridica deve buscar a sua aplicagdo ao caso
concreto, tendo, como pressuposto, a sua conformidade com a Constituicao
Federal. Assim, se estiver em desacordo com a norma fundamental, ndo podera
ser a norma juridica aplicada, seja pela ocorréncia da inconstitucionalidade, caso
tenha sido elaborada apos a vigéncia da Carta Magna, seja pela ocorréncia da
nao recepgéo, caso tenha sido elaborada em data anterior a vigéncia da Carta
Magna.

O Direito Processual Civil, como ramo do direito publico, é regido por normas que
estdo colocadas no corpo da Constituicdo Federal e por legislagdo infra-
constitucional, existindo também, na Constituicdo, previsdo de diversos institutos
processuais que sdo conhecidos como “instrumentos” ou “garantias de direitos
fundamentais”.

A partir dessa aproximacdo entre o processo e a Constituicio € que se
desenvolveu a utilizacdo das expressdes “Direito Processual Constitucional” e
“Direito Constitucional Processual”’, o que nao significa o surgimento de ciéncia
nova, mas uma simples divisdo didatica dos temas afetos ao direitos processual e

"2 & a parte

ao direito constitucional. Assim, o “Direito Processual Constitucional
do direito que cuida da jurisdicdo constitucional, ai compreendido o controle
judiciario da constitucionalidade das leis e dos atos da Administragdo Publica e
das garantias constitucionais que tutelam as liberdades publicas, tais como
Habeas Corpus, Mandado de Seguranca, Habeas Data, Ac¢do de Preceito
Fundamental, Mandado de Injuncdo e Agdes direitas de Constitucionalidade e de

Inconstitucionalidade de leis.

Por sua vez, o “Direito Constitucional Processual” abrange a parte do direito

referente as normas de Direito Processual que se encontram na Constituicao

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 8. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 26.



Federal, ou seja, abrange a sistematizagdo dos principios constitucionais do
processo em geral'’®. Na perspectiva que nos interessa, compreende o Direito
Constitucional Processual Civil, que abrange o “conjunto de normas
constitucionais, processualmente relevantes, para o julgamento das chamadas

causas civeis ou civis”'"

Neste trabalho, interessa-nos o estudo desses principios do processo em geral,
que se encontram insculpidos na Carta Constitucional e que compdem o Direito
Constitucional Processual, porque eles se revelam como principios norteadores
da atividade jurisdicional, cuja atuacédo efetiva e eficaz procuramos demonstrar
ser essencial para a concretizagdo de um direito fundamental dos mais

relevantes, qual seja 0 acesso a justica ou 0 acesso ao processo justo.

2.1 PROCESSO, PROCEDIMENTO E JURISDICAO

As palavras processo e procedimento derivam, ambas, do latim procedere que
significa ir adiante, andar para frente, prosseguir, embora na linguagem juridica
tenham significado diverso. A doutrina procurou distinguir os termos, inicialmente,
pelo critério teleoldgico, assentando que processo € o conjunto de atos que se
realizam para a composi¢ao do litigio e que procedimento € apenas o modo e a

forma como esses atos se sucedem.

A importancia dessa distincdo para a Teoria Geral do Processo, na pratica, se
presta a nos dar compreensdao sobre os tipos de processo e os tipos de
procedimento que movimentardo o processo e, também, para identificacdo da
competéncia legislativa sobre as matérias de processo e de procedimento, tendo
em vista a atribuicdo diversa que confere a Constituicio Federal,

173 Os conceitos de Direito Processual Constitucional e Direito Constitucional Processual sdo inversamente
contrarios na obra de Marcelo Abelha Rodrigues (Elementos de direito processual civil. Vol. 1. 3 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 76 ), embora no texto o mesmo se refira ao tema desenvolvido por
Nelson Nery Junior, como fundamento de sua afirmacao.

I“CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicio. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 958.



respectivamente, a Unido e aos Estados e Distrito Federal para legislar sobre tais
matérias (art. 22, | e art. 24, XI)'"®,

Afirmando ser o processo, sempre, sinbnimo de uma relagao juridica processual
em movimento, envolvendo sujeitos e litigio voltados para um fim comum e ser o
procedimento, sempre, a maneira pela qual essa relagédo juridica processual
(processo) caminhara para a sua finalidade, que é a prestagao jurisdicional,
Marcelo Abelha sugere que ndo ha mais como dissociar processo de
procedimento porque este ultimo integra a esséncia daquele. E conclui que nao
existe processo estatico e nem existe procedimento sem uma relagédo juridica

processual’™®.

Para Cheim Jorge,

processo € um fenbmeno complexo, formado, em seu aspecto
substancial, pela relacéo juridica processual, e, em seu aspecto formal,
pelo procedimento. Resulta, pois, da unido da substancia com a forma. O
procedimento, por sua vez, € o meio extrinco, através do qual o processo
se instaura, se desenvolve e se extingue. O processo se manifesta
através do procedimento'’”.

A atividade jurisdicional do Poder Judiciario é identificada por Mendes Junior'’®
como um poder politico, uma forga derivada da soberania nacional, com a funcao
especifica e final de declarar o direito aplicavel aos fatos, o que se faz por
intermédio dos juizes e seus auxiliares. A operagao, mediante a qual o Judiciario
realiza o direito, € o processo, entdo compreendido como uma série de atos
sucessivos das partes, dos juizes e de seus auxiliares, que tém por objetivo

formular pretensdes dos litigantes, instruir o tribunal, permitindo-lhe um

pronunciamento com conhecimento de causa.

Desenvolvendo as suas idéias com base na leitura do Direito Judiciario, de

Mendes Junior, o autor Figueiredo Ferraz afirma que

""RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. v.. II. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000,
p. 27-28.

"Ibidem, p. 27.

""JORGE, Flavio Cheim. Apela¢do civel: teoria geral e admissibilidade. Sdo Paulo: RT, 1999, p.
88.(Colecdo Recursos no Processo Civil, v. 7).

78 MENDES JUNIOR, Jodo apud FERRAZ, Manoel Carlos de Figueiredo. No¢fio ontologica do processo.
Sao Paulo: Saraiva, 1936, p. 88.



...a agao judiciaria, tanto no civel como no crime, é constituida de actos
processuaes, e estes sdo meios em relagdo ao fim, que é a reintegracao
ou a reparagao do direito desconhecido ou violado, sanccionado pelo
poder publico mediante a coacgdo ou a pena. Os actos processuaes,
dispostos na ordem conveniente, sdo partes ou movimentos particulares
de um movimento geral continuado successivo'”.

Assim, transmite o autor o conceito, bastante assente doutrinariamente, de que
processo ‘¢ um movimento constante para diante” dos atos da agdo em juizo,
visando a um fim especifico e coincidente com o termo do processo (final do
movimento) que repousa na seguranga juridica e na obtengcdo da paz. Para
aquele autor, em conformidade com os argumentos de Mendes Junior, base de
sua obra, ontologicamente, processo € movimento, e a ordem social que decorre
do império da fungao estatal do Poder Judiciario € que transmite paz e seguranga

juridica, traduzindo as verdadeiras relagdes de justica.

Essa visédo isolada do processo, com finalidade exclusiva de trazer seguranca
juridica e paz social, expressa a clara idéia dos que acreditam que o exercicio da
jurisdicdo se destina a pacificacdo dos conflitos de interesses submetidos ao
exame do Poder Judiciario, sem qualquer incursdo na mais relevante questao que
envolve a atuagao jurisdicional dos dias atuais, qual seja a da pacificacdo dos
conflitos com justiga, através do desenvolvimento de um processo justo ou, em

outras palavras, através da justa composigao dos litigios.

A expressao “justica’, entretanto, pode encerrar multiplos e complexos sentidos
que os aplicadores do direito, na atualidade, ndo querem e nem podem mais
olvidar, pois as bases do Estado de Direito Constitucional se assentam nao mais
numa simples ordem legal pré-estabelecida, mas precipuamente numa ordem
legal informada por principios fundamentais de realizagdo da dignidade e da
liberdade do homem. Por isso voltaremos a no¢ao de justica e de direito em outro
capitulo adiante, para melhor entendimento do que seja, de fato, a realizagao de

um processo justo.

Assim, o processo, ainda visto como movimento, €, para Abelha Rodrigues, o

unico meio idéneo que deve ligar duas extremidades: a jurisdicdo e a agao,

17 Tbidem, p. 107
'GONCALVES, William Couto. Garantismo, finalismo e seguran¢a juridica no processo judicial de
soluciio de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.12.



permitindo o exercicio efetivo do direito de agao e, pelo lado do Juiz, o julgamento
da lide™'. Desenvolve-se, entdo, o conceito da instrumentalidade do processo, ou
seja, o de que o mesmo € um instrumento para a realizagao do direito pelo 6rgao
jurisdicional. E, portanto, um meio e ndo um fim. E instrumento de atuacdo da
funcdo exclusiva do Estado de dizer o direito e € também absolutamente

necessario ao exercicio da jurisdigao.

Pode-se, pois, distinguir processo e procedimento, afirmando-se que “processo” é
um dado substancial, que se consubstancia na relagao juridica de direito publico
na qual as partes buscam a solucdo de direito para os conflitos de interesses. E
mero instrumento de atuagdo da jurisdicdo. Por sua vez, “procedimento” é o
mecanismo pelo qual se desenvolvem os processos diante da jurisdicdo, no que
tange a sua forma, ao tempo de sua realizagdo e ao lugar em que deve se
realizar.

Gongalves'®

conclui de forma diferente, a sua pesquisa sobre a ontologia do
processo, afirmando que, visto e analisado em momentos diversos, o processo €,
no primeiro momento, uma mera “situacao juridica abstrata acumpliciada com o
dever de garantia e o dever de seguranga juridica do Estado frente ao cidad&o”;
no segundo momento, no plano da faticidade, transfere-se da situagao abstrata a
situacdo concreta “historicamente formada”, possibilitando, através da acdo e
dos movimentos do processo, a atuagao do Estado no seu dever de restabelecer
a ordem, a paz individual e social e a seguranca juridica, exercitando, assim, a

jurisdicao.
Afirma, ainda, destacando a fung¢ao garantistica do processo que:

O processo é, atento ao estudo da natureza das coisas e das causas, €
visto os fins do Estado, instrumento de garantia que se faz através de
atos em movimento, sem ébice que se dé sua paralisagdo sem deixar de
ser processo. E 0 que o processo garante ao cidadao € a jurisdigdo que
ele operacionaliza. ...( ) Entdo, ontologicamente, processo é situagao
juridica complexa, plurisubjetiva, com sujeitos de posi¢des juridicas

BIRODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. v. II. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 2000,
p. 231.

'GONCALVES, Willian Couto. Uma introducio 2 filosofia do direito processual: estudos sobre a
jurisdicao e o processo fundamentando uma compreensdo histérica, ontologica e teleologica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 147-172.



definidas, de natureza essencialmente garantistica que, materializando e
restringindo a jurisdi¢cdo por seus atos documentados, a faz efetiva com o
fim determinado de fazé-la eficaz.'®®

A jurisdicdo, por sua vez, é fungdo, poder e dever do Estado, e somente se
realiza através do processo, € a qual o processo serve como mero instrumento
de sua atuacido. Nao ha, pois, como a jurisdicdo se materializar, no mundo dos
fatos, sem o processo e este, por sua vez, sem a jurisdicdo, que lhe da alma, é
um nada juridico ja que se presta a finalidade de garantir o exercicio daquela
funcdo, poder e dever do Estado. A jurisdicdo, nesse contexto, é, entdo,
identificada pelo autor como a esséncia do processo e, considerando que a tarefa
basica da ontologia é a determinagao daquilo no qual os entes consistem, no seu
significado de estudo ou conhecimento do ser, afirma afinal que nela (na

jurisdi¢éo) reside a ontologia do processo™.

A nogao de jurisdicdo se desenvolveu com o surgimento da justi¢ga publica, como
uma funcdo estatal exclusiva e regida por regramentos proprios da ciéncia
processual. Ultrapassada a fase primitiva da sociedade, em que vigorava o
exercicio da justica privada com suas desastrosas consequéncias, a necessidade
de ordem e de seguranga impulsiona o homem, que passa a almejar uma
harmonizacdo dos conflitos através da atuagdo de uma justica, que, embora
privada, era regulamentada por regras tragadas pelo poder publico. Surge dai, a
justica privada transitoria que viria a ser sucedida, apés muitos avangos, por um
sistema publico de justi¢a, no qual se exprimia a autoridade do Estado através do
julgamento (sentencga). Veio a se tornar publico o processo civil romano no
periodo da extraordinaria cognitio (de 209 d.C. Até 468 d.C) e, depois, também
com a jurisdigdo estatal da cognitio extra ordinem. O desenvolvimento da justica
publica foi interrompido, entretanto, pelo retrocesso das invasbes barbaras
(século das trevas = periodo do feudalismo), quando se atrofiaram os institutos
juridicos e foram valorizados os duelos como solugao de conflitos, os juramentos

e a lei de talido, havendo grande crescimento do poder clerical™® .

'8 Ibidem, p. 171.

' GONCALVES, Willian Couto. Uma introducio a filosofia do direito processual: estudos sobre a
jurisdicdo e o processo fundamentando uma compreensdo historica, ontologica e teleologica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 150-172.

'8 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. v. II. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 81-82



Sem pretensao de historiar a evolugao do Direito Processual Civil, apenas nos
referimos a passagem do sistema da Justica Privada para a Justiga Publica, no
periodo Romano, onde se inaugura um modelo de processo que passou por
grandes e significativas evolugbes nos periodos Romano-Barbarico, Judicialista,
Pratico e Procedimentalista. A partir do ano de 1868, € que se inaugura o Periodo
Processualista Cientifico, passando a existir um conhecimento organizado dos

fendmenos processuais e surgindo uma verdadeira ciéncia do processo civil.

Essa fase cientifica do Direito Processual civil se iniciou com a famosa obra de
Oskar Von Biilow, em 1868'%, na qual apresentou o autor uma sistematizagéo de
idéias em torno da relagao juridica processual, atribuindo-lhe método préprio
(distinto do direito privado) e objeto proprio. A partir de entdo, floresceram
reflexdes e obras cientificas em todo o mundo, especialmente na Alemanha,
Austria e Itdlia, em torno dos conceitos fundamentais da ciéncia processual,
como os de agao, as condicdoes da acdo e o0s pressupostos processuais,
formulando-se os principios dessa ciéncia. Vieram as codificacbes, o BGB
(Birgerliches Gesetzbuch) e o ZPO (Zivilprozessordnung), importantes
referéncias no estudo do Direito Processual. Na segunda fase desse periodo, os
processualistas se aperceberam de que o processo ndao € um modo de exercicio
dos direitos, colocado no mesmo plano dos demais modos indicados pelo direito
privado, mas € apenas um instrumento para se obter do Estado a tutela
jurisdicional. Visualizaram que o objeto das normas de direito processual ndo sao
os bens da vida que o direito privado rege, mas, os fendmenos proprios do
desenvolvimento do processo, quais sejam: a jurisdicdo, a agao, 0 processo € 0

procedimento.

Inaugurou-se, a partir dessa constatagcao, uma nova fase no estudo da ciéncia
processual, identificada como sendo a fase instrumentalista ou o periodo
teleologico, embora haja quem sustente o entendimento de que nao se atingiu o

1860bra classica, com tradugdo argentina para a lingua espanhola: La teoria de las excepciones procesales y
los presupuestos procesales. Traduzido por LICHTSCHEIN, Miguel Angel Rosas. Buenos Aires, 1964.



final do periodo cientifico do processo, ja que os regramentos processuais nao
foram plenamente estudados, havendo muito, ainda, por conhecer’.

2.2 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Neste ponto, volvemos a nossa atengao para o estagio de desenvolvimento da
ciéncia processual e constatamos que os principios fundamentais que regem o
exercicio do direito de acdo e o exercicio da jurisdicdo estao insculpidos na Carta
Magna. Sao normas, formalmente de ordem constitucional, que se colocam com
valor de superioridade no ordenamento juridico, posto que admitimos viver sob
um Estado Constitucional de Direito, no qual o ordenamento juridico € composto
por um entrelagado de normas juridicas dispostas em estrutura piramidal, onde
cada norma encontra o seu fundamento de validade nas normas superiores,
estando no topo delas as normas constitucionais. Por sua vez, a Constituicao
Federal é fruto da vontade soberana da nagcdo e encontra nessa soberania o seu
fundamento de validade, proprio do estado democratico de direito.

Essas normas constitucionais representam uma estrutura principiolégica a ser
observada pela ciéncia processual, pelo fato de terem sido inseridas no corpo da
Constituicdo, ja que, como vimos, a simples insergdo de uma norma na
Constituicdo, ainda que nao se trate de norma materialmente constitucional,
destaca a sua importancia e |he da superioridade hierarquica no sistema

normativo.

O direito processual, como ciéncia autbnoma que é, esta informado por principios
que expressam valores e diretrizes que interpenetram todo o sistema processual,
0s quais indicam aos operadores do direito o caminho a seguir e norteiam o
trabalho de interpretacdo e aplicagcdo das normas processuais, possibilitando o
suprimento de lacunas e a proporcionalizacdo das normas em colidéncia. Esses
principios, emanados da Carta Constitucional, sdo considerados especificos da

ciéncia processual porque direcionados, em particular, para o Direito Processual.

"’"GONCALVES, Willian Couto. Uma introducio a filosofia do direito processual: estudos sobre a
jurisdicdo e o processo fundamentando uma compreensdo historica, ontologica e teleologica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 76.



Relembramos, assim, aquela divisdo das normas- principio, apresentada por
Canotilho, em “principios estruturantes” (referentes a estrutura do Estado
Democratico de Direito), “principios gerais” (referentes as garantias individuais e
coletivas de direitos fundamentais) e “especificos” (direcionados a determinada

ciéncia, em particular).

Assim, os principios constitucionais do processo sado os especificos da ciéncia
processual, enraizados na Constituicdo, com forte carga axioldgica. Deles
derivam-se também o0s sub-principios processuais, expressos na teia
infraconstitucional, bem como aqueles principios ndo escritos e que igualmente

sdo capazes de informar a ciéncia processual.

Conforme salientamos anteriormente no capitulo proprio, € de grande importancia
o estabelecimento dos principios na formacdo de uma ciéncia, pois somente se
considera ciéncia aquele ramo de estudo que € informado por principios € o
Direito Processual, como qualquer outra ciéncia, esta estruturado sobre principios

que servem para uma segura orientacéo e interpretacao dos seus institutos.

Por sua definicdo, o vocabulo, de origem latina — principiu — refere-se a
“‘proposicdes diretoras de uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior

desta ciéncia deve ser subordinado”'®.

Na ciéncia juridica, os principios fornecem verdadeiros programas de agao para o
legislador e para o intérprete, pois sdo pautas genéricas, nao aplicaveis a
maneira do “tudo ou nada”, conforme ressaltado por Dworkin, cujo pensamento
expusemos na primeira parte deste estudo. Ou, ainda, conforme ressalta Abelha

Rodrigues'®

, 08 principios nada mais sdo do que normas orientadoras de um
sistema juridico, de forma que tanto podem estar expressamente previstos ou
nelas embutidos e assim, direta ou indiretamente, norteiam o sistema. Admite

Nery Junior que um principio ndo precisa estar previsto expressamente em

SHOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo diciondrio Aurélio da lingua portuguesa. 2 ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, p.1393.
'YRODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. v.1. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 95.



normas legais, para que se lhes reconhega validade e eficacia, porque muitas

vezes decorrem do proprio sistema juridico'®

Definido o conceito de principio da ciéncia juridica como o mandamento nuclear
do sistema, alicerce fundamental que se irradia sobre as normas, compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para a sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente porque define a légica e a racionalidade do sistema normativo, fica
ressaltada a grande relevancia do estudo dos principios da ciéncia processual na
abordagem do tema do acesso a justiga, ja que é forgoso reconhecer que assiste
razao a Bandeira de Mello na sua afirmativa de que a ofensa a qualquer dos
principios estabelecidos abate as vigas que sustentam o arcabougo logico do

sistema e toda a estrutura da ciéncia que nele se apoia™'.

Apos a obra de Von Bulow, a ciéncia processual, assim considerada, passou a
ser informada por seus proprios principios (especificos), assentados
doutrinariamente como sendo principios informativos e principios fundamentais.
Os primeiros, identificados como: logicos, juridicos, politicos e econédmicos, nao
sofrem influéncia ideoldgica, sdo puramente técnicos e universais, por iSso
dispensam demonstragdes, conforme leciona Abelha Rodrigues'. E continua,
ressaltando a importancia dos principios fundamentais do processo civil que sao
diretrizes e trazem em si carga ideoldgica significativa e, por isso, se diferenciam

dos principios informativos.

Os principios fundamentais do processo civil estdo de alguma forma ligados aos
principios fundamentais constitucionais, pois estes se projetam sobre todo o
sistema juridico e influenciam enormemente a principiologia de todos os ramos do
direito, tanto que hoje se fala largamente na constitucionalizagdo de todos os
ramos do direito, como o direito civil constitucional, o direito processual
constitucional, havendo também o direito constitucional processual, objeto deste

nosso enfoque.

'NERY JUNIOR, Nelson apud RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ibidem, p. 97.
YIMELLO, Celso Antonio Bandeira de apud RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ibidem, p. 96.
ZRODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. v. 1. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 97.



Os mais importantes principios processuais encontram-se inseridos e
consagrados na Constituicdo Federal e deles ressalta, como o mais importante, a
maxima do “devido processo legal’, que € a fonte mediata e imediata dos

principios judiciais processuais existentes dentro do sistema juridico'®.

Oriundo da expresséao inglesa due process of law, o devido processo legal é o
mais importante e fundamental dos principios do processo civil, sendo,
propriamente, a base sobre a qual todos os demais principios se assentam ou do

qual todos os demais derivam, como se fossem sub-principios daquele.

Para muitos autores, bastaria o constituinte ter adotado o principio do due
process of law, que dele se derivariam todos os sub-principios necessarios para
garantir as partes o desenvolvimento de um processo justo, até a prolagao de
uma sentencga justa. Nery chega a afirmar que o due processo of law é o género

do qual todos os demais principios constitucionais do processo séo espécie’* .

Historia Nery'®, narrando que foi a Magna Charta de Jodo Sem Terra, do ano de
1215, o primeiro ordenamento juridico que fez mengéao a esse principio, referindo-
se a law of the land, sem mencionar a locucdo do devido processo legal. Na
Inglaterra, a expressao due process of law foi utilizada, pela primeira vez, em lei
do ano de 1354, baixada no reinado de Eduardo Ill, denominada Statute
Westminter of the Liberties of London. Afirma, ainda, que antes da Constituicao
Americana de 1789, alguns Estados Americanos ja consagravam, em suas
Constituicdes, a garantia do due processo of law, repetindo a previsao da Magna
Charta e da Lei de Eduardo llI.

No seu sentido genérico, o principio do due process of law é o direito que o
cidadao tem de tutelar os bens da vida, liberdade e propriedade, e tudo que diga
respeito a tais bens esta sob a protecao do devido processo legal. Assim é que,

na Constituicdo Brasileira de 1988, tal principio esta consagrado no inciso LIV do

193 Ibidem. p. 98.

“NERY JUNIOR, Nelson . Principios do processo civil na constituicio federal. 8.ed. rev. ampl. e atual.
Séo Paulo: RT, 2004 — (Colecdo de Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman), p. 60.

NERY JUNIOR, Nelson . Principios do processo civil na constituicio federal. 8.ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: RT, 2004 — (Colecdo de Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman), p. 61.



Art. 5°. e estabelece que: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens,

sem o devido processo legal”.

Para Alexandre Camara'®, na analise do aspecto processual, encontra-se insito
neste grande principio, a garantia do acesso a justica, ndo apenas o0 acesso
formal, mas o efetivo. Se somente através de uma sentencga justa, observado um
processo justo, se pode cogitar da afetacdo de bens da vida, da liberdade e do
patriménio do individuo, entdo ha que se garantir aos individuos também o
acesso a “ordem juridica justa”, conforme expressdo consagrada por Kazuo

Watanabe'’.

A doutrina e a jurisprudéncia, ao longo do tempo, contribuiram para o
desenvolvimento do conceito e da abrangéncia do principio do devido processo
legal, vigorando hoje uma interpretagdo mais elastica e ampla possivel, em nome
dos direitos fundamentais do cidadao. Assim, a clausula do due process of law
nao indica apenas a tutela processual, porque ela tem sentido genérico e pode
ser vista sob dois angulos diversos, quais sejam, o substantive process of law e
0 procedural due process, indicando a incidéncia do principio em seu aspecto
substancial, ou seja, atuando sobre o direito material e, de outro lado, a tutela
daqueles direitos, por meio do processo (judicial ou administrativo)'#®

Conforme registra Nery'®®

, no direito processual americano a clausula procedural
due process significa o dever que o Estado tem de proporcionar ao litigante as

seguintes garantias:

a) comunicagdo adequada sobre a recomendagdo ou base da agao
governamental;
b) um juiz imparcial;

ci)oportunidade de deduzir defesa oral perante o juiz;

1CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. v.I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
p- 31-32.
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1988, p. 128-135.
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di)oportunidade de apresentar provas perante o juiz;

e) chance de perguntar as testemunhas e de contrariar as provas que forem
utilizadas contra o litigante;

f) o direito de ter um defensor no processo perante o juiz ou tribunal,

g) o direito de ter uma decisao fundamentada com base no que consta dos autos.

E, além desses elementos essenciais, o principio do devido processo legal no
Direito Processual Americano apresenta outras consequéncias adicionais, tais

como.

-direito a processo com necessidade de haver provas;

-direito de publicacao e conferéncia preliminar das provas que serao produzidas;
-direito a uma audiéncia publica;

-direito a transcrigdo dos atos processuais;

-julgamento pelo Tribunal do Juri (civil);

- 0 6nus da prova que o Estado deve suportar mais do que o litigante.

E também neste sentido unicamente processual que a doutrina brasileira vem
empregando a expressao “devido processo legal’, restando estabelecido que

deste principio se originam as seguintes garantias processuais®®:

a) direito a citacdo e conhecimento do teor da acusacgao;

b) direito a um rapido e publico julgamento;

ci)direito ao arrolamento de testemunhas e a notificagdo das mesmas para
comparecimento perante os Tribunais;

d) direito ao procedimento contraditorio;

e) direito de ndo ser processado, julgado ou condenado por alegada infracdo as

leis posteriores ao fato (ex post facto).

f) direito a igualdade de tratamento entre acusacéao e defesa;

g) direito contra medidas ilegais ou abusivas de busca e apreenséao;

h) direito de ndo ser acusado e nem condenado com base em provas ilicitamente

obtidas;

2UNERY JUNIOR, Nelson . Principios do processo civil na constituigiio federal. 8. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: RT, 2004 — (Colecdo de Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman), p. 68-70.



i) direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita; e

j) direito contra a auto incriminacao.

Com essa vis&o sobre o significado do principio do devido processo legal, no seu
aspecto processual (procedural due of law), a conclusdo de Nery acaba sendo a
mesma de Camara, ou seja, nada mais é do que a possibilidade efetiva de a
parte ter acesso a justica, deduzindo pretensao e defendendo-se do modo mais

amplo possivel®'.

Quando de seu surgimento na Magna Carta inglesa, de 1215, o principio do due
process of law era iminentemente protetivo no ambito do processo penal,

portanto, de cunho apenas processual®®.

Com a evolugao do conceito, modificado ao longo do tempo e visto como garantia
dos direitos fundamentais do cidadao, passou o principio a ser inserido de modo
expresso nas normas legais, constando da Constituicio Americana e depois das
demais cartas constitucionais que consagravam direitos fundamentais do homem,
e proibia, desde entdo, que alguém fosse considerado culpado sem prévio

julgamento, bem como vedava o efeito retroativo das leis penais.

Originou-se, dai, a aplicagdo do principio do devido processo legal no seu
aspecto material, funcionando, entdao, como limitador do poder estatal, de forma
tal que sua aplicagdo impede sejam considerados culpados os individuos sem
julgamento, também limita o poder de estabelecer os efeitos das leis penais e
impbe a exigéncia de que as leis satisfagam o interesse publico, ou seja, de que
sejam razoaveis (principio da razoabilidade das leis). Isso tudo € reflexo
substantivo do principio, ou seja, o ordenamento juridico de direito material

também esta informado pela clausula do due process of law.

Passou-se a entender como incidéncia do principio no sentido substantivo
(substantive due process) todas as garantias de direito material do cidadao, cujo

alcance no direito americano, conforme mencionado na doutrina, alcanga os

2! Thidem.
22Tbidem, p. 65-70.



preceitos, por exemplo, da liberdade de contratar, da garantia de direito adquirido,
da proibicao de retroatividade da lei penal, da proibicdo de preconceito e da

garantia dos direitos fundamentais do cidadao®”.

A incidéncia do devido processo legal, em seu aspecto substancial, parece
mesmo ocorrer em todos os campos do direito e, ao nosso ver, indica
principalmente a submissdo do aplicador do direito ao arcabougo normativo pré-
estabelecido pelo legislador e a impossibilidade juridica de se admitir julgamentos

contrarios as regras de direito material positivadas.

2.3PRINCiPIOS PROCESSUAIS DERIVADOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A aplicagéo do principio do devido processo legal, na sua mais ampla e extensa
interpretacdo, segundo respeitavel doutrina nacional mencionada, significa
garantir ao cidaddo o pleno acesso a justica para deduzir pretensdo ou
apresentar defesa, da forma mais ampla possivel e, sob esta 6tica, garantir que,
no desenvolvimento da relagdo juridica processual, sejam observadas diretrizes,
que Nery® denomina de principios derivados do due process of law e que

podemos entender como sub-principios daquele.

2.3.1- O principio da isonomia

Também conhecido como principio da igualdade, no campo do direito processual,
a isonomia significa que as partes litigantes devem receber do Estado-Juiz
idéntico tratamento, sendo vedada a concessao de qualquer beneficio que possa
dar vantagem a uma delas, e desequilibrar a relacéo juridica em seu favor. E
igualmente vedado o tratamento diferenciado de modo a |he causar qualquer

desvantagem ou diminui¢cado perante o outro litigante.

23 NERY JUNIOR, Nelson . Principios do processo civil na constitui¢io federal. 8. ed. rev. ampl. ¢ atual.
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O caput e oinciso | do art. 5°.da CF garantem a igualdade de tratamento a todos
perante a lei e, como norma-principio, de direito fundamental que é, seu alcance
interpenetra todo o sistema juridico e exige a sua observancia em todos os ramos
do direito, em todas as atividades de aplicacdo do direito, vinculando as
autoridades do Estado e se impondo até mesmo aos particulares no trato das

relagdes juridicas de direito comum.

A aplicagéao do principio isonémico, na sua exata medida, exige que o intérprete
trate “igualmente os iguais” e “desigualmente os desiguais”, para com isso manter
a relacao de igualdade ou diminuir os efeitos da desigualdade e reequilibrar as
relacdes juridicas. Isto porque a afirmagao de que “todos séo iguais” é tida como

uma ficgcao juridica, posto que a igualdade real entre as pessoas nao existe.

Considerando o fato de que todos somos diferentes e de que nossas diferengas
precisam ser respeitadas, a norma que afirma a igualdade de todos perante a lei
somente sera adequadamente interpretada quando compreendermos que a
mesma tem por fim afirmar que, diante de tantas desigualdades entre os homens,
o ordenamento juridico deve se comportar de modo capaz de superar tais
desigualdades, igualando as pessoas. Isso se da quando, no Direito Penal, o
interesse do acusado goza de prevalente protecédo; quando ocorre prioridade no
julgamento das pessoas maiores de sessenta anos; na inversdo do 6nus da
prova no direito do consumidor; na contagem do prazo em dobro para recorrer e
em quadruplo para contestar em favor do MP e da Fazenda Publica, bem como

prazo em dobro para os defensores publicos etc.

E, assim, dever do Estado assegurar tratamento que supra as desigualdades
naturais entre as pessoas, porque estara assegurando a igualdade substancial e
nao a meramente formal, exigéncia do processo justo, garantido pela clausula do

due process of law?®.

205CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. v.I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
p. 43.



2.3.2 - O principio do Juiz e do Promotor Natural

O principio do Juiz natural abrange trés garantias constitucionais do processo,
quais sejam: proibicdo da existéncia de juizo de exceg¢do ou de tribunal ad hoc;
exigéncia de que o 6rgéao julgador seja investido de poder jurisdicional valido,
como expressao do Poder Estatal competente ; direito da parte ser julgada por
um juiz imparcial, que néo tenha interesse de qualquer ordem no resultado da

demanda.

Este principio, derivado do due process of law, encontra respaldo nos incisos
XXXVII e LIl do art. 5°. Da Constituicdo Federal que estabelecem,
respectivamente, “ndo havera juizo ou tribunal de excecédo” e “ninguém sera
processado ou sentenciado sen&o por autoridade competente”. Denominado pela
doutrina alema de “principio do juiz legal’, sugundo alguns doutrinadores
brasileiros, esse principio poderia ser denominado de “principio do juiz

constitucional”.

Atende-se a tal principio constitucional, garantindo-se o seu alcance em dois
aspectos diversos, o primeiro, estar ligado ao 6rgao jurisdicional e ndo a pessoa
natural do julgador, e, de tal forma, o 6rgao julgador deve ser competente,
previsto abstratamente para o julgamento do caso, sendo proibido o tribunal de
excecdo. Como tribunal de excecdo se entende aquele que foi criado ex post
facto para julgar, por encomenda, com parcialidade, para prejudicar ou beneficiar

alguém?®,

O segundo aspecto diz respeito a pessoa do juiz atender a duas outras
exigéncias: ser ele investido de capacidade para julgar, exprimindo validamente o
poder estatal jurisdicional e ser absolutamente imparcial, sem a necessidade de
que seja neutro; pode ser ativo na busca da verdade e da justica, mas n&o pode

ter interesse no julgamento da causa, seja qual for a natureza do interesse.

26 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicio federal. 8.ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: RT, 2004 — (Colecdo de Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman), p. 98.



A nossa Constituicdo Federal de 1988 trouxe como novidade a adogdo do
principio do Promotor natural quando, no art. 129, inciso |, conferiu ao Ministério
Publico a titularidade exclusiva da acdo penal publica, suprimindo os
procedimentos criminais ex oficio que existiam no sistema anterior, no qual o
delegado de policia e o juiz podiam dar inicio a acdo penal, por portaria. A idéia
de estender ao Ministério Publico o principio, ja consagrado em relagdo ao 6rgao
jurisdicional, decorreu da necessidade de haver cargos com atribuicdo prépria
para os Promotores de Justica, com vedacdo das designacdes arbitrarias pelo
Procurador Geral da Justiga %”.

A extensao deste principio ao Ministério Publico consagra uma garantia de ordem
juridica que assegura ao membro do MP o exercicio pleno e independente de seu
oficio e também tutela o interesse da propria coletividade que tem garantida a
atuacdo de um Promotor de Justica designado, por critérios abstratos, para

quaisquer causas.

2.3.3 - O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional se encontra
expressamente previsto no inciso XXXV da CF, segundo o qual, “a lei ndo
excluira da apreciacdo doPoder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Isso
significa que ninguém, nem mesmo o legislador através de norma juridica, podera
impedir o jurisdicionado de deduzir em juizo as suas pretensbes, ao mesmo

tempo em que atribui a parte a faculdade de provocar a fungéo jurisdicional.

Embora a primeira vista a norma-principio em exame possa parecer que
comanda apenas a proibigdo de lei impeditiva de acesso a justica, tem ela muito
mais amplo significado e aplicacdo. Sendo o legislador o seu destinatario
principal, mas alcancando a todos, tanto o poder publico constituido como os
demais cidadaos, significa a garantia fundamental do acesso a justica, que nao

pode ser obstado por quem quer que seja.

27 Tbidem, p. 125.



Dessa forma, a lei infra-constitucional que impedir ou dificultar o acesso a justica
ou a concessao de tutela jurisdicional sera ofensiva a este principio. Sustenta
Nery®® que tal principio ndo se esgota na simples garantia da tutela jurisdicional,
mas sim na garantia da tutela adequada ao caso concreto posto a exame do
Judiciario, devendo-se entender como realizado o direito subjetivo de acao,
quando for pronunciada a sentenga, favoravel ou ndo ao autor, ja que o objeto do

direito de agao €, exatamente, a obtengao da tutela jurisdicional.

Obter a tutela jurisdicional nao significa obter o direito postulado, pois aos juiz
cabe fazer valer a lei e o direito ao caso que lhe foi trazido, segundo o
ordenamento juridico vigente e aplicavel. Ter o direito subjetivo de agdo néao
significa ter também o direito material pretendido, mas o de acionar o Poder
Judiciario e exigir que o mesmo se pronuncie sobre a pretensdo deduzida, em um

prazo razoavel e com observancia do devido processo legal.

Este principio quer ent&o significar que todos tém acesso a justi¢ca para postular a
tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria de um direito, tanto individual, quanto
difuso ou coletivo, e a esséncia do principio reside, exatamente, no direito de

obtencao da tutela adequada®®.

Se o caso, submetido ao exame do Judiciario, esta a exigir medida de urgéncia
para atender o direito da parte, entdo a tutela adequada sera a concessao da
medida de urgéncia e a sua negativa consistirdA em infragdo ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Da mesma forma, infringira o principio também o
legislador que criar norma juridica (proposi¢ao legal) impeditiva da obtencdo da
tutela de urgéncia.

Assim, para a observancia integral do principio, defende Nery*® que ao Juiz
compete conceder a medida de urgéncia adequada ao caso concreto,

independentemente de haver ou ndo previsao legal que a admita, e até mesmo

2¥NERY JUNIOR, Nelson . Principios do processo civil na constitui¢iio federal. 8. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: RT, 2004 — (Colecdo de Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman), p.132-133.
2”NERY JUNIOR, Nelson . Principios do processo civil na constituicio federal. 8. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: RT, 2004 — (Colecido de Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman), p. 133.

2Thidem, p. 132.



que deve concedé-la contra expressa proibigao legislativa, sem o que incorrera o

julgador em infragdo a norma- principio em questéao.

E dbvio que para a obtencdo da tutela jurisdicional, a parte deve preencher as
condi¢cbes da acgao (art. 276, VI do CPC) e atender aos pressupostos processuais
(art. 267, IV do CPC), sem o que nao se Ihe permite o normal exercicio do direito
de acéo. Tais limitagdes, postas pela legislagao infraconstitucional, ndo importam
em negativa do principio do acesso, mas sim em naturais e legitimas limitagdes

legais?"’

Além das condi¢cbes da agdo e da observancia dos pressupostos processuais,
para o exercicio do direito de agado, exige-se a demonstracdo do interesse
processual, no qual se verifica a necessidade e a adequagao da tutela postulada.
Este € o ponto que diferencia o direito de acédo do direito de peticdo, pois este
ultimo pode ser exercido sem que o peticionario tenha sofrido gravame pessoal
ou lesao de direito, e ser caracterizado como mero direito de participacao politica,

onde ha interesse geral no cumprimento da ordem juridica®'.

Assim, a inafastabilidade da jurisdicdo, como sub-principio derivado do due
process of law &, ao nosso ver, o que traduz a garantia fundamental de acesso a
justica, portanto, o mais significativo de todos os principios constitucionais do
processo. Pensamos, dessa forma, porque a infracdo a qualquer dos principios
constitucionais do processo consiste também em grave infragdo a garantia
fundamental de acesso a Justica. Se o0 acesso a Justica for obstado de alguma
forma, ndo havera mais que se falar em devido processo legal. Ao mesmo tempo,
se houver algum desrespeito ao devido processo legal, tanto no seu aspecto
processual quanto no material, com inobservancia de qualquer dos principios dele
derivados, havera certamente também negativa do direito de acesso a justica,
porque de nada adianta aos cidadados o exercicio do direito de agdo, se nao se
desenvolver o processo na devida forma legal e, se ndo se aplicar ao caso
concreto, ao final, o direito material adequado ou, mais ainda, se nao puder a

decisdo jurisdicional ser concretizada no mundo dos fatos.

2Tbidem, p. 137.
22Tbidem, p. 135-137.



Qualquer ébice, portanto, a realizagdo da marcha processual e do objetivo de

obtencgao da tutela adequada deve ser visto como negagao do acesso a justica.

Pela relevancia deste principio para a nossa analise e conclusdo, é que
retornaremos ao tema no proximo capitulo, onde pretendemos identificar os
obstaculos mais comuns ao verdadeiro acesso a justica e, depois, sugerir

algumas posturas para enfrenta-los.

2.3.4 - O principio do contraditério

Tal principio consiste na necessidade de comunicacdo de todos os atos
processuais as partes e na observancia da oportunidade de que as partes reajam
aos atos que lhe sao desfavoraveis, permitindo, assim, que as partes envolvidas
possam ter a possibilidade de influenciar na decisdo do magistrado. Garante-se,
assim, uma relagao dialética entre as partes, cuja forca da argumentagéo racional

dos contrarios pode gerar a sintese da decisao.

Todos aqueles que tém uma pretensado de direito material deduzida no processo
tém também o direito de invocagao do principio do contraditério em seu favor. No
processo civil, a observancia de tal principio exige apenas que se dé
oportunidade a parte de se fazer ouvir no desenvolvimento da relagao processual,
por intermédio do contraditério reciproco.

Em razao de tal principio, a parte requerida numa ag¢ao deve ser citada, com
oportunidade para oferecer resposta, observando-se que a citacdo é o
chamamento inicial da parte para integrar a relagao juridica processual. A citagao
deve ser feita pessoalmente, nas formas autorizadas pela legislagdo ordinaria ou
através de representante legal ou mandatario, com poderes especiais para

recebimento de citagdo, em razdo da relevancia juridica de seus efeitos.

No processo penal, exige-se muito mais do que a mera determinagdo de

possibilitar ao réu a contradigdo das alegag¢des e das provas, porque se exige o



contraditorio efetivo, devendo vir aos autos do processo a defesa técnica do réu
revel, por exemplo, com nomeacao de defensor para aquele que ndo promoveu a

sua defesa, através de advogado, no prazo legal.

Registre-se que, no Inquérito Policial, ndo existe acusado, portanto, ndo ha que
se falar na necessidade de observancia do contraditorio nesta fase, sendo
razoavel se admitir que a autoridade policial possa livremente perseguir as linhas
de investigagdo para elucidagdo dos delitos, valendo-se dos meios de que
dispuser. Entretanto, na fase judicial, todas as provas colhidas na persecugao
policial poderédo ser contraditadas, sob pena de nao produzirem efeitos juridicos
e, caso tenham sido colhidas de forma ilicita, serdo afastadas do conhecimento e

de qualquer influéncia na decisao judicial.

Questiona-se, com certa frequéncia, se a concessao de liminares inaudita altera
part constitui infracdo ao principio constitucional do contraditério, sendo pacifico o
entendimento jurisprudencial e doutrinario no sentido de que nao ha
inconstitucionalidade, em razao do carater provisoério de tais decisoes, ja que, na
fase seguinte a sua concessédo, se observara o contraditério e, somente apds a
oportunidade de contradicdo dada a parte requerida, € que se proferira a deciséo

definitiva.

Tais decisbes sao legitimas em razdo da urgéncia que as caracteriza, com risco
de dano irreparavel (periculum in mora), e o contraditério fica postergado para a
fase seguinte, para se efetivar apdés a prolacdo da decisdo urgente. Essa
limitagdo do contraditério € inerente ao proprio principio, segundo Camara?" que
afirma nao poder ser o principio cultuado de tal modo a permitir a imolacédo do

proprio direito material em questio.

Na observancia do principio do contraditério, durante todo o desenvolvimento da
relagdo processual, devera o juiz observar o direito de ambas as partes de
conhecerem e de se oporem a todas as alegagbes e provas contra elas

produzidas, dando-lhes ndo s6 conhecimento das novas provas apresentadas e

BCAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. v. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
p. 55.



requerimentos formulados, mas também lhes garantindo o direito de
manifestagdo e contradigdo via probatéria. Nesta atividade, ha que se guardar a
absoluta imparcialidade do juiz, necessaria a garantia do contraditério reciproco

entre as partes.

Na forma prevista no inciso LV do art. 5°. da CF*", somente aos litigantes e aos
acusados fica resguardado o direito de exigir a aplicagdo do principio do
contraditério, ndo assistindo tal direito aos peritos, testemunhas e outros

auxiliares da justicga.

Por litigantes entendem-se todas as partes, autor, réu e litisconsortes, além dos
litisdenunciados, opoentes, chamados ao processo, assistentes litisconsorciais e
simples, além do representante do Ministério Publico, ainda quando esteja

atuando na funcéao de fiscal da lei.

Observa-se entdo que desse principio podem ser extraidas duas conclusoes,
quais sejam, a de que cabe as partes litigantes o direito do contraditério e a
garantia de poder exigi-lo e cabe ao juiz o dever juridico e funcional de garantir tal

direito as partes.

2.3.5 - O principio da proibicao da prova ilicita

O texto constitucional do inciso LVI do art. 5°. da Constituicido Federal é que
contém a norma-principio da proibicdo da prova ilicita, ao dispor que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Todos os codigos processuais dos paises contém limitagdes na matéria do direito
de producado de provas, isto porque o contraditério, como direito constitucional,

sofre limitagdes impostas por outros direitos igualmente constitucionais.

Até algumas décadas passadas, somente a lei ordinaria processual tratava da

limitacao do direito de produgao de provas, dai porque aquelas provas, colhidas

LV. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com o meios e recursos a ela inerentes.



no momento anterior ao processo, na fase da persecugao criminal, por exemplo,
eram comumente feitas com graves lesdes a direitos da personalidade dos

envolvidos.

A doutrina diferencia provas ilicitas de provas ilegitimas, esclarecendo que ilicitas
sao aquelas obtidas com violagdo a normas ou principios constitucionais e
ilegitimas sdo aquelas colhidas com violagdo das normas de direito processual ou

outra disciplina.

Num primeiro momento, vigorou entre os processualistas a impressao de que as
provas ilicitas poderiam ser aproveitas no processo, punindo-se apenas o
responsavel pela ilicitude cometida na sua captacdo. Prevalecia idéia de que a
prova, “ainda que mal captada”, se esclarecia a questao, deveria ser mantida no
processo. Contudo, ndo foi suficiente este argumento de “Unica possibilidade de
se atingir a verdade”, pois a ética combatia a imoralidade na captagao da prova e,
na evolugcdo da doutrina, inseriu-se, em alguns codigos processuais, a proibigao

de aproveitamento da prova que fere a moral.

O nosso CPC de 1973 trouxe a regra do art. 332: “Todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cddigo, sdo
habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa”.
Ou seja, a regra geral era o da admissao de todos os meios de prova, legalmente

previstos ou ndo, desde que legitimados pela ordem moral.

Entretanto, mesmo admitindo a autonomia do direito processual em relagdo a
outras disciplinas, sempre se teve em mente que a prova obtida com infragao a
norma constitucional deveria sofrer restricdo mais severa, porque o vicio que
macula tal prova é tdo grande e o processo esta tdo intimamente ligado a
Constituicao, de onde extrai seus principios fundamentais, que, havendo ou nao
regra processual restringindo o uso da prova ilicita (obtida com infragao a direito

constitucional), nao deveria ela ser aproveitada.

A partir do assentamento deste entendimento doutrinario e com a afirmacéao

crescente dos direitos da personalidade e da dignidade da pessoa humana, as



Constituicdbes Federais passaram a inserir, nos seus textos, o principio da

proibicdo da prova ilicita.

Entretanto, tal principio proibitivo € relativo porque o sistema juridico admite
receber e validar as provas colhidas com violagao dos principios constitucionais,
mediante a observancia de trés pressupostos: reserva legal permissiva do ato de
violagao, autorizagao judicial para o ato de violagdo e sua aplicagao exclusiva na
esfera penal (criminal). E o que se infere da norma insculpida no inciso Xl do
mesmo artigo 5°., onde também consta o principio da proibicdo da prova ilicita no
seu inciso LVI.

A norma inserta no referido inciso Xll do art. 5°. da CF, veio a ser regulamentada
pela Lei n. 9.296, de 24.07.1996 e resultou na flexibilizagdo do principio da
proibicdo da prova ilicita pelos Tribunais, que exige a verificagdo da ilicitude de
qualquer interceptagdo ou gravacédo de comunicagdes telefénicas de acordo com
os fatos que norteiam o caso concreto, vigorando o entendimento de que os
direitos individuais de intimidade de cada um dos interlocutores deve ser
preservado, de acordo com a norma constitucional, a ndo ser que haja justa
causa para o seu detrimento e desde que observados os pressupostos da licitude
no ato de violagao.

Aos julgadores sempre pareceu doloroso renunciar a prova, ainda que ilicita,
quando ela é a unica capaz de comprovar a materialidade do fato, a autoria ou a
responsabilidade do agente. Isso também ocorre no processo civil, onde se trata
de direito fundamental do cidaddo. E neste ponto que incide a necessidade de se
aplicar o principio da proporcionalidade dos direitos fundamentais para dirimir as

questdes de utilizagdo ou nao da prova ilicita.

O principio da proporcionalizagao é imanente a CF e amplamente reconhecido no
direito. Consiste no enfrentamento da situagdo da vida, em que dois valores ou
direitos constitucionais se péem em conflito e, ao Juiz, cabe valorar e escolher o
que deve preponderar, com base na razoabilidade, sem aniquilar o outro direito.
Nao ha norma legal de orientagdo para a técnica de proporcionalizagdo, mas

apenas parametros doutrinarios.



A ponderacédo consiste, assim, numa técnica de decisao utilizavel para os casos
dificeis, que envolvem a aplicagao de principios que se encontram em linha de
colisdo, cada qual apontando para solugdes diversas e contraditérias para a
questao. O raciocinio ponderativo, ainda sem regramentos claros, fica a mercé do
julgador e funciona com a selegcdo das normas e dos fatos relevantes, com a
atribuicdo de pesos aos diversos elementos em colisdo, num mecanismo de
concessdes reciprocas que busca preservar, 0 mais possivel, os valores
contrapostos, mas que, ao final, escolhe qual deles deve prevalecer sobre o
outro, sem eliminar totalmente o direito vencido na ponderag&o?".

Por exemplo, se o direito a intimidade entra em conflto com o direito a
informacgao pela atuacao da imprensa, qual valor deve preponderar? O juiz dira e
se nao for possivel harmonizar os valores em colisdo (direito a intimidade e direito
a informacao), o juiz escolhera o preponderante. No campo das provas no direito
penal ha constante colisdo de principios, porque a seguranca € objeto de tutela
constitucional (art. 5°., caput CF) e a prova muitas vezes obtida sem autorizagao
judicial, ou mesmo aquela obtida com autorizagdo irregular, viola o direito
constitucional de intimidade, previsto como direito fundamental, igualmente, no
artigo 50., incisos X, Xl e Xll da CF. Cabe ao Juiz dizer qual o bem tutelado
(seguranca, intimidade ou valor da inocéncia) merece maior prote¢cdo, com
apreciagcdo subjetiva e com risco de abusos. Somente o caso concreto pode

fornecer elementos suficientes para a decisao.

Em caso de adultério, na analise da prova obtida ilicitamente pelo marido, tirada
do diario da mulher, merece aplicagcdo o principio da proporcionalidade, ou
melhor, nem ha necessidade de proporcionalizacdo porque havera evidente
prevaléncia do direito constitucional sobre o direito regulado pela legislagao
ordinaria. Ha, de um lado, o direito a intimidade (art. 5°., inciso X da CF) e, de
outro, a regra legal do dever de fidelidade mutua, que nasce com o casamento
(art. 1566, | do CCB), devendo prevalecer o direito constitucional de intimidade e

se repelir o abuso da jurisprudéncia em casos semelhantes.

2SBARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia: a nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo. v. 232. Rio
de Janeiro: Abr-Jun, 2003, p. 175.



O STJ tem aplicado o principio da proporcionalidade amplamente, o que
dificilmente ocorre no STF, ja que este resiste a aceitacdo e aplicacdo desse
principio e, até a edigao da Lei 9.296/96, considerava ilicita e imprestavel a prova
obtida com violagédo do sigilo das comunicagbes, mesmo quando autorizada
judicialmente, sob o argumento de que o dispositivo constitucional (inciso XII do
art. 5°.), que prevé a possibilidade excepcional de violagdo do sigilo, ndo era
auto-aplicavel e somente poderia ser invocado e aplicado apos a vigéncia de lei

ordinaria regulamentadora das hipoteses e da forma de permissao judicial®™®.

Com a vigéncia da Lei 9.296/96, restou regulamentada a interceptacdo de
comunicagoes telefbnicas como meio de prova licito em investigacéo criminal e
em instrugdo processual penal, quando concedida autorizagdo judicial
competente e observados os termos da prépria lei. Restou assentada, entéo, a
distincdo de trés espécies de gravacdo de conversas telefbnicas: a) a
interceptacédo (realizada por terceiro), sem o consentimento de qualquer dos
interlocutores para escuta ou gravagdao de sua conversa; b) a interceptacéo
(igualmente realizada por terceiro), com autorizagdo de um dos interlocutores; e
c) a gravagao por um dos interlocutores sem o conhecimento e autorizacdo do

outro.

Das trés espécies de gravagao mencionadas, somente a primeira, realizada por
terceiro sem o consentimento de qualquer dos interlocutores, é regulada pela Lei
9.296/96, e caracteriza o crime previsto no seu art. 10, se realizada fora dos
casos legais de autorizacdo judicial. As demais gravagdes, feitas por terceiro com
autorizacdo de um dos interlocutores (interceptagdo autorizada) ou feitas
diretamente por um dos interlocutores, sem o consentimento do outro (gravagéo
clandestina ou ambiental), ndo estando disciplinadas na referida lei nao
caracterizam tipo penal que as incrimine, por isso, devem ser consideradas
provas licitas, segundo entendimento unanime da doutrina. Vale, contudo,
ressaltar que tal entendimento somente se aplica se houver justa causa para a
gravagao e se essa for obtida sem violagao a intimidade do outro interlocutor, por
exemplo sem violagao de sua residéncia ou de linha telefénica para instalagdo de

2I5STF; HC no. 72.588 -PB; Tribunal Pleno; Rel. Min. Mauricio Corréa; julgado em 12.06.1996.



microfone. Se o meio utilizado para a obtencao for ilicito, contaminara o valor
probatério da gravacdo, de acordo com a norma constitucional que veda a

admissao de provas obtidas por meios ilicitos em qualquer processo?"".

Ha também a tese da ilicitude da prova por derivagao, popularizada como a teoria
da “arvore dos frutos envenenados”, segundo a qual os frutos da arvore
envenenada sao também venenosos. Assim, se a informagdo que levou a
obtencdo da prova era ilicita, mas a prova tivesse sido obtida licitamente
(apreensao ou flagrante de delitos), a ilicitude inicial contaminaria toda a prova,
que se tornaria imprestavel. E a prova ilicita por derivagdo que deve ser repelida
no processo. Ha, contudo, divergéncia jurisprudencial no Brasil, pois enquanto o
STJ é mais flexivel na aceitacdo da prova derivada de ilicitude, com aplicagao do
principio da proporcionalizagao dos direitos constitucionais, ha grande rejeigéo da

prova pelo STF.

O préprio direito americano, de onde se originou a teoria da ilicitude por
derivacao, ja flexibilizou a recusa da prova derivada, e a admite nos casos em
que, apesar de ter sido ilicita a informagao e haver nexo causal intimo entre a
informacao ilicita e a obtengdo da prova, se puder concluir que se chegaria
aquela prova de qualquer maneira, limita, assim, a inadmissibilidade dos frutos da

arvore envenenada.

No Brasil, somente ha dicgao constitucional sobre a ilicitude da prova e matéria
doutrinaria a respeito. No projeto de reforma penal surgiram muitas sugestbes a
respeito do destino da prova ilicita, e optou a comissao por nao incluir previsao
sobre o principio da proporcionalidade, ainda em fase de amadurecimento pela
doutrina. Optou-se, entretanto, por incluir disposicdo no CPP a respeito das

provas derivadas de ilicitude, para igualmente considera-las inadmissiveis.

2.3.6 - O principio da publicidade dos atos

2I7STJ, HC No. 7216-SP; Rel.: Min. Edson Vidigal, j. 28.04.1998 e STF, HC No. 75338-RJ; Rel.: Min.
Nelson Jobim; Pub. DJ de 25.09.1998.



O principio da publicidade dos atos consiste na garantia da inexisténcia dos
juizos secretos e, agora, elevado a nivel constitucional, este principio processual,
antes somente previsto na legislacdo ordinaria (art. 155 do CPC), se espaira
sobre todo o sistema e expressa importante garantia do individuo com respeito ao

exercicio da jurisdigao.

A Declaragao Universal dos Direitos dos Homens, proclamada pela Organizagao
das Nacgdes Unidas em 1948, no seu artigo 10°. garante o principio da
publicidade popular, o que foi adotado pela Constituicdo Brasileira de 1988.
Firmou-se, assim, em nivel constitucional, a garantia da publicidade dos atos
processuais, também denominada publicidade popular, pela qual todos os atos
processuais sdo publicos, sendo vedada a realizagdo de sessdes de julgamento

ou atos judiciais secretos.

A restricdo da publicidade somente pode se dar em defesa da intimidade do
individuo ou quando o interesse social assim o exigir, casos em que vigorara o

sistema denominado de publicidade restrita ou para as partes.

E, neste sentido, que expressamente dispdem os incisos LX do art. 5°. e IX do
art. 93, ambos da Constituicdo Federal vigente, garantindo a publicidade popular
dos atos processuais e limitando a incidéncia da publicidade restrita somente as
hipéteses de defesa da intimidade das partes e protegcdo do interesse social,
dirigindo o comando constitucional tanto para o legislador ordinario como para as
autoridades judiciarias e agentes do Estado responsaveis pela pratica ou

realizacao dos atos.

Com a introdugdo deste principio constitucional no ordenamento juridico, cairam
por terra as antigas sessdes secretas dos Tribunais, cuja realizagdo se
encontrava, inclusive, prevista no regimento interno do STF. Assim, o principio da
publicidade se firma também como uma garantia politica do cidaddo, com a

finalidade de permitir o controle da opinido publica sobre os servigos da Justica.



E 6bvio que o excesso de publicidade pode gerar inconveniéncias, tanto para as
partes como para os juizes e pode dar causa a sensacionalismos, ndo sendo este
0 objetivo da norma. O art. 155 do CPC ja estabelece os casos em que o decoro
ou o interesse social devem ser protegidos e excetuados da regra da publicidade
popular, tendo aquele dispositivo legal sido totalmente recepcionado pela norma-

principio de natureza constitucional.

Compete, pois, ao legislador e as autoridades judiciarias estabelecerem um justo
equilibrio entre a garantia da publicidade dos atos processuais e a protecdo ao
direito de intimidade das partes e das testemunhas do processo.

2.3.7 - O principio do duplo grau de jurisdigao

Este principio indica a possibilidade de revisdo por outra instancia, através dos
recursos, das decisdes das causas ja julgadas por um juiz singular ou de primeira

instancia, também identificado como de instancia inferior.

O principio decorre da possibilidade de cometimento de erros pelos magistrados
em seus julgamentos e tem a fungcdo de coagir psicologicamente os juizes de
primeiro grau com a possibilidade de revisdo de suas decisdes, levando-os a,

com mais zelo e cuidado, elaborarem seus julgamentos.

Na Constituicdo do Império, de 1924, havia expressa previsdo de garantia
absoluta do duplo grau de jurisdicdo, permitindo que qualquer causa fosse
reapreciada, sempre que a parte o desejasse, pelo Tribunal da Relagao, depois

pelo de Apelagao, hoje equivalente ao Tribunal de Justica.

Havia, entdo, sob a égide daquela Carta, a garantia absoluta do duplo grau de
jurisdigdo, hoje ndo mais existente, ja que a Constituicdo Brasileira vigente se
limita a conter a previsdo dos recursos e a estabelecer as competéncias dos
orgaos recursais (Tribunais), entretanto, sem garantia absoluta ao duplo grau de
jurisdigao. Isto significa que, sendo o duplo grau de jurisdicdo uma mera previsao



constitucional, pode o legislador infraconstitucional limitar o direito de recurso das
partes?®. Ndo sdo, pois, inconstitucionais as proposicdes normativas das leis
ordinarias que restringem o direito de recurso, como nos exemplos mencionados
por Nery: o art. 34 da Lei 6.830/80, que estabelece ndo caber apelagdo nas
execugoes fiscais de valor igual ou inferior a 50 OTNs, ou n&do caber recurso nas
causas julgadas pela Justiga Federal, nessas mesmas condigbes, ou, ainda, o

nao cabimento de recurso dos despachos.

Embora ndo haja, em nosso sistema, a garantia absoluta do duplo grau de
jurisdicdo no processo civil, € certo que o legislador constituinte inseriu o direito
de recurso especial e de recurso extraordinario na Carta Magna e nao estipulou
para eles nenhuma restricdo. Dai porque ndo se pode permitir ao legislador
infraconstitucional fazer qualquer limitacdo a tais direitos constitucionais de

recurso as instancias superiores.

Os requisitos para o conhecimento dos recursos perante o STJ e o STF estado
previstos na propria Constituicido e nenhum outro pode a eles se somar, sob pena
de infragdo ao direito constitucional de acesso aquele grau de jurisdicdo e
também de infragdo ao principio do duplo grau expressamente previsto para o

caso.

Ressalta, na doutrina, o entendimento de que somente por emenda constitucional
se pode cogitar de estabelecer qualquer limitagdo ou restrigdo ao cabimento do
Recurso Especial e do Recurso Extraordinario, ndo sendo inconstitucionais, para
Nery??, os dispositivos que conferem ao relator do recurso nos Tribunais
superiores os poderes de decisdao sobre a admissibilidade e o proprio mérito do
recurso, pois, quando o legislador constituinte atribuiu ao STJ e ao STF o
julgamento daqueles recursos, nao estabeleceu que deveriam ser julgados pelo

orgéo colegiado.

2¥NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicio federal. 8.ed. rev. ampl. e atual.
Sdo Paulo: RT, 2004 — (Colegao de Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman), p. 211-212.
2UNERY JUNIOR, Nelson . Principios do processo civil na constituigiio federal. 8. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: RT, 2004 — (Colecao de Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman), p. 212-214.



Nenhuma inconstitucionalidade existe, portanto, no fato de que, ao relator do
recurso especial ou extraordinario, foi concedido poder, pela lei ordinaria, de nao
admitir o seu processamento, indeferindo-o através de decisdo monocratica,
ainda que tal se faca com analise do mérito, porque o inconformismo da parte

pode ser levado, por recurso interno, ao conhecimento do érgéo colegiado.

Merece mencgéao, ainda, o fato de que o Brasil é signatario do Pacto de San José
da Costa Rica, de 22.11.1969, denominado de Convenc¢ao Interamericana de
Direitos Humanos e que ja integra o ordenamento juridico nacional, dispondo em
seu art. 8°. que cuida das garantias judiciais do homem, que:

Art. 8°. Garantias Judiciais:
(...)
2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante
0 processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

(...)

h) direito de recorrer da sentenca a juiz tribunal superior.

A analise dessa norma do tratado internacional citado aponta claramente que se
deve respeitar, no Brasil, a garantia do duplo grau de jurisdicdo em matéria penal,
como garantia absoluta, dando ao réu o direito de ter a sentenga condenatoéria
revisada pela instancia superior, através de recurso. Ndo ha essa mesma

correspondéncia no ambito do direito processual civil ou do trabalho®®.

2.3.8 - O principio da motivacao das decisdes judiciais

O art. 93, inciso IX da Constituicdo Federal dispde que as decisdes judiciais
devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Dar fundamentagdo a uma
decisdo significa dar-lhe motivagao, explicitar as razdes de fato e de direito que
levaram o julgador a decidir a questdao no sentido adotado, ou seja, daquela

maneira.

220 NERY JUNIOR, Nelson . Principios do processo civil na constitui¢io federal. 8. ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: RT, 2004 — (Colecdo de Estudos de direito de processo Enrico Tullio Liebman), p. 214.



Este principio é corolario do estado de direito e deve ser observado,
independentemente de sua inser¢cao nos textos constitucionais, porque o estado
de direito é precedente a Constituigdo formal, ou seja, a letra da norma

constitucional®’.

Tal garantia visa permitir o controle popular do exercicio da fungéo jurisdicional e
também garantir as partes o melhor exercicio do direito de recurso, pois elas
podem argumentar, perante o 6rgao julgador da instancia superior, apontando o
equivoco de interpretagao legislativa ou de subsung¢ao do caso concreto a lei, por
parte do julgado da instancia inferior. Se o julgador ndo motiva a sua decisao, néo
€ dado, as partes e aos demais interessados que também tenham legitimidade
recursal, o direito de conhecer o raciocinio l6gico do julgador, o que dificulta o

direito de recurso, no caso de seu cabimento.

Atua também o principio como controlador politico das decisdes judiciais, ja que,
do ponto de vista constitucional, somente se considera legitima a decisao que
pode ser submetida a algum tipo de controle e somente se pode exercer algum

controle se a decisio tiver sido fundamentada.

A fundamentacdo da decisdo deve ser substancial e ndo meramente formal,
cabendo ao juiz analisar todas as questdes postas sob seu julgamento e externar
a base, a razdo de sua decisdo. Nao é suficiente afirmar, por exemplo, que
‘conforme consta dos autos, assiste razdo ao autor”. Cabe-lhe, antes, apontar
quais as provas que o convenceram a dar razdo ao autor e também com base em

que direito tem procedéncia o pedido formulado.

E importante ressaltar, ainda, o alcance do principio da motivacédo das decisdes,
pois esta claro que sao nulas as decisdes judiciais desprovidas de
fundamentagdo, como também sao nulas as decisbes mal fundamentadas, as
apenas aparentemente fundamentadas, porque padecem todas do mesmo vicio
de infragcdo ao principio constitucional do processo de obrigatoriedade da

motivagdo??.

Z'Ibidem. p. 215.
22CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. v. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
p. 56.



A permissibilidade contida na legislagao infraconstitucional de que nos casos de
extingdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267 CPC), a fundamentacgao
pode ser concisa, nao significa dispensa de fundamentagcéo, mas sim, admite-se
que seja singela e resumida. Apenas aos despachos de mero expediente e
impulso processual, por nao possuirem conteudo decisério, dispensa-se
fundamentacao.

2.3.9 - O principio da tempestividade da tutela jurisdicional

A morosidade da justica na conclusdo dos processos em tramitacdo e no
cumprimento da prestacéo jurisdicional pedida pelas partes tem sido apontada
como uma séria mazela do Poder Judiciario, comprometendo a sua credibilidade
perante os cidadaos. Ha muito alarde sobre as consequéncias desastrosas para
a populagao, decorrentes da demora da prestacao da tutela jurisdicional e pouca
reflexao séria sobre as causas do problema detectado, e ha, muito menos ainda,

a adocéo pelo poder publico de medidas adequadas a combater tal mal.

A Emenda Constitucional n. 45/2004, conhecida como “Emenda da Reforma do
Poder Judiciario”, inseriu no art. 5°. da C.F. um novo inciso sob o n. LXXVIII, com
o seguinte teor: “A todos, no ambito judicial ou administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo € 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”. Antes disso, o principio da tempestividade da tutela jurisdicional ja
integrava o nosso ordenamento através da previsdo contida nos artigos 7.5 e 8.1
da Convencao Interamericana de Direitos Humanos (CADH), a que acima ja nos
referimos

Tal principio significa, de plano, que o processo ndo deve durar mais do que o
estritamente necessario para que se possam alcangar os resultados justos,
garantidos pela maxima do principio do devido processo legal. Assegura-se, com
este principio, a construcdo do sistema processual sem dilagdes indevidas. Deve,
porém, demorar todo o tempo necessario para que tal resultado possa ser



alcancado®.

Em outras palavras, a decisdo deve ser proferida em tempo
razoavel, proporcional e adequado a complexidade do processo, de tal sorte que
nao deve ser concluido em tempo tdo longo que possa causar sério prejuizo ao
direito material da parte e nem em tempo téo curto que possa prejudicar a busca

da certeza juridica que fundamentara a decis&o do magistrado.

Ha, entretanto, sérias dificuldades de se controlar o cumprimento do principio em
analise, porque nao ha definicdo de consenso sobre o que seja “duragao razoavel
do processo”, nem meios adequados para o Poder Judiciario superar as
intrincadas e, muitas vezes, desnecessarias vias, ou melhor o que se poderia
denominar desvios processuais, previstos na legislacdo infraconstitucional,
justificados, na maior parte das vezes, pela aplicagdo equivocada do principio da
ampla defesa e, em outras, apenas frutos resultantes da forca avassaladora dos

poderes dominantes.

O direito a efetiva prestagéo jurisdicional em prazo razoavel ja era reconhecido
em normas positivadas na Europa Ocidental e na América do Norte, cujos textos
legislativos deram origem, em tempos anteriores, a referida Emenda, a farta
producdo doutrinaria e jurisprudencial, visando a defesa da garantia de tal

direito®*.

No Brasil, o instituto é agora consagrado em nivel constitucional,
contudo, sem uma disciplina legal clara para garantir a sua aplicagéo, diante de
tantos problemas estruturais do Poder Judiciario e de uma legislagao processual

tao farta e facilitadora das procrastinagoes.

A auséncia de fixacdo de um prazo para a solucdo do processo leva ao
entendimento de que a teoria adotada pelo legislador foi a da auséncia de prazo
(teoria do ndo prazo), o que dificulta e compromete a eficacia do preceito que
garante o direito de ser julgado em prazo razoavel, por ser a expressao vaga,
genérica, imprecisa e indeterminada. Ha autores® que defendem a fixagdo clara

de um prazo de duracgao do processo penal, a exemplo da linha do Cédigo Penal

23 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. v. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
p- 59.

2*ANNONI, Danielle. A responsabilidade do estado pela demora na prestagio jurisdicional. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 83.

2BLOPES JR, Aury. A (de) mora jurisdicional e o direito de ser julgado em um prazo razoavel no
processo penal. In Boletim IBCCRIM, Sao Paulo: 2005, Julho, ano 13, n. 153.



Paraguaio que adota o prazo maximo de 03 (trés) anos e determina que apos tal
prazo, o juiz declarara extinto o processo penal. E obvio que a adocdo de uma
solucao processual extintiva, somente se mostra adequada no processo penal,
porque o processo-crime € praticamente uma pena imposta ao acusado enquanto
espera o julgamento, sujeitando-o a uma prolongada ansiedade e diminuindo-o
perante a sociedade. Por certo que no processo civil tal solugdo teria efeito

inverso.

Ao lado da defesa da fixacao pelo legislador do tempo razoavel para a duragao
do processo penal, cogita-se, na esfera do processo civil, buscar uma
compensacgao indenizatéria pelo “dano processual’, no qual a fixagdo de prazo
razoavel se mostra impraticavel, principalmenteainda mais nos casos em que a
parte fica sujeita a responder ou buscar o reconhecimento de seu direito pelo
processo de conhecimento, pelo processo de execucdo, pelos tantos incidentes
processuais e até por um novo processo de conhecimento nos embargos da

execucgao, tudo antes de poder vislumbrar a realizagdo do seu direito.

A doutrina n&o olvida também que, tanto no processo penal como no processo
civil, devemos levar em conta os diferentes graus de complexidade dos casos em
exame para julgamento, e que o desenvolvimento do processo depende muito da
atividade processual do interessado, muitas vezes interessado na demora da
conclusao do processo pela falta do proprio direito material que nele busca.
Depende, substancialmente, também da atividade e da conduta das autoridades
judiciarias, no que se incluem os juizes, os promotores e 0s servidores e

auxiliares da justica.

Pastor”® defende que a atividade jurisdicional no processo penal ¢ uma forma de
intervengao do Estado na vida do cidadao e, como toda a atividade estatal deve
ser regulada por outros mecanismos “metajudiciais”, afirmando que nao ha
motivo algum para confiar aos juizes a determinagdo do prazo maximo razoavel
de duragdo do processo penal, o que também pode ser transposto para o

processo civil ou para o trabalhista, ja que o estado de direito democratico veda a

26PASTOR, Daniel apud LOPES JR, Aury. A (de) mora jurisdicional e o direito de ser julgado em um
prazo razoavel no processo penal. In Boletim IBCCRIM, Sao Paulo: 2005, Julho, ano 13, n. 153.



utilizacdo de meios proprios para se fazer justica e sujeita os cidaddos ao

aguardo da solugao a ser dada na lide pelo Poder Judiciario.

Adotando timidamente a linha da solugdo sancionatoria, através da previsao da
aplicacdo de punicdo aos servidores responsaveis pela demora processual,
incluindo juizes e promotores, inseriu-se a alinea “e”, no inciso Il do art. 93 da
Constituicdo Federal, através da EC 45/2004, o que nos parece ser mero
instrumento paliativo, com a finalidade precipua de dar uma satisfacdo a
sociedade que, ha tanto tempo, clama por uma Justica mais verdadeiramente
proxima das necessidades do povo, e quando a morosidade da justica vem sendo
identificada como a causadora da desilusdo e do descrédito dos cidaddos em

face do Poder Judiciario.

E preciso que o principio da tempestividade da tutela jurisdicional impregne todo
o0 sistema normativo processual e seja direcionador da conduta de todos os
envolvidos na relagao juridica processual, na atividade jurisdicional, desde a
elaboragdo das proposi¢cbes normativas que regulam o desenvolvimento do

processo.

Em razdo da relevancia deste ponto para as conclusdes deste trabalho, ja que a
demora na prestacgédo jurisdicional vai afetar seriamente o direito de acesso do
cidadao a um processo justo e comprometer a eficacia da prestacao jurisdicional,
retornaremos ao tema no préximo capitulo, quando procuraremos identificar as
causas que obstaculizam a realizagao do direito ao processo justo e refletir sobre
os caminhos que podem ser adotados para minimizar os efeitos de tais

obstaculos.



3 A GARANTIA DE ACESSO A JURISDICAO E O DIREITO
AO PROCESSO JUSTO

3.1 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA

Em uma breve analise histérica sobre a evolugdo do conceito do acesso a justicga,
encontramos a esséncia de seu significado ligada a idéia do acesso a ordem
juridica, pois desde as primeiras normas escritas ja se pode identificar a
existéncia de importantes garantias que visavam assegurar a prote¢ao dos mais
fracos, impedindo a opresséao pelos mais fortes. Cite-se, como exemplo, o Codigo
Hamurabi que continha garantias de protecdo as viuvas, aos 6rfaos e aos

homens oprimidos pelo poder dos governantes®.

A evolucdo da idéia de justica sempre esteve ligada a preocupacao com a pratica
do acesso formal a ordem juridica e isto pode ser identificado desde o periodo da
Grécia Antiga, quando, em Atenas, surgiu a idéia de se conceder Assisténcia
Judiciaria aos necessitados e se homeavam advogados para prestar assisténcia
juridica aos considerados pobres e carentes, como resultado do reconhecimento
da necessidade da presenga de advogados para o equilibrio das partes em litigio,
ja havendo, naquela época, legislacdo prevendo patrocinio gratuito aos

necessitados.

227 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justi¢a: juizados especiais civeis e agdo civil ptblica: uma
nova sistematizacao da teoria geral do processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 5-6.



Foi a Grécia também o berco das primeiras discussdes filosoficas sobre o
conceito de direito, cabendo ao fildsofo Aristoteles as formulagdes iniciais daquilo
que hoje compreendemos como Teoria da Justica. Valeu-se dos conceitos de
Pitagoras para trazer da matematica e da aritmética as reflexdes sobre pesos,
medidas de igualdade e de proporcionalidade e para o campo da filosofia,
situando a questdo da proporcionalidade sob o ponto de vista da igualdade de

razdes %%,

Foi este grande filésofo da antigiidade quem primeiro falou na possibilidade de o
juiz adaptar a lei ao caso concreto e fez surgir também o conceito de que a
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na exata medida de suas desigualdades. Aristoteles considerou o equitativo como
valor superior a justica, porque, através deste conceito, se poderia ultrapassar e

corrigir a propria lei escrita.

Durante todo o periodo medieval, a idéia de acesso a justica também se
desenvolveu ao lado do conceito de justica, predominando, entdo, a concepgao
religiosa do direito e do homem justo, segundo a sua fé e os valores de seu
coragdo. Isso, até que tais conceitos religiosos se tornaram insuficientes para
justificar a necessidade de organizagdo social da época, ante o desgaste das
lutas de classes e de poder empreendidas, levando o homem a uma revisdo do
pensamento greco-romano e fazendo surgir o movimento de volta ao passado,

denominado Renascimento.

A Renascenca surge, entao, no limiar do periodo moderno (Século XV) e, sendo
um fendbmeno historico, rompe com a idéia de teocentrismo do periodo anterior,
alimentado por verdades e valores revelados pelos deuses e traz a retomada de
consciéncia do homem de que é ele o centro da atengdo das ciéncias, o que lhe
permite a livre expressdo de sua forga criadora e permite o desenvolvimento do

individualismo que marca fortemente este periodo e o seguinte.

28]bidem.



O periodo moderno é fortemente marcado pela difusdo da idéia de limitagdo do
poder dos governantes e pelo desenvolvimento da visdo humanista e racionalista
do direito. Surge a Escola Classica do Direito Natural com o reconhecimento de
que a natureza humana é a fonte do direito natural e que o exercicio do poder
deve ter, como finalidade, a felicidade do homem. E, nesse periodo, que a
Inglaterra consolida, entdo, com a Revolugdo Gloriosa de 1689, as idéias basicas
da referida Escola de Direito Natural, limitando o poder real, com forte influéncia

de Locke.

A visdo humanista e racionalista do direito avanca no século seguinte se
espalhando pelo mundo e levando ao movimento da independéncia das colbnias
norte-americanas contra a corda britanica e, logo apds, a Declaragcao dos Direitos
da Virginia, documento no qual se inserem, precursoramente, os direitos do
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acusado em julgamento”®, anunciando a consagragao de direitos fundamentais

do homem.

Desencadeia-se, entdo, o fendmeno da universalizacdo dos direitos do homem,
com a Revolugdo Francesa, a teoria da separacdo dos poderes, o principio da
legalidade numa viséo individualista de especial protegdo da propriedade e da
autonomia privada. O direito consagra, entdo, a previsdo de uma absoluta
igualdade entre os homens e estabelece a exclusdo do Estado da atividade
privada e dos assuntos que digam respeito a sociedade. Contudo, essa igualdade

estabelecida na lei € meramente formal e utdpica.

A formulagao de Estado Liberal traz a despreocupacao ou mesmo o descaso total
dos governantes com o fortalecimento e o prestigio do Poder Judiciario e,
consequentemente, com a idéia e a pratica do acesso a Justiga, gerando o
paradoxo de uma previsdo formal de igualdade entre os homens e de uma
realidade diversa, na qual muitos homens, vitimas de lesbes de direito, se
encontram sem condi¢gdes de acesso a justica pelas mais diversas razdes, que

poderiam variar desde a falta de consciéncia de seus direitos a falta de meios

Declaragio de Direitos da Virginia, Segdo VIII: “Em todos os processos criminais o acusado tem o direito
de conhecer a causa ¢ a natureza da acusacdo, de ser acareado com as testemunhas e acusadores, de citar
testemunhas de defesa e de obter um pronto julgamento por um jiri imparcial (...)”. Apud CARNEIRO, Paulo
Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e acdo civil publica: uma nova sistematizacio da
teoria geral do processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 15.



materiais de acesso a uma assisténcia juridica ou judiciaria e, ainda, de uma falta

de compromisso do Estado com a realizacido desses direitos individuais.

O aspecto econbmico do estado liberal do século XIX e inicio do século XX traz a
tona as grandes desigualdades sécio-econdmicas, gera acumulo de riquezas por
determinada classe dominante e desnuda a questao social, exigindo uma reacgao
que faz surgir o Estado Social, no qual o Estado intervém para assegurar a
igualdade material dos homens e ndo mais a igualdade puramente formal e
utdpica concebida pelo liberalismo. Enfim, busca, ideologicamente, propiciar aos
mais desfavorecidos o acesso aos bens: cultura, saude, escola e reflete,

fortemente, essa busca da igualdade na ordem juridica vigente®° .

O realce dos valores da justica e da equidade levam a uma visdo critica do
positivismo radical, que perde prestigio e cede lugar aos movimentos do Periodo
Contemporaneo ligados a idéia da necessidade de interpretacéo da lei segundo
principios gerais do direito, vinculada aos fins sociais a que se destina e as
exigéncias do bem comum, dando margem a atuagdo hermenéutica do julgador

nos casos concretos em busca da realizac&o da justica.

Essa nova postura do aplicador do direito na contemporaneidade, que busca
superar o modelo de julgador conservador e adepto do positivismo normativista
radical, € que traz a baila novamente a idéia de ampliacdo do conceito de acesso
a justica e nos permite ndo socolocar o tema no ponto de partida da busca
incessante pela realizagao da justica, mas e também no ponto de chegada, com
a preocupacao na realizagao do proéprio direito, ja que temos uma clara convicgao
e defendemos a idéia de que nao se faz justica apenas com a declaragéo ou o
reconhecimento dos direitos, mas sim e somente com a concretizacado desses

direitos.

Parece ser esta também a preocupacao principal do operador do direito de hoje,
pois é inadmissivel se contentar com a mera declaragdo de direitos humanos,

destituidos de garantias eficazes para a sua concretizagao.

ZICARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e agdo civil ptblica: uma
nova sistematizacao da teoria geral do processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 21.



Nos séculos dezoito e dezenove, toda a atencdo do mundo juridico, tanto na
Europa como nas Américas, era voltada para a positivagao das declaragdes dos
direitos humanos, para a imposicao de limites aos abusos e corre¢cao dos desvios
da finalidade do Estado e, uma vez universalizados esses direitos, inicialmente
com feicdo de direitos individuais, e, depois, assumindo carater coletivo,
desenvolveu-se o movimento de reconhecimento da necessidade de uma
atuacado positiva do Estado no sentido de assegurar o gozo dos direitos tidos

como direitos sociais basicos.

E dentro desta nova era que o direito de acesso efetivo a justica ganha atencéo
especial e se desenvolve com o reconhecimento progressivo de sua importancia
capital entre os novos direitos individuais e sociais, pois, conforme afirma
Capelletti: “...a titularidade de direitos € destituida de sentido, na auséncia de

mecanismos para sua efetiva reivindicagdo®"”.

Autor de um profundo estudo sobre o tema do Acesso a Justica, Capelletti®*?
trata da evolugao histérica do conceito tedrico do acesso e do significado do
acesso efetivo a justica (e ndo meramente formal) e identifica as solugbes
praticas, buscadas ao longo da histoéria recente, para a superagcao desses
problemas e menciona as fases, que ele denomina de “ondas”, desse movimento.
Claramente, o estudo indica que se encontra superada a fase da “primeira onda”
desse movimento, centrado, a época, na preocupacdo do Estado em fornecer
assisténcia judiciaria para os pobres e permitir-lhes o acesso formal ao 6rgao
jurisdicional; na “segunda onda”, passa pelo enfrentamento do problema de

representacao dos interesses, com o surgimento dos novos direitos coletivos e

BICAPELLETTI, Mauro; GARTH Bryant. Acesso a justica. Traducdo: Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 11.
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difusos, e desemboca na fase mais recente, na “terceira onda” , na qual se busca
desenvolver idéias de ataque e superagao das barreiras do acesso, de um modo

mais articulado e compreensivo do problema da efetividade.

Assim, na contemporaneidade, a idéia de acesso a ordem juridica ou acesso a
justica significa o direito de buscar a protec¢ado judiciaria, recorrendo ao Poder
Judiciario para a solugdo de um conflito de interesses. E, nesta acepgao,
segundo José Afonso da Silva®, a expressdo acesso & justica tem um sentido
institucional e se encontra insculpido no inciso XXXV do art. 5°. da CF/88, com o
estabelecimento da inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judiciario de
qualquer lesdo ou ameaca de direito. O alcance do dispositivo constitucional é
dirigido tanto ao legislador ordinario como ao préprio Poder Publico e, também, a
todo e qualquer cidadao, afirmando o direito fundamental do homem de provocar
o pronunciamento do Poder Judiciario para qualquer lesdo ou ameaga que possa
sofrer na sua esfera de direitos.

Contudo, seu significado seria de enorme pobreza se entendido apenas nesta
acepcao institucional, pois quem recorre ao Poder Judiciario espera e confia que
a missao dela é julgar e ministrar a justica como valor e ndo se satisfaz com a

mera solucdo das lides do ponto de vista puramente processual.

Em outras palavras, diz o autor, quem busca o pronunciamento do Poder
Judiciario espera um julgamento justo para o seu conflito de interesses e nao
apenas uma solugdo processual, ja que um dos fundamentos constitucionais do
Estado, Republica Federativa do Brasil, expresso no art. 2°. da CF/88 ¢é a
construgcao de uma sociedade justa, importando na exigéncia de que a atividade

jurisdicional seja guiada para a busca de solugdes justas para as lides:

Cada sentenca ha que constituir um tijolo nessa construgdo da sociedade
justa. E a justica aqui ha de ser aquele valor supremo de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceito que nos promete o “Predmbulo” da
Constituicdo. Montesquieu ja dizia que ndo haveria liberdade se o poder
de julgar ndo fosse separado dos outros poderes. Hoje, quer-se muito
mais do Poder Judiciario, requer-se que ele seja efetivo guardido dos

3SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e poder popular: estudos sobre a constitui¢do. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 150.



direitos fundamentais da pessoa humana, sem o que a justica ndo se
realizard®*.

Neste sentido € que Watanabe afirmou que a problematica do acesso a justica
nao pode ser estudada nos acanhados limites do mero acesso aos 06rgaos
judiciais ja existentes, pois ja ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a
justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a “ordem juridica
justa”®®. Esta feliz expressdo acabou por ser consagrada entre os doutrinadores
modernos que ja nao admitem mais o estudo do direito fundamental de acesso a
justica sem o enfoque de que, além de acessivel a todos, o sistema juridico deve
produzir resultados individual e socialmente justos.
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Alias, Capelletti®, em importante estudo sobre o assunto, ja reconhecera que a
expressao acesso a justica, que da nome a sua obra, era de dificil definicao e
servia para determinar duas finalidades basicas dos sistema juridico: a primeira, a
acessibilidade e a outra, a produgao de resultados justos. Deixa claro que, em
sua analise, enfoca o primeiro aspecto, embora nao possa perder de vista o

segundo, que € a finalidade da propria justica.

Do ponto de vista da acessibilidade, ja se encontra superada, como acima
exposto, a limitada visdo de preocupagao apenas com a garantia do acesso
formal aos 6rgéos jurisdicionais, através do oferecimento de servigos gratuitos de
assisténcia juridica aos necessitados e isencao de preparo das custas prévias
processuais aqueles que, comprovadamente ou presumidamente, ndo possam
arcar com tais despesas sem desfalque do que necessitam para a propria
subsisténcia. Nao se olvida, entretanto, da importancia de tais medidas que
ocuparam as reflexdes dos juristas, na “primeira onda” da discussao do acesso a

justica.

Ora, é evidente que, sendo a capacidade postulatéria um dos pressupostos
processuais de validade da relagdo juridica processual e cabendo ela tao

B4bidem, p. 150-151.
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somente a pessoa do advogado, considerado, pela norma constitucional do art.
133 CF/88, como figura essencial e indispensavel a administracdo da justicga,
adotou o Brasil o principio da imprescindibilidade do advogado em juizo, nao se
admitindo o jus postulandi a qualquer pessoa, exceto em casos excepcionais
como o da impetracdo do remédio constitucional de Habeas Corpus ou de
atuacdo em Juizados Especiais Civeis até certo valor. Assim, diante de tal
exigéncia da norma constitucional, ocorreu obvio desequilibrio nas condigcbes
reais de igualdade dos homens, embora formalmente iguais perante a lei, e
coube ao préprio Estado oferecer solugdo para equilibrar as desigualdades
sociais, o que se fez com a instituicao da prestacdo dos Servicos de Assisténcia
Juridica e Judiciaria Gratuita, através dos o6rgaos publicos, o que foi

regulamentado pela Lei 1.060/50 (Lei da Assisténcia Judiciaria).

A preocupagdo com a “assisténcia judiciaria’, no Brasil, surgiu no texto da
Constituicao de 1934 e a protecao desse direito restou inserida entre os “Direitos
e Garantias Individuais”, no art. 113, n°. 32, in verbis: “A unido e os Estados
concederao aos necessitados assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito,
orgaos especiais, e assegurando a isen¢gdo de emolumentos, custas, taxas e
selo”.

A Carta Constitucional de 1937 foi omissa quanto a esse tema, contudo, o Codigo
de Processo Civil de 1939, nos seus artigos 68 e seguintes, versou sobre o tema
e sobre os pressupostos do direito ao beneficio da gratuidade, a ser pleiteado
perante o juiz competente para a causa, mediante justificativa de rendimentos e
despesas e comprovagao do estado de pobreza, mediante atestado a ser
expedido pela autoridade policial da circunscricdo da residéncia do interessado
ou pelo servigo de assisténcia social. O beneficio poderia ser concedido total ou
parcialmente e abrangeria a isencdo de taxas judiciarias e dos selos e
emolumentos da justica, despesas com publicagdes em jornais para divulgagao
dos atos judiciais, indenizagdes devidas a testemunhas, honorarios de advogados
e perito, bem como custas dos oficiais de justica, porteiros dos auditérios e outros

serventuarios.



O advento da Constituicdo de 1946 assentou principios sociais democraticos e
trouxe, em nivel constitucional, novamente, a questao da assisténcia judiciaria, ao
estabelecer, dentre os “Direitos e Garantias Individuais”, no seu artigo 114,
paragrafo 35 que: “O Poder Publico, na forma que dispuser a lei, concedera
assisténcia judiciaria aos necessitados”. Foi nesse contexto constitucional que
entrou em vigor a mencionada Lei 1.060/50, que definiu como necessitado toda
pessoa “cuja situagdo econdmica nao Ihe permita pagar as custas do processo e
honorarios advocaticios, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”(art. 2°.

Paragrafo Unico).

As alteragbes posteriores desse diploma legal, que, de inicio, reproduzia o
modelo adotado pelo Cdédigo de Processo Civil de 1939, ocorreram para
dispensar a prova da necessidade nos casos em que puder ser ela presumida,
pela simples afirmagdo da parte. Entretanto, a presuncao era relativa (juris
tantum), posto que admitia ser contrariada, por prova produzida pela outra parte,
em autos apartados. Além disso, firmou-se sélida jurisprudéncia no sentido de
que pode o magistrado indeferir o beneficio da gratuidade aquele que afirma
pobreza, se puder aferir, por elementos dos autos, que a pessoa nao goza do

estado de necessidade que afirma.

Com a Constituicao de 24.01.1967 e a Emenda n. 01 de 17.10.1969 néo alterou o
conteudo da previsao ja contida na Carta anterior e, somente com a Constituicdo
de 5.10.1988 voltou o legislador constituinte a ampliar a abordagem do tema,
consagrando, no inciso LXXIV do art. 5°., que: “O Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Além
deste dispositivo de estabelecimento de direito fundamental, consignou o
legislador constituinte que o dever de prestagdo da assisténcia judiciaria ficou
afeto a Defensoria Publica, tratada como instituicdo essencial a fungao
jurisdicional do Estado, nos termos do art. 134 e Paragrafo Unico da mesma

Carta Constitucional.

Com o advento do novo texto constitucional, ocorreu o fenbmeno da recepcao da
lei ordinaria que havia regulamentado a assisténcia judiciaria, firmando-se o

entendimento favoravel a aceitacdo da simples afirmagdo de pobreza como



elemento de presungdo da necessidade, desde que nao contrarie outros
elementos de convicgdo do magistrado constantes dos autos. Apesar disso, ha
corrente que, por causa da redacdo do dispositivo constitucional que fala em
comprovacdo da insuficiéncia de recurso do requerente, entenda haver
necessidade de se provar o estado de pobreza. Nao €&, contudo, o que tem

prevalecido.

Mas o aspecto da acessibilidade pressupde, segundo Carneiro®’ | a existéncia de
pessoas, num sentido /ato (sujeitos de direito), capazes de estar em juizo, sem
Obice de natureza financeira e, acreditamos, também, sem o&bice de qualquer
outra natureza, manejando adequadamente os instrumentos legais judiciais e
extrajudiciais existentes, de modo a possibilitar, na pratica, a efetivacdo dos
direitos consagrados. Esta capacidade de estar em juizo passa pela primeira
questdo, a de ndo possuir o sujeito informacdo sobre os seus proprios direitos,
pois € quase certo que o individuo excluido socialmente também se achara
excluido culturalmente e, via de regra, sequer conhecera que € sujeito titular de
direitos, passiveis de serem exigidos em juizo, por isso sofre a sequela da lesdo
de direito, sem nem mesmo ter tido a oportunidade de saber que poderia gozar
dos beneficios de uma assisténcia juridica e judiciaria gratuita para a postulagéo

dos seus interesses lesados em juizo.

Dessa forma, o direito a informacao se apresenta como elemento essencial para
garantir o acesso a justica em paises em desenvolvimento, como o Brasil, e se
mostra tado importante quanto ter um advogado gratuito ou um defensor publico,
pois além da pobreza econbmica, o n&o abastado sofre de caréncia de
informacgao- “Trata-se de pessoas que nao tém condi¢cbes sequer de ser partes —
os 'nao-partes' sdo pessoas absolutamente marginalizadas da sociedade, porque

ndo sabem nem mesmo os direitos de que dispdem ou de como exercé-los™?*,

O outro elemento para garantir a acessibilidade esta relacionado, segundo o
mesmo autor, com a indicagdo da legitimagdao adequada para a efetiva defesa

dos direitos. Tradicionalmente, o titular do direito material lesado sempre se

BICARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e agdo civil publica: uma
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2%[bidem, p. 58.



apresentou como o mais adequado para desempenhar a defesa de seus direitos,
contudo, com o reconhecimento dos direitos individuais homogéneos, diante da
evidéncia da pobreza de nosso pais e da clara superioridade dos adversarios em
litigios dessa ordem, fez repensar a teoria tradicional para se reconhecer que n&o
é o titular do direito individual homogéneo a pessoa mais adequada para a sua
defesa, nem individualmente e nem coletivamente. No campo do direito difuso e
coletivo, ja é certo que o titular individualmente considerado de uma porgéao
desses direitos indivisiveis ndo é a pessoa mais adequada para a sua defesa em
juizo, sendo mais adequada a legitimagdo dos titulares de tais direitos

coletivamente considerados?®®.

De acordo com Bezerra Leite?®

, 0 problema do acesso coletivo a justica tem sido
objeto de estudos em diversos paises, sendo possivel identificar trés sistemas
que apresentam diferentes solugdes: o publicista, no qual a legitimagéo para
defender interesses metaindividuais é confiada aos 6rgéaos publicos; o privatista,
que confere a letigimagcdo a iniciativa de particulares, ou seja, dos proprios
individuos; o associacionista, fundado no reconhecimento da capacidade de
grupos ou associagbes privadas para representar, em juizo, os interesses
publicos ou metaindividuais. Este ultimo, de inicio, era restrito a matérias de
conflto de trabalho, mas atualmente, ampliou-se para abranger matérias de
protecdo ao meio ambiente e ao consumidor. Afirma aquele autor, ainda, que o
direito brasileiro parece ter adotado solugdo eclética, pois hamonizou os trés
sistemas e conferiu legitimagdo: a) aos 6rgao publicos, com destaque para o
Ministério Publico, nas agdes civil-publicas ou coletivas, destinadas a defesa dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos; b) as associagdes civis,
para a promog¢ao das agdes coletivas; c) ao cidadado, na agao popular que tenha
por escopo a defesa do patrimbnio publico, histérico e cultural e da moralidade

administrativa.

Ha muito se nota uma tendéncia legislativa de ampliacdo e regulamentacéo

desses novos direitos, denominados de direitos fundamentais de terceira
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geracao, ou melhor, de terceira dimenséao, ja que nao se pode cogitar de qualquer
ordem cronoldgica entre os direitos fundamentais, sendo preciso, cada vez mais,
ampliar o sistema de protecdo juridica desses direitos metaindividuais. Isso ja
vem sendo feito com significativas mudangas paradigmaticas no direito
processual, que rege as agbes coletivas, caminhando sempre na direcdo da
maior protecdo desses novos direitos. Sd0 novas e modernas regras que
regulamentam as questbes da legitimidade, énus probatério, procedimentos e
institutos juridicos reformulados para essa atual perspectiva. Enfim, este tema ja
foi alvo das reflexdes dos juristas sobre o acesso a justica naquilo que Capelletti
denominou de “segunda onda”, conforme antes mencionamos e é sempre atual
quando se fazem reflexbes sobre o tema com enfoque no aspecto da
acessibilidade.

Ultrapassado o exame do aspecto da acessibilidade ao Poder Judiciario,
apontado, como focalizamos acima, por Capelletti, como um dos sentidos da
expressao “acesso a justica” e também como uma das finalidades do proprio
ordenamento juridico, estabelece-se a relagdo juridica processual, na qual o
processo, como instrumento, em movimento ordenado de atos em dire¢cao ao fim
almejado, que é a prestacéo da jurisdigdo, deve se desenvolver de acordo com
os principios constitucionais do processo, em observancia a clausula do due
process of law. Toda esta atividade é informada pelo principio que Carneiro®’
denomina de operosidade e que significa que todas as pessoas que participam
da atividade judicial ou extrajudicial, para a solugéo do litigio, devem atuar da
forma mais produtiva e ética possivel, capaz de assegurar o efetivo acesso a

justica.

Assim, temos que, para garantir o resultado de um processo justo, ou seja, o
verdadeiro acesso a ordem juridica justa, € indispensavel que ocorra uma
atuagcdo ética de todos os participes da atividade judicial e extrajudicial, bem
como a utilizacdo dos instrumentos e institutos processuais, visando obter o
melhor resultado possivel. Neste aspecto, entra em exame o comportamento

ético individual de todos quantos participam do processo, desde as partes,

#ICARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro . Acesso a justi¢a: juizados especiais civeis e agdo civil ptblica: uma
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advogados, Juiz, Promotor, serventuarios, peritos, testemunhas ou informantes,
em face do que o art. 339 do CPC estatui: “Ninguém se exime do dever de

colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”.

E vale registrar a licdo de Theodoro Junior, a respeito:

A realizacao da justica é um dos objetivos primaciais do Estado Moderno.
O poder de promové-la inscreve-se entre os atributos da soberania e
para todo o cidad&o surge, como um principio de direito publico, o dever
de colaboragado com o Poder Judiciario na busca da verdade. Trata-se de
uma sujeicdo que atinge ndo apenas as partes, mas a todos que tenham
entrado em contato com os fatos relevantes para a solugao do litigio®*2.

Ha um ideario de justica, sempre perseguido pelo direito, de acordo com os
valores que o ordenamento juridico elegeu e consagrou para o povo, em certa
época. Confia o cidadao em que o Poder Judiciario desempenhara a fungao
estatal de dizer o direito, com a imparcialidade e com a presteza que lhe
garantem as normas constitucionais. Acredita, também, que os agentes deste
Poder (os magistrados) serdo capazes de identificar e de rechacar todo e
qualquer obstaculo que se interponha no caminho da busca pela solugdo justa do
litigio, o que somente se obtera com a sentenga. O principio da operosidade do
processo deve ser observado por todos, e os desvios de conduta ética, bem
como 0s abusos processuais, a ma-fé processual e outras condutas reprovaveis
dos participes da atividade judicial devem ser coibidas pelo magistrado, assim
como os desvios de conduta, as omissdes e os abusos do proprio magistrado
devem ser coibidos pelos 6rgaos disciplinares da Magistratura, Corregedoria da
Justica e, agora, pelo novel Conselho Nacional de Justica. Tudo isso em
consondncia com as diretrizes tragadas pela Emenda Constitucional n. 45,
aprovada e regulamentada ha menos de um ano, que denotando os anseios do
povo quanto a uma mais clara e transparente atuagao deste Poder, resultaram

nas regras recentemente denominadas de “reforma do Judiciario”.

Ja se cogita da existéncia de uma quarta onda, no desenvolvimento do tema do
acesso a justica e na analise dos problemas dele derivados, na qual se expdéem

as dimensdes ética e politica da administracdo da justica e se encaram novos

22Apud CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro . Acesso a justi¢a: juizados especiais civeis e a¢do civil
publica: uma nova sistematizacio da teoria geraldo processo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 64.



desafios para a responsabilizacdo profissional dos personagens da atividade

judiciaria e também para a condug¢ao do ensino juridico.

Se o0 processo se apresentar como instrumento para obtencdo da prestagcao
jurisdicional acessivel a todos e operoso, na medida em que espelhar a atuacao
ética de todos quantos dele participam e, ainda, o manejo adequado de todos os
instrumentos processuais e institutos, sem abusos ou omissdes por parte de
quem quer que seja, teremos um processo justo, adequado ao devido processo
legal, mas apenas no seu aspecto processual (procedural due of law). O respeito
absoluto a garantis fundamental de acesso a justiga, ou acesso a ordem juridica
justa, somente se consubstanciara quando a sentenga que soluciona o conflito
de interesses, proferida de acordo com o direito material justo, segundo os
valores eleitos pelo ordenamento vigente, for integralmente cumprida pelos meios
coercitivos ou substitutivos do Estado, caso ndo tenha sido espontaneamente
atendido o comando sentencial. Antes disso ou frustrado tal objetivo, a qualquer
momento, seja qual for a causa da frustragado, a ineficacia do julgado se traduzira
em negativa do direito fundamental de acesso, pois também cabe ao Poder
Judiciario garantir a eficacia dos julgamentos como corolario daquele direito
fundamental, sendo certo que de nada vale uma sentenga judicial descumprida.
Nao havera nem seguranga juridica, nem paz social, nem tampouco respeito ao

direito constitucional em questdo, denominado direito de acesso a justica.

3.2 ATEORIA DO GARANTISMO E A SUA APLICACAO NO PROCESSO CIVIL

O garantismo, desenvolvido, na sua versao contemporanea, por Luigi Ferrajoli, na
Italia, propde-se a reconduzir as instituicbes do Estado a garantia dos Direitos
Fundamentais, fornecendo aos magistrados um suporte tedrico para a sua fungao
de controle, além da funcdo prépria do poder judicante®®. Trata-se de uma
derivagao da teoria garantista penal que nasceu e se desenvolveu sob o ideal

iluminista, na época da llustragao.

*CADERMATORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 71.



A teoria se funda, em nivel epistemoldgico, na pessoa como o centro da
preocupacao do direito, em nome de quem deve ser constituido o direito e a
gquem deve a ciéncia servir. Pela teoria garantista se pode explicar o modelo ideal
de Estado de Direito, como uma estrutura hierarquizada de normas que contém
limitacbes do exercicio do poder politico e ao qual devem aproximar-se os reais
Estados de Direito, sob pena de deslegitimagdo. Assim, a teoria se propde a
postular a presenca permanente e intensa dos valores que devem ser
perseguidos pelo Estado de Direito, regido pelo principio da legalidade, enquanto
finalidades do préprio direito, quais sejam: a dignidade humana, a paz, a
liberdade plena e a igualdade substancial.

Funda-se na inspiragéo politica liberal, concebida no seu sentido rigorosamente
negativo, ou seja, com a proposta de auséncia de interferéncia externa, seja do
poder estatal ou do poder econémico, de forma a privilegiar a liberdade. O Estado
e o Direito ndo sao vistos como valores em si mesmos, mas sim como
instrumentos que perseguem, nos casos concretos, fins extrajudiciais uteis,

desejaveis ou politicamente justos®*.

Assim, para Ferrajoli, o garantismo, em sua primeira acepg¢ao, designa um
modelo normativo de Direito, proprio do Estado de Direito, entendido em trés

planos:

... el plano epistemoldgico se caracteriza como un sistema cognoscitivo o
de poder minimo, en el plano politico como uma técnica de tutela capaz
de minimizar la violencia y de maximizar la libertad y en el plano juridico
como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del Estado
en garantia de los derechos de los ciudadanos.?*

Este modelo normativo de direito corresponde, no direito penal, ao modelo de
“‘legalidade estrita”, que resulta da adog¢do de axiomas ou principios axioldgicos
fundamentais nao derivados entre si, 0 que permite a verificagcdo das eventuais
antinomias entre as normas inferiores e principios superiores constitucionais, bem

como permite verificar as incoeréncias entre as praticas institucionais efetivas e

2#CADERMATORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 74.

25 FERRAJOLI, Luigi apud CADERMATORI. Ibidem, p. 76. (...no plano epistemoldgico caracteriza-se
como um sistema cognoscitivo ou de poder minimo, no plano politico como uma técnica de tutela capaz de
minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade e no plano juridico com um sistema de limites impostos ao
poder punitivo do Estado na garantia dos direitos dos cidadaos. Traducdo nossa.)



as normas legais, podendo-se entdo aferir o grau de garantismo do sistema
normativo em questdo, o que equivale a aferir o grau de efetividade da norma

constitucional®®.

Um sistema juridico € mais garantista quando consegue diminuir a distancia entre
o texto da norma e a sua aplicacdo ao mundo dos fatos. Muitas outras teorias do
direito também se preocupam com este tema e o garantismo busca uma melhor
adequacao dos acontecimentos as prescricbes normativas, diante da constatacao
de que ha um descompasso entre a normatizagao estatal e as praticas politicas
do proprio Estado que deveriam estar fundadas nessas prescrigdes.

Na obra de Ferrajoli**’

, 0 garantismo ¢ identificado na sua primeira acepgao como
“‘um modelo normativo de direito”, estruturado a partir do principio da legalidade,
visto como a base do Estado de Direito e capaz de minimizar a violéncia e

maximizar a liberdade do individuo.

No plano juridico, o garantismo valoriza o sistema de prote¢cdo aos direitos dos
cidadaos, impondo ao préprio Estado, que tradicionalmente tem o poder pleno de
criar todo o direito, uma limitagcdo garantista a sua “potestade punitiva”, pois o
Estado deve respeitar o sistema de garantias que Ihe cabe efetivar e sé assim se

pode falar em Estado Constitucional de Direito®?.

Os modernos Estados de Direito consagram, como ja dito em diversas
oportunidades neste trabalho, direitos fundamentais do homem que, na pratica,
nao véem sendo aplicados, fazendo saltar aos olhos do jurista esta incapacidade
do Estado de fazer cumprir os preceitos fundamentais e resolver os problemas
advindo desse descumprimento. As teorias do direito se dedicam ao estudo de
tais problemas, sem solugdo, e a teoria do garantismo parece apontar que

#6Segundo Ferrajoli, pode ser caracterizado como garantista , cognitivo ou de estrita legalidade, o sistema
penal que inclui, pelo menos, dez principios axiologicos fundamentais: A1Nulla poena sine crimine; A2
Nullun Crimen sine lege; A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine injuria; AS Nulla
injuria sine actione; A6 Nulla Actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine iudicio; A8 Nullun iudicio sine
accusatione; A9 Nulla acusatio sine probatione; Al10 Nulla probatio sine defensione. Apud
CADERMATORI. Ibidem, p. 76.

TFERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Madri: Trotta ed., 2000, p. 851.
8¢f. MAIA, Alexandre da. O garantismo juridico de Luigi Ferrajoli: notas preliminares. Jus Navigandi,
Teresina, a. 4, n. 45, set. 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=17>. Acesso
em: 05.10.2005 .



devemos buscar a solugcdo da inefetividade dos direitos fundamentais nas
praticas procedimentais do direito, a cada caso concreto, de forma diferente das

tradicionais maneiras de observagdo e abordagem do fendmeno®®.

Na atualidade, a doutrina identifica que a nog¢do do direito dogmatico se
apresenta prejudicada pelo seu distanciamento dos problemas sociais que o
Estado vem procurando enfrentar e o garantismo pode ser proposto como uma
teoria de aproximagéo entre o social e o juridico. Segundo MAIA*®: “Entdo, a
idéia do garantismo é, de um modo geral, a busca de uma melhor adequagao dos

acontecimentos do mundo empirico as prescri¢des normativas oficiais”.

As praticas efetivas (acontecimentos do mundo empirico) divergem dos preceitos
normativos que compdem o ordenamento juridico superior, e a ciéncia do direito
nao pode ignorar tal fato. Esta, pois, detectada uma divergéncia entre
normatividade e efetividade, e o garantismo se propde a analisar a divergéncia e
fazer uma aproximagao entre a normatividade do sistema juridico e a efetividade
dos direitos declarados. Assim, um sistema estatal € tanto mais garantista quanto
mais inclua instrumentos, mecanismos e institutos aptos a dar suporte, reparo,
defesa e tutela das liberdades individuais e direitos sociais e coletivos. E o
operador do direito “dir-se-a garantista quando dedica a sua atividade a aumentar
0 numero ou a eficacia das estruturas e instrumentos oferecidos pelo sistema
juridico para tutelar e promover aquelas liberdades e aqueles direitos™".

Trata-se, entdo, de enfocar a questdao da tensdo entre a norma constitucional,
que confere direitos fundamentais, e as praticas efetivadas muitas vezes pelo
préprio Estado, no desempenho de uma de suas fungbes estatais, no que se
inclui a do Poder Judiciario, que nos interessa neste trabalho e de cuja atividade
podemos extrair inUumeros atos de descumprimento e inaplicabilidade dos

preceitos de direitos fundamentais do cidaddo, por certo com numerosas

2 Tbidem.

BOMAIA, Alexandre da. O garantismo juridico de Luigi Ferrajoli: notas preliminares. Jus Navigandi,
Teresina, a. 4, n. 45, set. 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=17>. Acesso
em: 05.10.2005 ..

BICADERMATORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 87.



justificativas, mas que nem por isso deixam de caracterizar as
inconstitucionalidades praticadas.

Lembramos, neste ponto, os dizeres do mestre Canotilho, antes mencionados
neste trabalho, sobre a afirmacao de que o reconhecimento da forca normativa da
Constituicao significa o seu entendimento como lei vinculativa e que assim deve
ser aplicada, dotada de efetividade e aplicabilidade. Parece-nos, pois,
inconcebivel que o Poder Judiciario, a quem cabe o exercicio da jurisdicdo que o
proprio Estado trouxe para si, com carater de exclusividade, embora
reconhecendo a forga normativa da Constituicho, como a lei superior e
fundamento maior de todo o ordenamento juridico, ndo se vincule
permanentemente a ela, aplicando, integralmente, todos os seus preceitos, de

modo a torna-la efetiva em todos os atos jurisdicionais praticados.

O exercicio da jurisdigao se da através do processo, visto como instrumento da
acao do Poder Judiciario, que se desenvolve segundo o0s principios
constitucionais tragcados sob o comando da clausula maior do due process of law,
que encerra, em seu conteudo, direitos e garantias constitucionais fundamentais,

estando afeto ao Poder Judiciario efetiva-los nas praticas procedimentais.

A adocgéao das diretrizes e dos conceitos da teoria garantista e sua aplicagdo no
desenvolvimento do processo civil permite ao julgador aferir, permanentemente,
nas praticas efetivas de sua atuacao e no controle da atuacao de tantos quantos
participem do processo, O respeito e a submissdo a ordem constitucional
estabelecida, no que concerne aos direitos fundamentais do homem, tao
relevantes na area civel quanto na penal. Se o direito a vida e a liberdade sao
tutelados pelo ordenamento como absolutos, o direito a dignidade humana e o
respeito aos valores e direitos da personalidade do homem também o sao,
conforme declara o proprio texto constitucional que elevou a dignidade do homem
ao patamar de fundamento da Republica Federativa do Brasil, cabendo ao
Estado, entdo, garantir ao homem tal posigéo.



3.3 OS CONCEITOS DE VALIDADE, VIGENCIA E EFICACIA DA NORMA NA
TEORIA GARANTISTA

Numa outra concepgdo, o garantismo se apresenta como uma teoria juridica,
enquadrada no positivismo juridico proprio do Estado moderno, mas como uma
teoria positivista critica, propondo conceitos proprios para as questdes de
‘validade”, “vigéncia” e “eficacia” da norma, dessemelhantes dos conceitos

tradicionais.

Com este significado ou acepgdo do garantismo, Ferrajoli designa uma teoria
juridica da validade e da efetividade das normas, como categorias distintas entre
si. Define tais categorias em sentido diverso do da doutrina tradicional, pois, na
visdo tradicional, a nogéo de validade da norma coincide com a de sua existéncia
juridica, ou seja, com a de produto de procedimento previsto em norma superior,

conforme teorias de Kelsen e Bobbio ja citadas, além da de Hart e outros.

Entretanto, considerando que nos modernos Estados Constitucionais de Direito ja
foram incorporados a Constituicdo e, consequentemente, ao direito positivo os
conteudos e valores de justica que se traduzem nos direitos fundamentais do
homem, todas as normas do ordenamento que entram em vigor devem respeitar
tais conteudos, sob pena de serem declaradas nulas, por vicio de
inconstitucionalidade, gozando do prestigio de validas apenas até a declaragao

de sua invalidade, por contrariedade as normas superiores.

A teoria do garantismo prop6e nova definicdo para o conceito de validade juridica
da norma, ou seja, somente s&o consideradas validas aquelas que
substancialmente tenham validade de conteudo de conformidade com o
ordenamento e com as normas constitucionais superiores. Assim, a validade
meramente formal, ou seja, o fato de ter sido emanada do 6rgdo competente e
estar em vigor, fica identificado pelo termo “vigéncia”, e o termo “validade” fica
reservado para as normas vigentes cujo conteudo respeita os conteudos

prescritos nas normas superiores.



O garantismo afirma, entdo, a existéncia do elemento formal e do elemento
substancial no exame do critério da validade da norma, divergindo do conceito
kelseano, que considera que a validade da norma se verifica na simples
conformagao da sua elaboracdo as diretrizes tracadas pelo sistema, através de
outra norma que lhe é anterior e superior hierarquicamente.

252

O conceito de Bobbio™* sobre a validade da norma é muito mais completo do que

0 conceito kelseano e se aproxima da conceituagcdo moderna de validade
adotada pelo garantismo, embora afirme que: “O problema da validade é o
problema da existéncia da regra juridica enquanto tal, independentemente do
juizo de valor sobre ela ser justo ou ndo”. Ou ainda, que: “Validade juridica de
uma norma equivale a existéncia desta norma como regra juridica’. Insta
salientar, contudo, que o autor afirma que, para se decidir se uma norma é valida,
ou seja, se, como regra juridica, pertence a um sistema, € necessario realizar trés

operagoes:

1) Averiguar se a autoridade de quem ela emanou tinha o poder legitimo
para emanar normas juridicas...;

2) Averiguar se nao foi ab-rogada, ja que uma norma pode ter sido
valida, no sentido de que foi emanada de um poder autorizado para isto,
mas n&o quer dizer que ainda o seja, o que acontece quando uma outra
norma sucessiva no tempo a tenha expressamente ab-rogado ou tenha
regulado a mesma matéria;

3) averiguar se nao é incompativel com outras normas do sistema (o que
também se chama ab-rogacdo implicita), particularmente com uma
norma hierarquicamente superior (uma lei constitucional é superior a
uma lei ordindaria em uma constituicdo rigida) ou com uma norma
posterior, visto que em todo ordenamento juridico vigora o principio de
que duas normas incompativeis ndo podem ser ambas validas (assim
como em um sistema cientifico duas proposi¢des contraditérias nao
podem ser ambas verdadeiras)”?*.

Como se vé, Bobbio faz a jungdo dos critérios kelseanos de validade formal e
vigéncia da norma e acresce a eles o critério da compatibilidade das proposigoes,
lembrando que, no sistema normativo hierarquizado, a norma inferior deve ser

compativel com a superior, para ser considerada valida.

2BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Bauru, SdoPaulo: Edipro, 2001, p. 47.
23BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Bauru, SioPaulo: Edipro, 2001, p. 47.



Para Kelsen®* a “existéncia” de uma norma positiva se afere por sua “vigéncia”,
dai porque é valida juridicamente a norma vigente, o “dever-ser” preceituado na
norma juridica, independentemente do apontamento de outros critérios de

analise.

Para o garantismo, o conceito de validade kelseano € equivocado, porque uma
norma € invalida também se o seu conteudo substancial ndo estiver de acordo
com os direitos fundamentais elencados na Constituigdo. Ha, contudo, intérpretes
da Teoria Pura que admitem que o conceito de Kelsen sobre a validade da norma
esta ligado a sua conformagao as normas superiores, de onde extraem elas o seu
fundamento de validade, em ambos os sentidos, tanto no formal quanto no
substancial, de sorte que a desconformidade da norma com o conteudo
substancial da norma constitucional, que lhe é superior, autorizaria, mesmo

dentro da Teoria Pura, considerar prejudicado o conceito de validade da norma.

O conceito de validade formal de Kelsen é utilizado, na formulagdo do
garantismo, como um conceito de “vigéncia”, ou seja, uma norma cujo conteudo
esteja em desacordo com os direitos fundamentais, sera invalida, mas podera ter
vigéncia. Entretanto, ainda que caracterizada como vigente porque ingressou no
ordenamento, ndao sendo valida, por coeréncia, deve ser expurgada do
ordenamento juridico, por incompatibilidade substancial ou material com os
direitos fundamentais, o que me parece deve ser feito, desde logo, pelo
hermeneuta que afasta, entdo, a incidéncia da norma invalida ao caso concreto,

no seu proprio exercicio de interpretagao juridica.

A eficacia, por sua vez, se diferencia dos conceitos de validade e de vigéncia, sob
0 angulo do exame de qualquer teoria tradicional, afirmando-se sem
discordancias significativas que, pelo critério de eficacia, se pode apurar se uma
norma esta sendo aplicada pelos 6rgaos juridicos, especialmente pelos tribunais
nos julgamento e também se esta norma esta sendo respeitada pelos individuos

subordinados a ordem juridica®®. A eficacia é a atuacdo da norma no mundo do

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1985, p. 10-11.

25¢f. KELSEN, Hans. Ibidem, p. 12 e também cf. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Bauru,
Sao Paulo: Edipro, 2001, p. 42. Com essa mesma conceituagdo, Miguel Reale identifica o fendmeno que
denomina de validade social da norma.



ser, sendo assim um fato observavel e comprovavel no mundo dos fatos,

enquanto a vigéncia, por sua vez, pertence a ordem do dever-ser.

Com essa abordagem tedrica, o garantismo permite estabelecer a diferencga entre
0 ser e o dever ser no Direito, apontando, como seu problema central, a
divergéncia existente entre os modelos normativos e as praticas efetivas, em que
os primeiros sao tendencialmente garantistas e as praticas efetivas,

tendencialmente antigarantistas®®.

3.4 O PROCESSO JUSTO

O conflito de interesses qualificado pela pretensido resistida, identificado por
Carnelluti como lide, é levado ao exame e decisdo do Poder Judiciario, através da
provocagao de um dos interessados, diante da caracteristica da inércia da
jurisdicdo, dando-se, entdo inicio a relagado juridica processual. Provocada a
jurisdicdo, antes inerte e abstrata, sai ela de sua inércia e abstracdo para
materializar-se através dos atos em movimento que sio representados pelo
processo. O processo &, pois, 0 meio de materializacdo da jurisdicdo. E através
dos atos processuais que a fungao jurisdicional pode ser exercida pelo Estado-
Juiz, podendo ser os atos materializados na forma oral ou escrita, devendo,

entretanto, ser sempre documentado.

O processo, entao, € instrumento e nunca um fim em si mesmo. Deve servir a
prestacado da jurisdicdo que é a fungcao estatal em razdo da qual ele se pde em
movimento para diante, até alcangar o seu apice, que € a prestagao jurisdicional
com a sentenga e depois, na sequéncia, com a efetivagdo executiva do julgado,

se necessaria.

A preocupagdao com a realizagdo de um processo justo tem ocupado os

julgadores e os juristas da atualidade, e o seu significado tem se aproximado,

PSCADERMATORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 77.



cada vez mais, do significado literal do “devido processo legal’, principio

norteador do exercicio da jurisdigao.

Nos dois ultimos séculos se assiste a afirmacdo de um elevado numero de
declaragbes de direitos humanos consagrados em Tratados Internacionais e
Cartas Constitucionais, nado se admitindo mais, contemporaneamente,
declaragbes de direitos destituidas de garantia de sua exigibilidade. A
consagracdo desses direitos, em nivel constitucional, tem propiciado aos
julgadores a possibilidade de adotar solu¢gdes mais criativas para efetiva-los, pois
a submissao de todos a forga normativa da Constituicao exige o respeito absoluto
a realizagdo dos direitos declarados na Carta Magna, ja que nado ha direito
constitucional fundamental destituido de um minimo de eficacia, conforme acima
ja analisamos e afirmamos.

A vinculagao de todos, inclusive e especialmente dos juizes, a forga normativa e a
superioridade dos direitos e garantias fundamentais inseridos por normas-
principio na Constituigdo Federal, exige a observancia deles e impde, ao nosso
ver, que os julgadores encontrem sempre uma forma processual de efetivar o
direito declarado ou a garantia estabelecida pelo sistema normativo, adotando-se,
neste mister, as premissas da teoria do garantismo, também no processo civil, e
em qualquer outra area do direito na qual se coloque em questao a possibilidade
de infrac&o a direito fundamental que integre o ordenamento juridico vigente.

Segundo Morello®’

, 0 garantismo processual é a base sustentadora das
liberdades fundamentais e, que por isso, é preciso trabalhar na busca de arduas
e desafiantes reformulagbes para superar o negativo estado de coisas que
afronta o servigo da justica e que deixa nos individuos um continuo sentimento de

agressao, desconsideragéo e desprotecao.

A busca do processo justo, que se desenvolve com respeito aos direitos
fundamentais do cidadao, ressalta a grande énfase que se da hoje aos valores
superiores da justica que alimentam o direito nesta era pds-positivista. S6 se

pode entender como justo o processo que se desenvolve com total respeito aos

ZTMORELLO, Augusto M. El proceso justo: del garantismo formal a la tutela efectiva de los derechos.
Buenos Aires: Platense S.R.L, 1994, p. 8-10.



direitos individuais e coletivos fundamentais, desde o seu primeiro aspecto da
otica da garantia ao acesso formal do aparelho judicial, até o seu ultimo aspecto
de acesso efetivo a ordem juridica justa, através da realizacdo do direito
declarado na sentenga, modernamente identificado como o atributo da eficacia da
jurisdicdo no mundo dos fatos, ou eficacia da tutela jurisdicional, de que

trataremos a diante.

O processo justo se coloca no pélo contrario ao do que homenageia a técnica do
processo formal como um fim em si mesmo, porque ele coloca, acima do
formalismo, um ideal de busca do direito material adequado ao caso concreto,
sem ferir os direitos fundamentais da ampla defesa e do contraditério, que se
encontram inseridos na maxima constitucional do due process of law , principio
basilar ao qual todos as demais normas e regras devem se submeter sem,
contudo, sacrificar, por excesso de formalismo, o fim precipuo do processo, que é
o de garantir o exercicio da fungao jurisdicional, que, por sua vez, € a expressao
do poder e dever do Estado de realizag&o do direito na sociedade organizada sob
um estado de direito.

O formalismo no processo civil tem como fundamento a evidéncia de que, sendo
a jurisdicdo uma fungao que emana do poder e dever do Estado de dizer o direito
e pacificar as lides, a atuacéo estatal, no desempenho de tal fungao, ha que ser
estruturada e organizada, limitando-se e regulamentando-se o poder arbitrario
dos julgadores. Ja se encontra de ha muito tempo superada a visdo de que o
processo € uma simples sucessao de formalidades, conceito corrente no periodo
do procedimentalismo. Por outro lado, evoluiu também a ciéncia processual para
identificar que o seu melhor caminho, como instrumento que é, ndo era o de se
desvincular totalmente do direito material, ganhando elevado foro de autonomia e
independéncia em relacdo aquele ramo do direito, mas sim de servir sempre de

meio adequado para a realizagao do direito material perseguido pelas partes.

O formalismo que a ciéncia processual da atualidade adota e defende, na época
em que se prestigia 0 movimento de constitucionalizagao do processo, € aquele
que limita os abusos e os arbitrios e que serve para alcangar a finalidade do

processo, em tempo razoavel, e colaborar com a justica da decisao, “porque seu



poder ordenador, organizador e coordenador nao € oco, vazio ou cego, pois hao

ha formalismo por formalismo”#®.

Assim, além de estar o processo justo submetido ao principio da maxima
processual do devido processo legal, ele é o instrumento para a realizagdo do
que tem sido apontado pela doutrina como o mais importante de todos os direitos
fundamentais declarados na Carta Magna, qual seja o direito de acesso a justica,
pela via do acesso a jurisdigao, através da qual o cidadao pode obter comandos
concretos de respeito e realizagdo de seus direitos contra os abusos do Estado e
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também de outros cidaddos. Vale realcar o conceito de Morello™ sobre o

processo justo:

El processo justo es el pequeno gran sol del Estado de Derecho que,
como garantia efectiva de la defensa, apuntala y reasegura la vigencia de
las demas y hace cierto el mandato constitucional de afianzar la justicia.
La tutela real de los derechos depende de que esse sol alumbre cada vez
com mayor luminosidad y fuerza — y para todos — el camino que, com
tantos obstéculos y dificultades, ha de transitarse a fim de hacer cierto al
Acceso a la Jurisdiccion?®,

O percurso entre o acesso formal ao organismo estatal judiciario, com a
instalacdo da relagao juridica processual, através da acdo, e a obtencdo da
realizacao do direito declarado na sentenca € acidentado e obstaculizado por
diversos problemas que, para analise, agrupo neste estudo, como sendo de trés
ordens: 1) relativos a hipossuficiéncia cultural e financeira dos cidadaos; 2)
relativos as leis que regem os procedimentos; e 3) relativos a organizagao e ao

funcionamento dos Tribunais e demais 6rgaos julgadores.

3.41 Os Obices do acesso a justica resultantes da hipossuficiéncia

financeira e cultural e a agdo do magistrado

80OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 61.

MORELLO, Augusto M. El processo justo: del garantismo formal a la tutela efectiva de los derechos.
Buenos Aires: Platense S.R.L., 1994, p. 657.

20«0 processo justo é o pequeno grande sol do Estado de Direito que, como garantia efetiva da defesa,
aponta e reassegura a vigéncia das demais e faz certo o mandato constitucional de afiangar a justi¢a. A tutela
real dos direitos depende de que esse sol ilumine cada vez com maior luminosidade e for¢a — e para todos — o
caminho que, com tantos obstaculos e dificuldades, hd de ser transposto a fim de fazer certo o Acesso a
Jurisdi¢ao”.



A sociedade brasileira esta estruturada em meio ao dualismo da miséria e da
abundancia, como de resto acorre nos paises mais pobres do mundo que ainda
nao encontraram a melhor forma de lidar com os sistemas politicos liberais ou
neo-liberais e a concentracdo de rendas e riquezas em maos de apenas uma
parcela privilegiada da populagdo. Segundo relatério divulgado pelo Banco
Mundial intitulado “A Iuta contra a pobreza”, referente a estudo procedido em
2000/2001, dos 6 (seis) bilhdes de habitantes do planeta, 2,8 bilhdes (quase a
metade) vivem com menos de 2 (dois) délares por dia e 1,2 bilhdo (um quinto)
com menos de 1 (um) délar por dia, sendo que essa pobreza vem aumentando
nos paises do sul da Asia e nos paises latinos, onde chega a 50% (cinqiienta por

cento) o quantitativo de criangas de menos de 5 (cinco) anos desnutridas®’.

A redugao da populagado pobre no mundo constitui a meta principal dos estudos
de desenvolvimento internacional, almejando-se um mundo melhor para todos,
uma melhor distribuicdo de rendas e riquezas e a redugdo das desigualdades
entre os seres humanos, considerados pelo direito como titulares de iguais

direitos, uns em face dos outros e também em face do proprio Estado.

Os rumos adotados por alguns paises em busca da meta da redugao da pobreza
tém sinalizado bons resultados, como os obtidos pela China. O referido relatério
do Banco Mundial mostra a redugao da populacdo pobre naquele pais de 360
milhdes em 1990 para cerca de 210 milhdes em 1998 e indica que outros paises
também podem obter éxito nessa luta. J& se consagram grandes avangos nas
declaragbes de igualdade de direitos entre os homens e, no aspecto econdmico,
ainda se busca a melhor forma de se fazer uma distribuicdo de rendas e de
riquezas, de molde a torna-las, de fato, mais iguais e o mundo mais equitativo e

justo.

Nesse cenario de desigualdades materiais, € forgoso reconhecer toda a
dificuldade de realizagdo do direito que declara a igualdade formal entre os
homens, pois o fato de ter o legislador constitucional declarado a igualdade de

$'Disponivel em: <www.obancomundial org/content/_dowloadblob.php?cod blob=1515>. Acesso em

12.11.2005.



todos perante a lei e o Estado, bem como perante a tudo e a todos, nédo tem o
condao de efetivamente transformar a nossa realidade e fazer do miseravelmente
pobre, aquele que vive abaixo da linha da pobreza, um homem em condicbes
dignas de subsisténcia, e nem fazer do rico e abastado um homem solidario e
partilhador de suas riquezas com os necessitados. E preciso muito mais do que
declaragdes de direitos fundamentais de igualdade dos homens para torna-los, de

fato, iguais uns aos outros, com a mesmas oportunidades e dignidades.

Assim, enquanto as ciéncias politicas e sociais investigam e experimentam
melhores solugdes para a reducédo da pobreza e das desigualdades do mundo, a
ciéncia juridica deve trabalhar a investigacao que lhe compete fazer, qual seja a
de buscar meios para reduzir as lesdes de direito experimentadas pelos pobres,
hipossuficientes de recursos materiais e informacdes culturais que lhes permitam
sequer lutar por seus direitos e razdes.

A pobreza escraviza 0 homem e o exclui da possibilidade de acesso aos direitos
materiais que o principio da igualdade proclama para todos. Dai fica facil
distinguir o que seja a igualdade formal, aquela que o sistema normativo
constitucional de quase todos os paises do mundo ocidental proclamam depois
da universalizagdo dos direitos humanos, e a igualdade real, aquela utopica
perseguicao do Estado Social de Direito, assim qualificada de utdpica néo por ser
irrealizavel, mas por se constituir em um ideal imaginario de situagao.

A hipossuficiéncia econédmica do homem traduz a sua baixa capacidade de gerar
rendas ou de produzir e resulta, ao que parece, da caréncia de oportunidades de
trabalho, comum no cenario politico de crescimento populacional e de aumento
dos indices de desemprego. Essa baixa capacidade de produzir renda resulta na
hipossuficiéncia financeira do individuo, que, por falta de producdo, carece de
recursos para manter a propria subsisténcia digna; assim, faltam-lhe o alimento
basico e também o estudo, a cultura e o esclarecimento dos fatos do mundo e da
natureza das coisa que liberta o homem da escravidao causada pelas injusticas

sociais.



Hipossuficiente econdmico-financeira e culturalmente a parcela pobre da
populagdo ndao conhece seus direitos, ndo sabe nem mesmo que pode reinvidica-
los perante o organismo estatal para fazé-los prevalecer em face de outros
homens; ndo conhece os 6rgaos de assisténcia judiciaria gratuita e, quando os
conhece e pode se deslocar até o seu atendimento, sem prejuizo do parco
recurso que possui para o sustento basico - as vezes, falta dinheiro para a
passagem de Onibus que leva o hipossuficiente até o érgédo de assisténcia
judiciaria — ainda goza de atendimento, via de regra, deficiente e muitas vezes

tecnicamente insuficiente.

Quando em voga os estudos da “primeira onda” do acesso a justica, cuidava-se
de garantir aos hipossuficientes uma assisténcia juridica e judiciaria gratuita,
porque em identificada a pobreza como o primeiro obstaculo ao acesso formal
aos oOrgaos jurisdicionais. Ocorre que, embora relevantissimas conclusées e
avancos tenham resultado daquela onda, com a consagragdo, em nivel
constitucional, também dos direitos a assisténcia juridica e judiciaria gratuita
através de 6rgaos de defesa e assisténcia, constituidos e mantidos pelo proprio
Estado, denominados de Defensoria Publica, o fato € que tais organismos sao
absolutamente insuficientes e ineficientes para a realizacdo do direito declarado

na Constituicao.

Ora, a preparacao técnica dos Defensores Publicos, através de estudos de
aprofundamento e atualizagbes na ciéncia do direito, fica prejudicada e nunca é
viabilizada pelo Estado, tanto pela crénica falta de recursos destinados as
melhorias do cabedal de conhecimento dos profissionais que prestam servigos ao
Estado - ao contrario do tratamento dispensado pelas empresas aos seus
profissionais — quanto pela postura dos proprios profissionais liberais, o0 que pode
colocar o Defensor Publico em posic¢ao técnica inferior a da parte ex adversa , se
acaso comparecer em juizo assistida por profissional, ainda que dativo, mas fora

dos quadros do organismo estatal.

Assim, o Defensor Publico é sobrecarregado com um sem fim de atendimentos,
atos processuais designados e intimagdes, com prazos para serem atendidas,

que muitas vezes levam a perda das oportunidades de manifestagao,



impugnacoes e producao de provas no curso do processo. Some-se a tudo isto o
fato de que ha, em funcionamento, defensorias municipais e muitos 6rgaos de
atendimento juridico gratuito aos necessitados, mantidos por faculdades
particulares de Direito, no desenvolvimento da disciplina de “pratica forense” e
que vém absorvendo parte dessa demanda para a solugéao judicial de conflitos.
Entretanto, no caso das faculdades, todo o atendimento das partes e elaboragao
das pecas judiciais é feito por estudantes matriculados no 6°. periodo em diante
e, portanto, ainda sem dominio completo da ciéncia do direito, tanto das regras

de direito processual como do direito material em si.

Todas estas insuficiéncias do 6rgao publico, ainda que idealizado para ter um
funcionamento adequado, levam a constatacdo de que, mesmo garantido o
acesso formal a justica, com o ajuizamento da acdo em favor do individuo, com
amparo da gratuidade das custas e despesas processuais porventura incidentes,
0 acesso a ordem juridica justa para aqueles amparados pelos 6rgaos de
defensoria publica ou de assisténcia gratuita mantidos por outros entes, esta
negado, ja que o acesso formal ao 6rgao julgador ndo expressa o verdadeiro
sentido da garantia constitucional do acesso a justica, conforme amplamente ja

viemos sustentando.

As solucbes para superacao de Obices dessa natureza se encontram sempre na
Obvia necessidade da adocédo de politicas publicas pelo organismo estatal que
promova melhorias na estrutura e na organizagdo das Defensorias Publicas,
medidas sempre relegadas a segundo plano pelos governantes logo apos o
periodo das eleigcbes. Quase sempre ficam os projetos dessas melhorias, de
maiores recursos e de mais contratacbes restritos aos planos de governo.
Considerando que o instrumento constitucional intitulado de “mandado de
injuncéo”, idealizado para garantir a realizagdo dos direitos declarados na Carta
Magna e nao concretizados pelo Estado, perdeu a sua eficacia no mundo dos
fatos, diante da linha de sua aplicacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal da
nagcao, ndao ha caminho razoavel para se exigir do Estado a concretizacédo da
garantia do acesso pleno a justiga, sendo o que pode ser trilhado pelos préprios
julgadores na dire¢ao dos atos processuais sob sua responsabilidade.



Assim, para realizar o direito de acesso a ordem juridica justa em favor da parte
pobre deve o magistrado atuar ativamente no processo, ndo como mero receptor
de provas e argumentos dos advogados, postura essa ja de muito tempo
ultrapassada, mas exercitando todos os seus poderes instrutérios em busca de
identificar onde se encontra o direito material buscado pelas partes,
independentemente da melhor desenvoltura técnica ou profissional do patrono de
qualquer das partes. Para realizar o direito fundamental de acesso a ordem
juridica justa, o magistrado pode e deve superar questdes e formalismos
processuais, impedindo que ocorra a perda do direito material que vislumbrou
pertencer a parte, pela mera ocorréncia de consequéncias processuais como
perda de prazos n&o peremptorios, auséncia de impugnag¢des oportunas ou
auséncia dos defensores as audiéncias designadas.

E certo que principios que regem o processo civil, como o da precluséo e o da
eventualidade, precisam ser repensados e amenizados os seus efeitos quando
ha partes atendidas pelos organismos de assisténcia judiciaria. Nao se
argumente que o prazo especial concedido pela lei processual em tais casos é
suficiente para solucionar a questao, porque quem milita no foro comum e assiste
a deficiéncia dos servicos de assisténcia judiciaria pode confirmar o quao
prejudicados estdo os hipossuficientes na defesa de seus interesses e na
produgao das provas que lhes socorrem, pois ndo tém contato com seus patronos
e ndo sao instruidos para a apresentagao de elementos probatérios em seu favor

em tempo oportuno.

Um magistrado equilibrado e ciente da necessidade de uma postura ativa na
instrucdo probatéria pode minimizar o efeito da deficiéncia do atendimento e
assisténcia aos pobres, garantindo-lhes sempre a oportunidade de produzir
provas ainda que preclusas as oportunidades processuais previstas no
ordenamento e também, ao inicio de cada ato processual, deve prestar
esclarecimentos as partes sobre as normas vigentes no ordenamento, de modo a
afastar a ignorancia dos direitos previstos no sistema e preparar a partes para

uma possivel conciliagdo, deixando-as cientes da previsao normativa vigente.



3.4.2 Os Obices do acesso a justica resultantes da organizagdao e do

funcionamento dos érgaos julgadores e alternativas

Ao refletirmos sobre os Obices ao acesso que possam resultar da propria
estrutura ou do funcionamento do Poder Judiciario encarregado de prestar a
jurisdicao, nos damos conta de que o conceito da populagao sobre a eficiéncia e
a credibilidade dos Tribunais e Juizes, de um modo geral, € muito ruim. Ha um
desalento e uma séria desconfianga dos cidadaos de que o seu direito ndo sera
afirmado e, depois, realizado em tempo razoavel. Além disso, ha, em principio,
um grande receio das consequéncias dos custos do processo, pois, se néao se
pode prever quando vai encerrar a lide também nao se pode prever quanto vai

custar manté-la até o final julgamento, depois, até a final execugéo.

Este desanimo e desconfianca da populagdo em relagdo aos servigcos prestados
pelo Poder Judiciario precisa ser encarado com a maior seriedade possivel e,
desde que se iniciou o forte movimento popular em prol da 'Reforma do Judiciario'
e que acabou por culminar nas primeiras medidas adotadas pela Emenda
Constitucional n. 45, de Dezembro de 2004, parece que os integrantes do Poder
se deram conta da necessidade de rever posturas e buscar a corregao dos rumos
para a superagao desses obstaculos a prestagcdo de um servigo eficiente. Tanto é
assim que a AMB — Associagao dos Magistrados Brasileiros, com sede nacional
em Brasilia e que agrega juizes estaduais e federais de todas as unidades da
federacao e de todos os niveis, se dedicou a um trabalho de pesquisa, cujos

resultados podem ser acessados no site www.amb.com.br, para a identificagao

dos pontos que possam ser trabalhados numa reforma interna a ser proposta aos
Tribunais, ja que esses 6rgaos julgadores, em nivel institucional, nenhuma

iniciativa mais abrangente tiveram.

A justica é cara, morosa e de dificil acesso. S&o trés qualificativos repetidos pela
populacdo e inegavelmente verdadeiros. Contudo, ha inumeras justificativas
plausiveis de serem apresentadas, mas, nem por isso, por serem plausiveis e
razoaveis as justificativas, a justica se torna magicamente barata, rapida e

acessivel a todos. Em outras palavras, apresentar justificativas ndo € o mesmo
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que apresentar solugdes, pois, para encarar o problema, é necessario, acima de
tudo, que o proprio Poder Judiciario adote, em nivel institucional e nos limites de
acao de cada Tribunal, medidas que visem a tornar o servico mais eficiente e

portanto, mais rapido, de melhor qualidade e mais acessivel.

A questdo do custo do processo, como a rigor todos os demais problemas de
natureza estrutural, esta ligada a caréncia de recursos destinados ao Poder
Judiciario e que sao insuficientes para a remuneracdo de todos quantos
trabalham nos 6rgéos judiciais e, ainda, para cobrir todas as despesas de custeio
de material e servigos de manutencgéao utilizados, instalagbes para funcionamento
dos orgaos e, ainda, as remunerag¢des dos auxiliares da justica, como peritos,
leiloeiros etc.

A destinagao de verbas publicas para o sustento dos servigos judiciarios é que
estabelece, no primeiro momento, qual o nivel de qualidade de atendimento ao
publico. Assim, pode-se constatar, numa simples consulta do Diagnoéstico do
Poder Judiciario, disponivel no STJ ou em visita a uma Vara da Justica Federal e
a uma Vara da Justica Estadual, que o nivel de qualidade de atendimento da
primeira é superior ao da segunda, pois naquela se encontram servidores melhor

remunerados, melhor instalados e menos sobrecarregados.

Os servidores da Justica Estadual constituem o maior contingente pelo proprio
numero de Varas mantidas pela chamada Justica Comum, aquela que aprecia as
lides resultantes dos conflitos da vida comum do cidadao, desde a discérdia entre
casais pela guarda de um filho menor, como a briga entre vizinhos, os acidentes
de transito, os contratos descumpridos, as dificeis relagbes com o arbitrio dos
Poderes Publicos Municipais e Estaduais e também os delitos comuns,
excetuados apenas aqueles de competéncia exclusiva da esfera Federal e
determinados em lei. A essa justica € que se deveria destinar a mais significativa
fatia dos recursos publicos previstos para manutengcdo do Poder Judiciario de
todos os niveis, respeitando-se nao so6 a proporcionalidade quanto ao numero de
Varas, servidores e Juizes, mas, também levando-se em conta o fato de que é

perante esses oOrgaos julgadores que se apresenta a maioria esmagadora da



populagao, ja que apenas pequena parcela tera, durante a vida, um litigio afeto a

competéncia da Justica Federal.

A quase totalidade da populagcdo, em algum momento de sua existéncia,
necessita dos servigos judiciarios ou comparece perante um 6rgao julgador como
testemunha ou mesmo como vitima de algum fato delituoso. Dai, essas pessoas
constatarem a deficiéncia estrutural do Poder e confirmarem fatos que a midia
divulga, diuturnamente, tais como, a demora para a realizagdo dos atos judiciais,
as falhas nos cumprimentos das diligéncias determinadas, atraso nas sessdes de
julgamento, o que contribui para a formagédo de um conceito altamente negativo

sobre o funcionamento dos Tribunais e demais 6rgéos julgadores.

Todas as deficiéncias identificadas na prestagcdo dos servigos judiciarios possuem
uma raiz na caréncia de recursos destinados ao Poder, conforme diagndstico
mencionado, pois ha menos Varas do que deveriam existir em cada Comarca;
menos Juizes do que necessita o Poder para fazer funcionar as que ja existem; e
menos servidores concursados para os cargos efetivos do que os necessarios
para um basico funcionamento. Ha cartérios de serventia oficial, em atividade,
com um unico servidor trabalhando no local, com auxilio da mao de obra apenas

de estagiarios contratados e que sao estudantes dos cursos de Direito.

Por outro lado, ha um excesso muito grande de agdes judiciais em tramitacdo que
nao se comporta na capacidade laborativa e mesmo fisica dos magistrados em
atividade. Ha vara sobrecarregada de processos, de tal forma, que o magistrado
chega a ter cerca de 5.000 (cinco mil) processos, de natureza civel, sob a sua
diregdo, cujas partes clamam por julgamento. Feita a andlise quanto ao tempo
necessario para o julgamento de todos esses milhares de processos,
considerando-se os dias uteis da semana e ndo se deduzindo os periodos de
férias do magistrado, pois outro magistrado devera substitui-lo, se 0 mesmo
julgasse, todos os dias uteis, 2 (dois) processos e ainda realizasse todas as suas
atividades de direcdo das audiéncias de instrucdo e proferisse os despachos
ordinatérios e as decisdes interlocutérias nos demais processos, ao final de um
ano teria ele julgado 528 (quinhentos e vinte e oito) processos. Logo, somente ao

cabo de quase 10 (dez) anos, daria ele fim a todos os processos hoje em



tramitagdo na sua Vara, que, diga-se de passagem, nao € juizado de pequenas
causas e tem, sob sua direcdo, causas complexas e de valores elevados,
relacionadas a contratos, financiamentos bancarios e reparagcdo de danos. Isto
tudo sem contar que, durante esses dez anos, talvez outras cinco mil causas

fossem ajuizadas e entrassem na fila da instrucéo e do julgamento.

A prestacao jurisdicional tardia equivale a negacgao da jurisdigdo pelo proprio
Estado e, por consequéncia, negacdo do acesso a justica, embora qualificado
como garantia constitucional fundamental do cidaddo. Ndo ha consenso entre os
doutrinadores a respeito da responsabilizagcdo do Estado pelos danos causados
por atos judiciais. Comenta Rui Stoco®? que “a doutrina patria e alienigena vem,
aos poucos, se curvando, para admitir, de forma timida, a responsabilidade do
Estado decorrente de atos judiciais, mas sempre em carater de
excepcionalidade”. Os casos que envolvem conduta dolosa ou fraudulenta do juiz
nao oferecem interesse para esta analise, pois quanto a eles ndo ha maiores
divergéncias doutrinarias em face de regras especificas do CPC e da LOMAN a
respeito do tema, colocando-se a matéria no campo da responsabilidade civil e
funcional. O que desperta interesse e necessita de melhor solugdo é a questao
da prestagao jurisdicional tardia por impossibilidade de ter sido prestada a tempo

oportuno, pela deficiéncia da propria estrutura do Poder Estatal.

Até a questdo dos altos custos dos honorarios advocaticios que, num primeiro
exame, poderia ser colocada como estranha ao fato, tem relacdo com o problema
estrutural do Poder Judiciario, pois se a justica fosse rapida na entrega da
prestacao jurisdicional e facilitasse o acesso em todos os niveis, a remuneragao
dos advogados poderia ser menor, ja que nao teria o profissional que esperar, por
anos a fio, pela decisdo judicial definitiva que |he dara o direito de receber os

honorarios finais contratados ou os honorarios de sucumbéncia.

A morosidade da prestagao jurisdicional € atividade jurisdicional danosa e cai no
conceito de servigo publico imperfeito, mas, a par da discussdo sobre

responsabilidade ou ndo do Estado por tal imperfeicédo, interessa-nos o ponto em

22Apud ANNONI, Danielle. A responsabilidade do estado pela demora na prestacio jurisdicional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 67.



que tal morosidade se traduz em negacado do proprio acesso a justica, como

conclui Annoni %3:

A demora na prestacao jurisdicional é consubstanciada pela ofensa a
direito do cidaddo a prestagéo jurisdicional pronta e eficaz. Um cidadao
que, ao recorrer ao Poder Judiciario, ndo encontra reposta eficiente em
um prazo razoavel a sua demanda, em virtude de atraso injustificado, em
verdade ndo encontra resposta alguma, o que configura a denegagéo da
justica.

A preocupacdo demonstrada pelo Poder Publico com essa ineficiéncia da
prestacao jurisdicional tem sido insuficiente para encontrar solugdes razoaveis. A
Emenda Constitucional n. 45 que assegurou no art. 5°., inciso LXXVIIlI da Carta
Magna “a duragao razoavel do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitacao”, a par da disposicdao inserida na alinea “e”, no inciso Il do art.
93, parece ser mero instrumento paliativo, com a finalidade precipua de dar uma
satisfacdo a sociedade, adotando a linha da solugao sancionatéria, através da
previsdo da aplicacdo de punigdo aos servidores responsaveis pela demora
processual, incluindo juizes e promotores. Continua, portanto, carecendo de
efetivagdo a garantia da duracdo razoavel do processo, sobre cujo problema
cronico da Justica discorremos um pouco mais no item 3.10 acima, quando
tratamos dos sub-principios que constituem a maxima do due process of law.
Ainda urge que os juizes e cientistas do direito, conscios do problema crénico da
excessiva duragcdo do processo, continuem procurando caminhos habeis a
permitir a entrega da prestagcdo jurisdicional sem delongas, com menos

formalismo e com mais justica, em tempo razoavel.

Em suma, ndo ha Juizes e nem estrutura do Poder Judiciario suficientes para
absorverem a demanda das lides ajuizadas a cada dia e, por outro lado, ha uma
sociedade plural e conflituosa gerando através de seus membros conflitos diarios
que carecem de solucdo imediata, além dos infindaveis conflitos oriundos da
propria relacdo entre os individuos e o Estado, em todos os niveis. E sabido e
propagado pelas pesquisas que o Estado € o maior consumidor e usuario dos
servicos da Justica, pelo fato de que pratica, diuturnamente, abusos de seus

poderes face aos cidadaos. Alias, registre-se que foi exatamente para conter os

23Apud ANNONI. Ibidem, p. 76.



abusos dos governantes que se concebeu a estruturagdo do Estado através de
poderes independentes e harménicos entre si e se instituiu no Estado de Direito o
sistema de pesos, contra-pesos e freios para equilibrar e conter os excessos dos

atos governamentais em suas diversas esferas.

O surgimento da regulamentacdo da atuacdo dos Tribunais Arbitrais foi por
muitos apontado como uma solugédo para se aliviar a demanda da Justica
Comum, entretanto, sobre aqueles ainda recai uma grande desconfiangca que
abarca tanto a capacidade técnica de decidir quanto a imparcialidade,
essencialmente necessaria, dos julgadores, pois teme-se que o mais forte
economicamente possa influenciar o resultado dos julgamentos, dai porque os
mais fortes e poderosos estariam mais propensos a aceitar esse tipo de justica

privada e contratual.

Tais barreiras ao acesso parecem insuperaveis, por acgao isolada dos
magistrados e estido a depender de uma nova postura governamental, em todos
os niveis. Por ora, o que se me afigura como razoavel e ao alcance dos Tribunais
e demais 6rgdos julgadores é a adogdo de técnicas de esvaziamento dos
conflitos, jurisdicionalizados ou ndo, através da adogédo de servigos organizados
de mediagédo e de conciliagdo, prévia ao ajuizamento ou no curso da demanda,
que podem ser levados a efeito por profissionais do direito, capacitados para
prestar as partes os esclarecimentos de que necessitam para compreensio das
normas vigentes, demonstrando as mesmas o que estabelece o direito,

abstratamete, na regulamentagdo da matéria objeto do conflito.

A técnica da mediagdo ja vem sendo difundida e utilizada em alguns 6rgaos
julgadores e ha dois projetos em tramitacdo que buscam melhorar a atuagao da
mediac¢ao no Brasil, quais sejam: o Projeto de Lei da Camara - PLC n. 94/02, que
cria a mediagcao paraprocessual e que esta sob a relatoria do Senador Pedro
Simon (PT-RS), e o Projeto de Lei PL 4891/05, de autoria do Deputado Federal
Nelson Maquezelli (PTB-SP), que regula o exercicio das profissbes de arbitro e
mediador, com o que procuram introduzir no ordenamento juridico essas novas
figuras de auxiliares da justica na composig¢ao das lides. Contudo, na forma como

concebida inicialmente, caracterizada pelo ndo envolvimento do mediador na



busca ou no apontamento da solugdo adequada, que deve ser encontrada
exclusivamente pelas partes, serve o mediador apenas como intermediario nos
encontros das partes em conflito, o que parece demandar mais tempo € menos
resultado do que adviria de uma possivel intervencido de um técnico em direito
que demonstrasse para as partes o que reza o ordenamento juridico na
regulamentacao de tal hipétese. Este técnico seria um conciliador da justica e n&o
um mediador de conflitos, sendo o seu objetivo a obtengdo de uma conciliagéo,

ou seja, uma transigéncia entre as partes, de molde a pacificar o conflito exisente.

Tais conciliadores nao teriam qualquer capacidade para coletar ou mesmo
receber provas, pois sua atuacao seria limitada a, além de mediar entendimentos,
prestar assisténcia juridica as partes em conflito, informando-lhes a diregao
apontada pelo Direito Positivo, esclarecendo as partes que somente perante o
magistrado competente poderiam ser produzidas as provas e obtida a sentenca,
mas que, sendo o objeto de direito disponivel ou transacionavel, poderiam,
através da conciliacdo, encontrar a solugdo mais adequada e concernente ao

direito posto, sem a necessidade da intervengdo do magistrado.

Os Juizados Especiais, anteriormente denominados de Juizados de Pequenas
Causas, tém oferecido inestimavel auxilio na reducdo das demandas das varas
civeis e especializadas em matéria de Direito do Consumidor e contribuem
também para uma melhoria da imagem do Poder Judiciario, na medida em que
as pessoas que ali comparecem em busca da afirmacdo de seus direitos
encontram uma resposta rapida e eficaz. Entretanto, tais juizados séo
insuficientes também para a demanda que podem absorver, sendo necessaria a
implantacdo de novos, o que volta a depender da questdo do repasse de
recursos oficiais do Governo ao Poder Judiciario. Além disso, necessita da
ampliagcdo de seu alcance, por exemplo incluir algumas causas de Direito de

Familia®, o que depende de regulamentac&o legal.

A regulamentacédo legal dos procedimentos adotados nos tramites processuais e
sobre as competéncias dos 6rgaos de julgamento, por certo, também dificultam a

24Proposta de ampliagio da competéncia dos juizados especiais civeis, incluindo separagdo, divorcio,
investigacdo de paternidade e guarda de filhos, entre outros, foi apresentada pelo Senador César Borges
(PFL-BA) e tomou o registro PLS 302/05, esta em tramitagao.



obtencdo de um melhor resultado na atuacdo do Poder Judiciario e tém sido

objeto da preocupacéao do cientista do direito.

3.4.3 Os Obices do acesso a justica resultantes das leis que regem os
procedimentos e o surgimento de uma nova mentalidade processual

A questdo dos Obices ao acesso pleno a justica, resultantes das leis e das
praticas processuais conservadoras € classificada por Dinamarco® como
decorrente de perversos fatores “juridicos, mas extraprocessuais”, formando
aquilo que o autor denomina de “bbices juridicos ilegitimos”, fruto das

imperfeicdbes ou mesmo do envelhecimento da legislagao.

O direito, como produto cultural que é, deve refletir sempre a atualidade dos
valores que persegue e, por isso, 0 seu arcabougo normativo necessita de
constante atualizagdo o que nao precisa e nem deve, em homenagem ao
principio da seguranca juridica das relagdes, necessariamente, ser feito pela
revisao legislativa, pois as técnicas de interpretacdo e a hermenéutica permitem
ao operador e intérprete atualizar a concepc¢ao e a aplicagdo da norma de acordo

com os valores atuais da justica eleitos pelo sistema juridico.

Deve-se, desta forma, preferir sempre a interpretagao aberta as possibilidades de
realizacao da justica, segundo os valores éticos e de equidade eleitos pelo
sistema, tomando-se como norte o0s principios constitucionais e os gerais do
direito, ao invés da interpretacdo arraigada a conceitos conservadores e
superados pela sociedade. Assim, vem se desenvolvendo o movimento de
constitucionalizagcdo de todos os ramos do direito, ou seja, toda a sua
interpretacdo e aplicagdo deve ser feita em conformidade com os valores

juridicos tutelados pela Carta Magna.

Em matéria de direito processual, assistimos, nas ultimas duas décadas, a

profundas mudancas na renovacdo da mentalidade dos operadores do direito e

$DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Tomo II. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 856-857.



dos cientistas. Esses buscam fazer a ciéncia do direito processual sem perder de
vista o seu carater instrumental, cujo fim especifico, ninguém mais duvida, € o de
realizar o direito material através do processo judicial de solugao de conflitos, em
que pese a existéncia, ainda, de alguns conservadores que acabardo por ceder

aos irrefutaveis argumentos dos processualistas mais modernos e atualizados.

Para se ter uma idéia da revolugao processual pela qual tem passado esse ramo
do Direito no Brasil, basta conferir quantas mudancas de conteudo e de
perspectiva sofreu o nosso Codigo de Processo Civil, datado de 1973, e
especialmente, as mudancgas introduzidas pelas Leis n. 10.317, 10.352 e 10.358,
de dezembro de 2001, e pela Lei 10.444, de Maio de 2002, fruto das propostas
oriundas dos estudos e do empenho reformista da Escola Nacional da
Magistratura e do Instituto Brasileiro de Direito Processual, do que resultou a
conhecida “mini-reforma processual’. Esta introduziu, no sistema juridico, regras
mais rigorosas acerca da responsabilidade processual e da consequente
aplicacao de penalidades as partes e a todos que, de alguma forma, participam
do processo. Além disso, introduziu normas de apoio a efetivagcado das decisdes
mandamentais e antecipatorias da tutela, bem como novas regras para o sistema
recursal e outras norteadoras da instrugdo probatdria, da fungibilidade das
medidas de urgéncia, da nova feicdo da audiéncia preliminar e da tutela
especifica das obrigagbes de dar. Enfim, a reforma veio coroar uma série de
estudos conclusivos sobre a necessidade de mudancas para se alcangar a maior
efetividade do processo, coroada pela recente publicagdo da nova lei®®® que
regera a execugao de quantia certa.

No surgimento das reflexées sobre o tema ligado a efetividade do processo, que
tem ocupado os processualistas na atualidade, notaram os cientistas do direito
processual que um grande entrave na realizagado do direito material perseguido
pela parte, através da acdo, reside no formalismo excessivo da legislagao
processual que, em nome da protecdo de direitos constitucionais de ampla
defesa e contraditério, muitas vezes, acaba por privilegiar mais a forma do que o
conteudo e a finalidade dos atos processuais previstos.

26Lei n. 11.232/05, de 22/12/05, com vacatio legis de seis meses.



Conforme lembra Dinamarco®’

, “a propria lei é portadora de disposi¢cbes que
comprometem a efetividade do processo como sistema de tutela”, porque a
imperfeicao do sistema legal ndo permite o acompanhamento do ritmo das
necessidades sociais e das conquistas doutrinarias. Dai porque, no labor
interpretativo do Juiz reside grande responsabilidade quanto a realizagdo dos
valores reconhecidos pela sociedade de seu tempo. Afirma o autor: “Se o juiz ndo
deve ser um vanguardeiro das transformagdes sociais, que pelo menos néo seja

uma barreira a elas”®®

, concluindo que, em nome da efetividade da tutela
jurisdicional mostra-se indispensavel flexibilizar o significado dos textos e deixar
de lado as interpretacdes tradicionais, substituindo-as por uma interpretacao

sistematica e axiolégica da norma.

Tendo em vista a assertiva de que o processo € instrumento de atuacido da
funcéo jurisdicional e tem a finalidade de, materializando a prépria jurisdicdo, ser
util a realizagdo do direito afirmado pelo julgador, ndo podem as regras
processuais ser obstaculo a realizacdo rapida e a utilidade da decisdo. Dai se
reconheca, no campo do Direito Processual, a necessidade de adaptacdo do
procedimento as necessidades e peculiaridades da causa, valorizando-se, assim,
o0 principio conhecido como da “adaptabilidade do procedimento” ou da
elasticidade processual’, através do qual se justifica a tomada de providéncias
diferentes, em cada caso, visando-se sempre a obtencdo do resultado eficaz da

decisao no plano do direito material

Além da questao procedimental, admite também a doutrina a necessidade de
adaptar a propria prestagdo jurisdicional e seus instrumentos ao objetivo
desejado que, por sua vez, € variavel em cada situagao apresentada. Deve-se
levar “em conta a natureza do direito pleiteado e os mecanismos necessarios”**
aa satisfacdo da pretensédo deduzida, pois se objetiva conceder a parte tutelada
pela prestacgéao jurisdicional “tudo aquilo e exatamente aquilo” a que tem direito de
obter e que obteria caso tivesse sido atuada, espontaneamente, a norma juridica

que regula a relacao de direito material, segundo recomendacgao chiovendiana.

27T DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Tomo II. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 857.

*8Tbidem, p. 858.

2®BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: Influéncia do direito material sobre o processo.
3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 62.



Dessa maneira, a tutela jurisdicional diferenciada pode assumir formas variadas e
estara sempre ligada e limitada a propria natureza da relacéo juridica de direito
material, ou seja, os limites do conteudo da tutela jurisdicional deverdo ser
encontrados nos reais limites impostos pelo direito material, pois a imperfeita
compreensao desses limites é obstaculo a concretizacdo das tutelas especificas.

Como ressalta Flavio Yarshell?®: «

...0 limite da atuacao jurisdicional é dado, em
boa medida, por esse mesmo direito material a ser atuado, a efetividade do
processo necessaria e indubitavelmente depende de uma correta fixacdo de

conceitos nesse plano do ordenamento juridico”.

Nessa mesma linha de raciocinio, Bedaque também demonstra o reconhecimento
da interdependéncia entre direito e processo e a necessidade do manejo dos
instrumentos processuais sempre com vistas a sua utilidade para a realizagao do
escopo final do processo, que é a atuacao do direito material pelo Juiz. Ressalta
que a ciéncia processual “deve orientar-se pelo instrumentalismo substancial,
revendo os institutos ou criando novos”, a fim de servir de instrumento a efetiva
realizagao de direitos.

Quanto mais tivermos procedimentos adequados as especificidades da
tutela pleiteada, mais proximos estaremos da justiga substancial, isto &,
mais o direito processual se aproxima do direito material, com vista a
assegurar, com eficiéncia, a efetividade deste. Embora instrumento, o
processo constitui importantissimo fator no desenvolvimento das
relagbes substanciais.?’!

Apud BEDAQUE. Ibidem, p. 62-63.
I BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: Influéncia do direito material sobre o
processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 68.



4 A EFICACIA DA TUTELA JURISDICIONAL

41 CONSIDERACOES SOBRE JURISDIGAO EFETIVA E EFICACIA DA
TUTELA JURISDICIONAL

A adocao do sistema unico de jurisdicao e da atribuicdo da fungao jurisdicional,
com exclusividade, ao Poder Judiciario é caracteristica da forma de constituicao
do Estado sob o sistema tripartido de poderes, independentes e harménicos

entre si.

Conforme afirma Arruda Alvim, identificando a fungéo jurisdicional, “coube ao
Poder Judiciario a funcdo de dizer o direito no processo de conhecimento e,

quando necessario, de realiza-lo coativamente (processo de execug&o)™?.

Esta €, afinal, a precipua fungao jurisdicional que foi atribuida ao Judiciario, a de
dizer o direito, fazendo a justa composicao das lides na forma regulada pelo
Direito, como quer Carnelutti, ou fazendo atuar a vontade concreta da lei
mediante a substituicdo da vontade alheia pela do érgdo estatal, como quer

Chiovenda. Parece, contudo, n&o haver divergéncia, em toda a doutrina, quanto

22Apud ANNONI, Danielle. A responsabilidade do estado pela demora na prestacio jurisdicional. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 59, nota de rodapé 2.



ao fato de que a jurisdicdo é fungao do Estado de declarar e realizar, de forma
pratica, a vontade da lei diante de uma situagao juridica controvertida, sempre
que, por alguma razao, nao tenha sido, espontaneamente, atuada a norma

juridica que tutela os interesses em conflito>.

O significado do termo “tutela jurisdicional” ndo é uniforme na doutrina, havendo
autores que atribuem ao mesmo um sentido abstrato, desvinculado do direito
material e coincidindo com o poder de provocar o organismo judicial, por parte de
quem a requer ou mesmo, do ponto de vista do 6rgao prestador, equivalendo ao
dever de prestar a jurisdigcdo, quando provocado, mediante o devido processo

legal. Ha processualista, como Flavio Luiz Yarshell®*

, para quem a garantia a
tutela jurisdicional tem significado amplo, independente do resultado do processo,
0 que o leva a defender o entendimento de que, mesmo na hipotese de extingao
do processo sem julgamento do mérito, teria o Estado ofertado tutela jurisdicional,
pois, apreciando ou ndo o objeto da pretensdo deduzida, teria o mesmo
proporcionado as partes um julgamento, segundo as regras do devido processo

legal.

N&o é este, entretanto, o significado para o termo “tutela jurisdicional” que se
adota para o fim deste trabalho, preferindo-se o sentido utilizado por Dinamarco?”®
e Bedaque, dentre outros, para quem o direito a tutela jurisdicional pertence
somente aquele que possui razdo amparada pelo direito material. Dai tutela
jurisdicional é a protecdo do 6rgao judiciario para aquele que é titular do direito
material em discussdo, sendo este sentido bastante comum também na doutrina

italiana?’®.

Neste ponto € que se torna necessario estabelecer a distingdo do que seja “dizer

o direito” e “realizar o direito”, no caso concreto. Podemos identificar, por

BCE. Alfredo Rocco, Theodoro Jr e Athos Gusméo Carneiro, cujos conceitos de jurisdi¢do ressaltam a
defini¢do de Chiovenda , ou seja aquela que consiste na atuagdo da vontade concreta da lei, mediante a
substitui¢do da atividade alheia pela dos 6rgaos publicos, seja afirmando a existéncia ou tornando efetiva, na
pratica, a vontade da lei. Apud ANNONI, Danielle. A responsabilidade do estado pela demora na
prestacio jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 60.

Apud BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: Influéncia do direito material sobre o
processo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 35.

Ibidem, p. 33.

76 Tbidem, p. 34.



exemplo, que a sentenga no processo de conhecimento € a manifestacdo da
funcao jurisdicional do Estado de dizer qual o direito aplicavel ao caso concreto
que foi submetido ao exame do Poder Judiciario. Ao dizer o direito, através da
sentenca proferida no processo de conhecimento, o Juiz torna efetiva a fungéo
jurisdicional, que foi provocada quando do ajuizamento da demanda. Tanto a
torna efetiva que o préprio sistema processual vigente afirma que a sentenga é o
ultimo ato jurisdicional do processo de conhecimento, sendo vedado ao julgador
inovar no feito apds a sua prolagéo, salvo excegdes especialmente previstas. isto
se da porque é, através da sentenca de mérito proferida no processo, que se faz
efetiva (real) a prestagao jurisdicional®”’.

Assim, a sentenca no processo de conhecimento torna efetiva, real e
individualizada a jurisdicdo provocada, o que, antes do ajuizamento da demanda,
consistia apenas no poder e dever abstrato do Estado de exercer tal fungao,

conforme previsdo no ordenamento constitucional.

A efetividade a que se quer referir neste ponto €, pois, a manifestacao do efeito
real e positivo da funcao jurisdicional provocada e que antes se encontrava em
estado de abstragdo. E o resultado verdadeiro e real de um servigo (ou fungéo)
que toma entdo existéncia. E o que se confirma com o lexicélogo Aurélio®”®,
segundo o qual efetivo, significa o0 “que se manifesta por um efeito real; positivo”
e efetividade significa “qualidade de efetivo; atividade real; resultado verdadeiro:

'a efetividade de um servico, de um tratamento’; realidade; existéncia”.

Ora, tornar efetiva a jurisdicdo € torna-la real e verdadeira para o caso concreto.
E dizer o direito, segundo os ditames da lei aplicavel, porque tal pronunciamento
foi pleiteado e provocado, através da agao, e por causa disso, a jurisdicdo saiu de
sua inércia caracteristica. A relagao juridico-processual se materializa, através do
processo e na sucessao de atos ordenados pelo procedimento, observando-se o
formalismo processual pertinente. Chega-se ao cume, ao apice do processo no
momento em que o julgador pronuncia o direito e faz real e efetiva a jurisdicao

2TA Lei 11.232, pub. em 23.12.2005,com vacatio legis de seis meses, altera esse conceito de sentenga como
sendo o ultimo ato jurisdicional do processo.

BFERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 3. ed.
Curitiba: Positivo, 2004, p. 716.



provocada. Até aquele momento, a atividade jurisdicional era exercida apenas na
ordenacgao dos atos de postulagao e instrugédo, preparatorios do julgamento ou,
ainda, na prolagcao de decisdes interlocutdrias necessarias ao desenvolvimento
do processo ou referentes a medidas de urgéncia, de carater provisorio, que sao,

via de regra, substituidas pelo provimento final.

Efetivada a jurisdigdo, através da publicagdo da sentenga do processo de
conhecimento, objetiva-se que o direito dito e afirmado pelo Poder Judiciario seja
realizado, ou seja, que as partes se submetam a autoridade do julgamento e
respeitem a afirmacido do direito que se fez, com o fito de pacificacdo social
daquele conflito. Quando os envolvidos se submetem naturalmente ao comando
sentencial, tornado definitivo pela auséncia de recursos ou pelo esgotamento das
vias recursais, temos que a jurisdicdo efetiva também se tornou eficaz, porque
produziu no mundo concreto dos fatos, o efeito do direito declarado na sentenca.
Quando, entretanto, por qualquer motivo, ndo atendem as partes o comando de
direito afirmado na sentenca, embora exaurida a jurisdicdo do processo de
conhecimento, ainda cabe ao Poder Judiciario a fungdo de realizar o direito

reconhecido e de dar eficacia a decisao jurisdicional ou a tutela jurisdicional.

Pode-se, entdo, distinguir dois momentos e dois efeitos para o pronunciamento
sentencial:o primeiro momento, em que é pronunciada a sentenca, ela faz efetiva
a jurisdicdo provocada; o segundo momento, em que € cumprida,
espontaneamente, pelas partes, ou mediante a coerg¢ao estatal, ou, ainda, acaba
por ser cumprida pelo proprio Estado, que se substitui na vontade da parte e
realiza o direito antes afirmado, dando assim eficacia ao julgado.

O significado exato do termo eficaz ndo deixa duvidas quanto a sua aplicagao.
Conforme o lexicologo referido®®: Eficaz é o “que produz o efeito desejado; que
da bom resultado; que age com eficiéncia”. Em decorréncia, eficiéncia significa,
para o mesmo autor, “acao; forca, virtude de produzir um efeito”. Assim, efetivo e
eficaz sdo dois adjetivos de significagao distinta na lingua portuguesa e, por isso,

servem para avaliar momentos e efeitos diferentes. Com isso, queremos ressaltar

MFERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 3. ed.
Curitiba: Positivo, 2004, p. 716.



que a efetividade da jurisdigao, através do pronunciamento da sentenga com o
reconhecimento do direito aplicavel ao caso concreto, ainda ndo realiza a
garantia fundamental de acesso a justica que a Constituicao prevé, pois a nogao
ampla de acesso a ordem juridica justa envolve a necessidade de que o julgado
produza no mundo dos fatos o efeito desejado pelo sistema e afirmado pela
sentenca. E preciso obter o resultado almejado e, assim, dar eficacia a tutela

jurisdicional. A eficacia é, pois, a efetividade qualificada pelo resultado.

Cabe ao Judiciario dizer o direito no processo de conhecimento e, se necessario,
realiza-lo através do processo de execugao, aquele destinado a dar eficacia ao
julgado, ou seja, a obter, no mundo dos fatos, a producédo do efeito do direito
afirmado na sentenca, isto quando as partes ndo se submetem espontaneamente
ao resultado do efetivo julgamento. Entdo, estamos autorizados a dizer que a
sentenca de mérito no processo de conhecimento nem sempre cumpre ou acaba
o oficio jurisdicional, conforme textualmente afirma o caput do art. 463 do CPC,
pois existe a hipotese de, sendo a cognicdo feita através de sentenca
condenatdria, ndo cumprirem as partes litigantes a decisédo e o oficio jurisdicional
ainda se fazer necessario até a satisfagao executiva do julgado. A sentenca de
mérito, entdo, apenas encerra a discussao sobre o direito em questdo, ou seja,
através dela o Estado diz o direito aplicavel ao caso concreto e, nos casos de
condenacéao, espera a submissdo das partes ao julgamento, até ser novamente
acionado para, noutro momento processual, em uma nova relagao juridica
processual, através de uma outra agdo, denominada pela legislagdo processual
de acao de execugao, poder exercer, ainda, a fungéo jurisdicional para realizar o

direito afirmado?®.

De nenhum valor é a afirmacdo de um direito, sem a sua realizacdo no mundo
dos fatos. A sentenca judicial, na concepcao kelseana, € norma juridica
individualizada e contém também um comando de dever-ser, a exemplo da
norma legal. Por isso, podemos nos valer do conceito positivista de eficacia da
norma juridica para afirmar que uma sentenga somente é eficaz se for observada

por seus destinatarios, pois se for ela ignorada por eles, torna-se ineficaz, porque

20A recente Lei 11.232/05 que se encontra, ainda, na vacatio legis, altera o conceito de sentenga no processo
civil brasileiro e positiva uma nova concepg¢do para a execugdo de titulos judiciais, que sera processada na
fase denominada “cumprimento da sentenca”, conforme abordamos no item 4.3 deste trabalho.



nao produz o efeito social desejado que é o de restabelecer a ordem, segundo os

ditames da norma.

Parece claro que o conceito de eficacia das normas para a dogmatica juridica
estd sempre relacionado a producdo do efeito desejado, conforme em outro
capitulo expusemos?®', pois a eficacia é a atuagdo da norma no mundo do ser,
sendo assim um fato observavel e comprovavel no mundo dos fatos, enquanto a
vigéncia, por sua vez, pertence a ordem do dever-ser. Da mesma forma, embora
se trate de objeto diverso, a eficacia da jurisdicao ou da tutela jurisdicional implica

na verificagdo da sua realizagdo no mundo do ser, ou seja, da sua concretizacao.

Afirma-se, entdo, neste trabalho que os conceitos de efetividade da jurisdicédo e
de eficacia da tutela jurisdicional sao diversos. Nao é outra a conclusdo a que
chegou Gongalves® em suas reflexdes sobre ontologia do processo e a
jurisdicao que o anima, embora prefira aquele autor se referir a eficacia da prépria

jurisdicao e nao a da tutela jurisdicional, o que nao altera o seu significado:

Entdo, ontologicamente, o processo € situagdo juridica complexa,
plurisubjetiva, com sujeitos de posigbes juridicas definidas, de natureza
essencialmente garantistica que, materializando e restringindo a
jurisdicdo por seus atos documentados, a faz efetiva com o fim
determinado de fazé-la eficaz. ...( ) Sem jurisdicdo € um indiferente
juridico; e, com jurisdicdo, mas sem eficacia, ou seja, sem atuacido na
situagdo pontual que a fez provocada, é engddo estatal.

Também n&o é nova a reflexdo feita pelos doutrinadores processualistas a
respeito de que o conceito normativo de sentenca, como sendo o ato que satisfaz
e exaure a jurisdicdo, € insuficiente e “indesejavelmente técnico” para quem
busca resultados. “A utilidade pratica que se deseja do processo € a efetiva
satisfagdo de pretensdes ou peticbes apoiadas pelo direito®”. Em outras
palavras, o que se almeja é a eficacia da tutela jurisdicional, é a realizagdo do
direito declarado, somente com isso se satisfaz a pretensao daquele que tem o

direito material reconhecido.

BlConferir capitulo 3, 'Os conceitos de validade, efetividade e vigéncia da norma na teoria garantista'.
MGONCALVES, Willian Couto. Uma introdu¢io a filosofia do direito processual: estudos sobre a
jurisdicdo e o processo fundamentando uma compreensdo historica, ontologica e teleologica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p.171-172.

HDINAMARCO, Candido Rangel apud GONCALVES, Willian Couto. Garantismo, finalismo e seguranca
juridica no processo judicial de soluciio de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 45.



Para Barbosa Moreira®®, efetivo é sindbnimo de eficiéncia, o que parece nao
coincidir com os significados do termo, segundo antes demonstrado, mas o
processualista explica o seu pensamento afirmando que “querer que o processo
seja efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia o papel que lhe compete na
economia do ordenamento juridico”. Ora, sabe-se que o papel que compete ao
processo € o de ser instrumento para a realizagao do direito material, entao, ele
desempenhara com eficiéncia o seu papel se servir a realizagao do direito
material. Conclui, por isso, que sera efetivo o processo que se constituir em

instrumento eficiente de realizagao do direito material.

O autor deixa claro, em suas reflexdes, que o tema da efetividade do processo
suscita “grande e multiforme problematica”, mas que o angulo que deseja
evidenciar € o da efetividade social do processo, afirmando que o Direito
Processual deve dotar a fungéo jurisdicional de instrumentos capazes de dar a
parte vencedora a fruicdo do seu direito, somente com o que se pode falar de um
“‘processo socialmente efetivo”. Registre-se que ficou ressalvada, nas reflexdes
do autor, a sua constatacdo de que nao cabe ao processo, por mais efetivo que
seja, o papel de corrigir as injusticas sociais que marcam as nagdes em
desenvolvimento, como o Brasil, embora possa contribuir no trabalho de
renovacao das estruturas. Penso que, talvez, ele tenha se referido ao papel de
realizar o direito com mais critérios de justica e equidade do que com critérios

legais.

E bom que se diga que o movimento pela efetividade do processo no Brasil existe
desde 1982 e ja contava com a atuacdo de renomados processualistas. Seis
anos depois ela veio a integrar a ordem juridica positiva, pois se viu inserida a
garantia do acesso a justica no art. 5°. , inciso XXXV da Constituicdo Federal,
que, no seu significado pleno, passou a ser entendido como o0 acesso a ordem
juridica justa, ou seja a garantia da realizagdo do préprio direito de que se é
titular. Ora, assim colocado, o tema da efetividade do processo tomou a

conotacédo de conter o qualificativo da utilidade do processo, ou seja, processo

BMOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
15



socialmente efetivo seria o processo util, o processo que serve a sua finalidade

de instrumentalizar o direito material.

E nesse sentido que os processualistas desenvolveram o tema da efetividade do
processo. Bedaque afirma que o processo efetivo é aquele que da protegao ao
direito material da parte, tornando-se “socialmente util” e a utilidade “esta
intimamente relacionada com a eficacia do processo, que constitui 0 meio para

garantir a atuagéo do Direito”?®°.

Por sua vez, Mendonga Junior®®

afirma que processo efetivo € um processo de
resultados concretos, € o que realiza, na pratica, o direito material, que sai da
ficcdo do “mundo dos autos” e introduz modificagdo na realidade empirica do
cidaddo. Em suma, ndo ha, para a concepc¢ado doutrinaria, efetividade do
processo sem resultado util e consoante o direito material. Isso equivale a
vislumbrar a presenga constante, no tema da efetividade do processo, do
elemento da eficiéncia, mais afeto ao sentido de utilidade e que, por sua vez,

estaria mais ligado ao significado do termo eficacia.

Consultando o pequeno dicionario Michaelis Portugués-Espanhol, constata-se
que o significado do verbete efetivo, em Portugués, vertido para o Espanhol, é

“practico; real; util; actual™®

, 0 que confirma a adequacgao do sentido de utilidade
ao termo efetividade. Em outras palavras, o termo adjetivo efetivo tanto pode
significar simplesmente aquilo que se tornou real, como qualificar aquilo que se
tornou util ao se fazer real. Sdo dois angulos de uma mesma qualificagdo, ou
seja, o angulo do que se tornou real e o do que, ao se tornar real, também se fez
atil. E neste segundo sentido que a doutrina vem utilizando as expressées
“processo efetivo” ou “efetividade do processo” para, na primeira, significar que o
processo deve ser util a finalidade a que serve, qual seja, a de realizar o direito
material e, na segunda, para significar os resultados concretos de realizagdo do

direito material.

BBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo.
3.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 66.

BSMENDONCA JUNIOR, Deslomar. Principios da ampla defesa e da efetividade no processo civil
brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p 68.

BPEREIRA, Helena B. C. MICHAELIS: pequeno diciondrio espanhol-portugués, portugués-espanhol.
Sdo Paulo: Melhoramentos, 1996.



Esta concepc¢éo doutrinaria de processo efetivo, que traz em si insita a idéia de
processo socialmente util, como afirma Bedaque, equivale ao sentido
terminologico de eficacia, porque eficaz € o que produz os resultados esperados;
entao, processo efetivo € 0 que é capaz de realizar o direito material, ja que é
instrumento de realizacdo de uma fungdo do Estado. Dai, processo efetivo
somente pode ser aquele que é capaz de instrumentalizar e obter a eficacia da
jurisdicdo ou da deciséao jurisdicional. Em outras palavras, um processo somente
é efetivo se for util ao fim a que se destina, se puder realizar o direito material e,
assim, fazer eficaz a jurisdicio a quem serve como instrumento de sua

materializacao.

Vemos, assim, que processo efetivo ndo significa a mesma coisa que jurisdicao
efetiva, porque esta se faz efetiva quando simplesmente se torna real. A
jurisdicao € real quando a decisdo, que tutela o interesse da parte, € prestada,
através da sentenca de mérito (ou da decisao interlocutoria) que afirma o direito,
que o declara (ou quando o 6rgao judiciario estabelece, provisoriamente, a regra

aplicavel, antecipando os efeitos do julgamento do mérito)®®.

Entretanto,
somente sera eficaz a tutela jurisdicional quando puder, além da afirmagao do
direito, realizar o direito afirmado. Com a realizacdo do direito afirmado na
sentenga de mérito (ou da decisdo de tutela de urgéncia) é que se obterd a
eficacia da tutela jurisdicional, que corresponde a eficacia da propria jurisdigao.
Entdo, podemos concluir que a propalada efetividade do processo é o
qualificativo que traduz a capacidade do processo ser util a realizacdo do direito
material, 0 que é o mesmo que ser util & eficacia da jurisdigdo e servir a

concretizagao das decisdes jurisdicionais.

Em outras palavras, afirma Dinamarco® que a efetividade do processo “néo se
obtém com a simples emissao de provimentos jurisdicionais, mas com a cabal

influéncia na vida das pessoas”.

8ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 23. Para o autor, “ao
contrario do que usualmente se sustenta, conforme a for¢ca da acdo, a decisdo constitui titulo executivo e
autoriza execugdo (art. 475-J) ou cumprimento (artigo 476, I, caput , c/c art. 461 e 461-A)”.
PDINAMARCO, Candido Rangel. Tutela Jurisdicional. Revista de Processo. Sdo Paulo, Ano 21, No.81, p.
54-81, Janeiro-margo de 1996.



4.2 O PROBLEMA DA INEFICACIA DAS DECISOES JURISDICIONAIS

Afirmar o direito e nao realiza-lo é a negacao da garantia fundamental de acesso
a justica, até porque o Estado de Direito Constitucional vigente ndo permite que o
cidadao realize, por seus proprios meios, de forma coercitiva e exercitando as
proprias razoes, o direito lesado por outrem, o que constitui, inclusive, tipo penal,

salvo raras e especiais situagcdes expressas em lei.

As profundas reformas pelas quais vem passando a ciéncia do Direito Processual
permitem-nos vislumbrar melhores horizontes para a realizagdo do direito
material, cabendo sempre, de toda sorte, ao magistrado vincular-se a ordem
constitucional e buscar, da forma possivel, realizar, no mundo dos fatos, o direito
afirmado no julgado, valendo-se de todos os recursos postos a disposicdo no
sistema normativo e também dos principios constitucionais que se espalham e se
infiltram na ordem juridica para, de fato, cumprir e acabar o oficio jurisdicional

garantindo a eficacia do julgamento.

A entrega da prestagao jurisdicional é, assim, como vimos, o corolario da
efetividade da tutela jurisdicional, pois a funcdo estatal de dizer o direito se
realiza, se torna efetiva e traz em si a idéia de transmissao da seguranca juridica
e da paz social almejadas pelo direito e pelo exercicio da jurisdicdo. Contudo,
esta decantada seguranca e paz social ainda n&o sio reais pela simples
publicagdo da sentenca de mérito. E apenas formal, porque ja foi declarado o
direito que rege o conflito de interesses, pelo 6rgao estatal competente, mas
ainda resta a questado da sua real concretizacédo e, mais ainda, a sua verdadeira
capacidade de traduzir segurangca e paz. Ademais, na busca da seguranga
juridica e da paz social, ha também valores de justica que sdo perseguidos e que
nao estao refletidos na prolacédo da decisdo de solugao judicial dos conflitos e
sim na realizagdo da decisdo, exceto se a forca da acédo for apenas de
eliminagao de incerteza sobre o direito.



Assim, somente o desenvolvimento do processo com estrita observancia das
normas constitucionais que regem o “direito constitucional processual” e
informam todo o exercicio da jurisdicdo, derivadas da clausula maxima do due
process of law, a prolacdo e o cumprimento da sentenca, com estrita
observancia do direito material vigente e em conformidade com os valores
absolutos dos direitos fundamentais do cidaddo, € que podem traduzir um
processo justo, capaz de atender ao preceito constitucional garantidor do de

acesso a justica.

Conforme amplamente defendido neste trabalho, a garantia do acesso a justica
nao pode se satisfazer com o mero acesso formal aos 6rgaos jurisdicionais, pois,
somente se completa com a garantia do verdadeiro acesso ao processo justo,
tanto no seu aspecto processual (devido processo legal) como no aspecto do
direito a uma decisdo materialmente justa (devido processo legal substancial) e,
finalmente, também com a realizagao do direito declarado, de forma eficiente, no

mundo dos fatos.

Por isso, ainda que o processo se desenvolva com respeito ao devido processo
legal e a entrega da prestagao jurisdicional (decisdo de mérito) se faga também
com justica substancial, conforme o direito material previsto, se as partes nao se
submetem, voluntariamente, ao comando normativo que emana da sentenca,
ainda cabera ao Poder Judiciario promover, pela via coercitiva propria do
sistema normativo, a concretizagdo da decisao, dando inicio a uma outra etapa
que pode se transformar numa nova via crucis . Deve-se atentar para o fato de
que, se nao puder ser eficaz a decisao judicial, de nada adiantou ou para nada

serviu o processo justo, tornando-se por isso injusto.

Assim, a ineficacia das decisdes que tutelam o direito material da partes traduz a
forma mais evidente e cruel de negativa do acesso a justica e, portanto, de grave
violagdo ao mais fundamental dos direitos do cidaddo no Estado Constitucional
de Direito, porque submete a parte que possui o direito material aos transtornos
da via processual, com todos os custos dela advindos, para, ao final, negar-lhe a
realizagéo do direito e também da justica. E mister se atentar para os problemas
atuais da execugao forcada dos titulos judiciais, de molde a poder contornar as



suas dificuldades e trabalhar no sentido da concretizacdo do direito material

declarado.

Ha algum tempo, o mundo juridico vem se ressentindo das deficiéncias e
dificuldades para se chegar a termo satisfatério no processo de execugao, sendo
0s seus desvios e oObices de tal monta que afetam o prestigio e a credibilidade
da justi¢a, cujo resultado pratico final ha de ser entregue pelo Poder Judiciario

ao jurisdicionado.

Encontra-se inserto na nossa Carta Magna o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional que muito mais do que assegurar o acesso formal aos
orgéos jurisdicionais, assegura o0 acesso a justica, ou seja, o acesso a um
julgamento justo e a um resultado efetivo da demanda, o que somente pode se
dar através da entrega final do resultado pratico do processo ao vencedor, de

forma célere e eficaz.

Intensos debates sobre o tema tém sido feitos por processualistas de todos os
paises desde os anos oitenta e, no Brasil, mais intensamente na ultima década,
com a participacdo de doutrinadores italianos na troca de experiéncia no ramo
do Direito Processual, em razao da forte influéncia que aqueles pensadores
sempre exerceram em nossas reflexdes sobre processo. Identificou-se, entdo, a
existéncia de uma crise do processo de execugado que atinge praticamente todo

0 mundo.

A tutela jurisdicional é a protecdo que os orgaos estatais, encarregados do
exercicio da funcao jurisdicional, dispensam a parte que é titular de um direito
material questionado no bojo de um processo regular. Assim, somente se pode
falar em direito a tutela jurisdicional para a parte que tem razdo no processo, em
favor de quem o Estado deve restabelecer o direito lesado. Embora todos
passam ter direito de acionar o Poder Judiciario e exigir um pronunciamento
sobre certa situacdo da vida em conflto ou mesmo em mero estado de
incerteza, somente aquele que possui o direito material pode exigir a protecao

jurisdicional através de uma das modalidades de tutela.



A doutrina tradicional classifica a atuacao jurisdicional em trés espécies, de
acordo com as fungdes ordinariamente reconhecidas: a) de conhecimento; b) de
execucgao; c) cautelar. Essa ultima, de carater provisorio e dependente de uma
acao principal (que pode ser de conhecimento ou de execugado), tem por
finalidade, tdo-somente, a garantia da eficacia do provimento da acéo principal,

que a substitui depois, como provimento definitivo.

A atividade jurisdicional com funcdo de conhecimento é aquela voltada ao
acertamento do direito material em conflito; a de execugao é voltada para a
finalidade de satisfagdo do direito material ja acertado no campo do
conhecimento ou expresso em outro titulo de natureza extrajudicial, quando
presentes os requisitos de sua liquidez, certeza e exigibilidade. Nado ha como se
negar, entretanto, que na atividade jurisdicional, desenvolvida no processo de
execugao, também ha cogni¢do, como ha atividade cautelar assecuratoria,
traduzida em medidas de urgéncia, tanto no processo de conhecimento como no
de execucgao, da mesma forma que o 6rgéao jurisdicional tem atuagdo executiva
na concretizacdo das medidas de urgéncia (cautelares ou de natureza
antecipatéria), o que apenas demonstra a artificialidade dessa “divisdo

2% & a sua insuficiéncia.

tricotdbmica dos processos
Considerando a grande variedade e complexidade das situagbes da vida que
possam estar em conflito, ha uma infinidade de critérios possiveis para a
classificagdo das tutelas jurisdicionais, sobressaindo-se na doutrina aquele
critério relacionado a forma ou a maneira de proteger o direito subjetivo posto
em questdo. Ou seja, os tipos de tutela jurisdicional sdo identificados em
correspondéncia com a forma ou a maneira de se proteger o direito lesado,
dependem do pedido de protegcao formulado pela partes. Somente em face do
pedido do autor € que se pode identificar o tipo de tutela jurisdicional que
pretende e, apos o desenvolvimento do processo, com a sentenga, € que se

pode identificar o tipo de tutela a que tem direito.

Considerando que a tutela jurisdicional consiste, de forma ideal, na entrega ao
detentor do direito material de resultados substanciais idénticos aos que seriam

2ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucio. 8. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 75.



obtidos sem a interferéncia da jurisdicdo, se acaso as partes tivessem se
submetido espontaneamente ao direito substancial vigente; sera ela definida e
dimensionada pelo direito material e pelo modo como a situagéo concreta pode

ser equacionada®”.

As variadas situagdes da vida que impdem as pessoas o recurso de utilizacdo do
processo, caracterizam-se como crises de certezas, de adimplemento ou de
situagdes juridicas, cabendo ao sistema processual a produg¢do de resultado
adequado a cada crise para fazer atuar a vontade concreta do direito. Dai se
poder identificar a tutela declaratdria, condenatdria, executiva ou constitutiva.
Inimeros autores, como Dinamarco??, admitem que a melhor classificacdo das
tutelas € a que n&o da tratamento autbnomo para a sentenca condenatéria
como meio de tutela, porque ela pouco oferece a quem tem o direito, dada a sua
incapacidade de debelar a crise do inadimplemento que a provoca, ja que o que
nela se obtém é a declaracdo do direito e a imposicdo da sancao. O direito
declarado através da sentenca condenatéria somente vem a se estabelecer por

ato voluntario do obrigado ou mediante via imperativa da execugéao forgada.

Também para Guerra®®, as diferentes necessidades de prote¢do dos direitos
subjetivos podem ser reduzidas a trés modalidades: a) de eliminagcdo da
incerteza juridica acerca da existéncia ou inexisténcia de um direito; b) de
alteragdo da situacéo juridica entre sujeitos, de modo a constituir, modificar ou
extinguir um direito; c) de realizagdo concreta ou material de um direito subjetivo.
Cada uma das modalidades da lugar a uma distinta modalidade de tutela
jurisdicional, correspondendo, respectivamente, a tutela declaratéria, tutela
constitutiva e tutela executiva. O autor ndo identifica também, como outra
modalidade autbnoma de tutela, aquela denominada, tradicionalmente, “tutela
condenatoria®, pois estas seriam integrantes da disciplina legal da tutela
executiva, ja que o ordenamento juridico condiciona a prestagcdo da tutela

executiva a prévia declaracéo judicial e acertamento do direito a ser tutelado.

Y'DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 835.

PDINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
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MGUERRA, Marcelo Lima. Execug¢do da sentenga em mandado de seguranga. In BUENO, Cassio
Scarpinella; ALVIM, Eduardo Arruda; Wambier, Tereza Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e
atuais do mandado de seguranca. Sdo Paulo: RT, 2002, p.60-607.




Seria a condenagao apenas um indice ou uma fase preparatéria da tutela
executiva.
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Bedaque®™ afirma que as modalidades de crise no plano material sdo varias e
que, para cada uma delas, o sistema processual prevé um tipo de solugdo
adequada e que para as “crises de inadimplemento, prevé o sistema, em
principio, o binbmio condenagéo-execugao. Primeiro, o titular do direito obtém a
condenacao. Depois, para efetiva satisfacdo de sua pretensao, vale-se da tutela

executiva”.

O provimento de conhecimento, a que corresponde o0 Processo de
Conhecimento, por sua vez, costuma ser classificado, tradicionalmente, segundo
a sua carga de eficacia, em declaratério, constitutivo e condenatério. Certa
corrente doutrinaria, hoje predominante, sustenta que, ao lado dessas, ha que se
colocar também as executivas lato sensu®*® e as mandamentais, cuja carga de
eficacia é diversa das demais, o que traz grande polémica para o tema da Teoria
das Acdes e também para o da Teoria das Sentengas, revigorando a
classificagdo quinaria das sentencgas feita por Pontes de Miranda, no direito
brasileiro, embora sem a exata reproducdo das idéias daquele autor. Nao ha,
entretanto, muito interesse no aprofundamento do tema, para os fins desse
estudo, razdo pela qual o abordamos superficialmente, apenas para
compreensao dos tipos de tutela e correspondentes formas de cumprimento dos
julgados.

A aceitagdo da concepc¢ao de uma classificacdo das sentencas, quanto a sua
carga de eficacia executiva, adveio da ébvia constatacdo de que ambas as
func¢des da jurisdigdo - cognicdo e execugdo - tém o mesmo objetivo final, qual
seja o de acertar a situagao juridica conflituosa de forma definitiva, através de
uma tutela satisfativa. Contudo, alguns provimentos exarados pelo 6rgéo
jurisdicional na fase cognitiva dependem de uma posterior atuagéo pratica do
Poder Judiciario, enquanto outros ja equacionam, por si s0s, determinadas lides

PBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia: tentativa de sistematizagdo. 3. ed. S@o Paulo: Malheiros, 2003, p. 103.

S ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 7. O autor registra que a
expressdo “executiva lato sensu” decorre de modismo, em desacordo com Pontes de Miranda, devendo-se
preferir a designagdo da classe “executiva”.



e, por isso, ndo dependem de qualquer atuagao executiva. Essa dependéncia da
funcdo executiva jurisdicional ndo € caracteristica exclusiva das sentencas
condenatodrias, dai porque ganhou relevo a admissao doutrinaria das cargas

eficaciais executivas lato sensu e mandamentais.

A sentenca de improcedéncia de um pedido, por exemplo, € meramente
declaratéria e ndo depende de nenhuma outra atividade executiva, encerrando e
compondo a lide. Ha, contudo, outras sentengas, igualmente declaratérias, como
€ a de procedéncia da investigagcado de paternidade, que, embora acerte o direito
em conflito com a sua prolagdo, depende de uma atuagdo prépria do 6rgao
jurisdicional que é o registro do estado juridico da filiagdo declarada no
competente registro civil de pessoas naturais, o que se faz, independemente da
vontade ou da participacao das partes. Da mesma forma, ocorre com a sentenca
declaratéria de nulidade de casamento. Por seu turno, ha sentencas
constitutivas, de cunho negativo, como as de anulagdo de casamento ou
anulacdo de registro civil que, ao promoverem o acertamento do direito em
conflito, também exigem uma atuagao estatal que ndo depende da vontade de
qualquer das partes e é realizada por ordem direta do 6rgao jurisdicional. Sao
esses exemplos de sentengas, com cargas eficaciais declaratorias, que séo
acompanhadas de atividades executivas mandamentais do Estado a outro 6rgao
estatal, porque do Juiz emana a declaragédo sentencial e a ordem de alteragao
nos assentamentos do registro civil, sem nenhuma necessidade da participagao

das partes nesta efetivagao.

Por outro lado, ha também sentencas que trazem comandos diretos e que,
devido a uma caracteristica de especial forga executiva, ja vém acompanhadas
do mecanismo de sub-rogacdo capaz de lhes dar eficacia imediata, sem
depender sequer da colaboragdo do devedor, idenficando, assim, a forca
denominada de executiva. E, por exemplo, o conhecido caso das sentencas de
procedéncia nas agdes de restituicdo do bem locado (despejo), imissao de
posse e outras. E comum, entretanto, que uma mesma sentenca possa ser
decomposta em diversas e até mesmo em todas as cargas eficaciais conhecidas

na doutrina.



Impde-se, aqui, ao lado das ja conhecidas cargas de eficacia condenatdria,
declaratoria e constitutiva, esclarecer as definicbes doutrinarias vigentes sobre
sentenca executiva lato sensu e sentengca mandamental, como ressaltadas por

Guerra:

a) 'Sentencga executiva lato sensu’' € aquela que 'traz em seu dispositivo
a determinagcdo de imediata atuacdo de meios de sujeitacdo (sub-
rogatorios), independentemente de novo processo', ou ainda, 'a
sentenga que pela elevada carga de executividade de que é dotada, &
ela executavel no proprio processo em que foi ela proferida'.

b) 'Sentengca mandamental', por sua vez, 'é aquela que, em vez da
predeterminagdo de formas substitutivas da conduta do devedor, dirige-
Ihe ordem cuja inobservancia caracteriza desobediéncia a autoridade
estatal e pode implicar a adogdo de medidas coercitivas'.>*

Do ponto de vista pratico, para a realizagao do direito, me parece que, de fato,
nao importa a identificacdo da maior carga eficacial de uma sentenca de
conhecimento para apenas classifica-la como sendo declaratéria ou constitutiva
ou mesmo condenatdria, mas sim ganha relevo a identificacdo do meio para
tornar aquele provimento eficaz, seja através de um processo de execugao
autbnomo ou através de uma execugao lato sensu no proprio processo de
conhecimento em que foi proferido o provimento, ou mesmo através de uma
ordem dirigida a um agente do poder, que vale por si mesma e prescinde de

qualquer ato executario.

Toda decisao jurisdicional de mérito, seja qual for a sua natureza, é proferida
para ser observada pelos sujeitos envolvidos ou afetados pelo resultado da
relagao juridica processual, o que garante o prestigio do Poder Estatal e da
sustentacdo a manutencdo da propria forma de constituicdo do Estado
organizado no sistema tripartido de Poderes. A ninguém interessa o desrespeito
das fungdes jurisdicionais do Estado, porque, em ultima analise, o Poder
Judiciario é o garante dos eventuais abusos de direito que qualquer cidadao

possa sofrer por parte do préprio Estado.

A tendéncia universal é, portanto, a de cultivo de uma mentalidade em prol da

aceitacdo dos resultados definitivos dos processos, quando, contra eles, ja ndo

PGUERRA, Marcelo Lima. Execug¢do da sentenga em mandado de seguranga. In BUENO, Cassio
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caiba mais recurso legal. O ndo acatamento desses resultados irrecorriveis,
embora tenha o Poder Judiciario feito o acertamento da situacdo de direito
conflituosa, gera nova crise do adimplemento, ou seja, a crise que decorre do
descumprimento do direito certo, sobre o qual ja ndo paira mais duvida. Este é

um ponto nevralgico para o processo judicial de solu¢ao de conflitos.

O processo de execucdo esta concebido, no nosso Direito Processual, como
aquele que objetiva instrumentalizar a satisfagdo da obrigacdo imposta ao
devedor inadimplente. Os problemas da execugao dos titulos judiciais comegam
com a formacgéao do titulo executivo e se agravam, no curso do procedimento da
propria execucdo, envolvendo outras questdes além daquelas que séao
peculiares as execugdes dos titulos extrajudiciais, como reajustes do débito,
descoberta do patriménio do devedor, medidas de coacdo em face do devedor e
efetividade das hastas publicas. Ganha relevo o préprio titulo judicial que é
pressuposto da execucao e as questdes sobre a sua forga executiva, bem como
os mecanismos de atuacdo estatal coercitiva e sub-rogatéria da vontade do
devedor, visando a satisfagao do credor e também a manutencao do prestigio da

justica.

De forma diferente, a legislagdo dos diversos paises trata o momento do
surgimento da forga executiva do titulo judicial®’. Em alguns paises a sentenga
de primeiro grau ndo é executiva de jure, em razao do efeito suspensivo dos
recursos de apelo, exceto se houver excepcional declaracdo de forgca executiva
provisodria, quando os atos de execucao forcada podem ter inicio e as vezes até
ultimacao, mediante prestacao de caugao, como ocorre na Alemanha, na Franga
e no Brasil. Em outros, como na Espanha, a execugao proviséria das sentengas

€ sempre consentida, mas mediante caugao.

Na ltalia, desde a reforma de 1990, inverteu-se a regra tradicional e foi
introduzido o principio da eficacia executiva imediata de todas as sentencas de
primeiro grau, ressalvado apenas o direito de ser pedida a suspensao da

execugao ao juiz do apelo, por graves motivos. Assim também ocorre nos paises
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da common law. Tal solugdo é a que prestigia a tendéncia de se consentir na
formacao do titulo executivo de forma mais rapida possivel, ou seja, antecipa-se
fortemente a tutela executiva do vencedor e nao apenas Ihe concede garantias
contra eventual dissipagcao dos bens do devedor, como ocorre, via de regra, na

legislagao brasileira.

Dois pontos principais, entre outros, nos parecem merecer a atengcdo no estudo
da “tutela executiva”, quais sejam: 1°) a forga executiva do titulo (definicdo sobre
o momento de sua formacado; 2°) os meios coercitivos e/ou sub-rogatorios na
execugao forgada (independentes da vontade do devedor), ambos mencionados

anteriormente.

Quanto ao primeiro ponto, o direito positivo brasileiro se filiou a corrente que
adota a formacéao do titulo executivo judicial somente apds o transito em julgado
da sentenga, admitindo apenas que, em casos predeterminados pela lei, possam

adquirir forga executiva provisoria.

Entretanto, a opgao feita pela adogao no ordenamento juridico de regra geral de
antecipagao dos efeitos da tutela, em situacbes de urgéncia e quando
evidenciada a verossimilhanga do direito alegado ou a clara intengcao
procrastinatoria da parte, com o abuso do direito de defesa ou, ainda, de
incontrovérsia parcial do objeto da lide, nos coloca diante da necessidade de
considerar também a forgca executiva dos provimentos de antecipacdo e nao

somente os definitivos.

Quanto ao segundo ponto, assume relevo a analise dos mecanismos coercitivos
ou sub-rogatorios existentes e possiveis para a efetivagao da tutela definitiva ou
antecipatoéria de obrigagao, pois que de nenhuma valia é a declaragao do direito
sem a correspondente garantia de sua eficacia, ja que ela se transforma em

simples letra morta, sem resultado pratico e, portanto, fadada ao descrédito.

4.2.1 Tutela definitiva e tutela antecipatéria de efeitos



A tutela definitiva consiste na entrega da prestacdo jurisdicional definitiva a
parte, através de sentenca de procedéncia ou de improcedéncia dos pedidos

formulados, como resultado de uma cogni¢ao exauriente.

A tutela definitiva, enquanto sujeita a recurso, pode, ainda assim, produzir efeitos
(eficacia provisoria) e o transito em julgado confere especial qualidade aos seus
efeitos que se tornam, entdo, via de regra, imutaveis ou intangiveis. Excetuam-
se as hipdteses de cabimento de Ag¢ao Rescisoria ou de nulidade ipso iure da
sentencga, por vicio grave de auséncia de citagdo ou de violagdo a regra ou a
principio constitucional, casos em que haveria cabimento, respectivamente, para
a querella nullitatis insanabilis ou para a agao autbnoma de nulidade da decisao
por vicio de inconstitucionalidade.

Assim, a tutela definitiva entregue a parte ndo € aquela sobre a qual ja ndo caiba
recurso, mas sim aquela que tem conteudo decisério e ndo meramente
terminativo. Pode a tutela definitiva ser objeto de execugéo proviséria, no caso
de estar a sentenca submetida a recurso e admitir o ordenamento a sua
executividade provisoria, ou pode, ainda, ser objeto de execugao definitiva, no
caso de ter recaido sobre a mesma o manto da imutabilidade de seus efeitos,
com o transito em julgado da sentenca.

Quando é feita a entrega provisoria da tutela do direito a parte ou de qualquer de
seus efeitos, sem a exaustdo dos procedimentos de cognigéo previstos, estamos
diante de uma antecipacao de efeitos da tutela, o que pode se dar em qualquer
tipo de provimento, seja ele condenatdrio, constitutivo ou declaratério. Esses
dois ultimos estao limitados, n&o a entrega dos provimentos pleiteados, mas aos
seus efeitos praticos de urgéncia.

Sao institutos totalmente distintos no nosso sistema processual a tutela
antecipatoria e o julgamento antecipado da lide. A tutela antecipatéria baseia-se
em cognigao sumaria e consiste em antecipar, provisoriamente, algum ou todos
os efeitos do provimento postulado pela parte. Por sua vez, o julgamento
antecipado da lide é definitivo e deve embasar-se em cognicdo plena e

exauriente, se outro nao for o tipo de provimento reclamado na acao.



Embora totalmente distintos, como institutos de direito processual, tanto a tutela
antecipatéria como a definitiva devem ter sua efetividade assegurada por
mecanismos eficazes, sendo esse o ponto nevralgico da tutela executiva em
exame. No primeiro caso, a efetividade ha que ser atingida com celeridade,
como decorréncia natural da urgéncia que o provimento antecipatério pressupde
e, no segundo caso, ha que ser atingida, no menor espacgo de tempo possivel e
da forma mais eficaz, porque representa o apice da jurisdicdo definitivamente
prestada na composigao dos litigios e a prevaléncia do direito aplicado ao caso
concreto.

O descumprimento da sentenca ou da decisdo antecipatoria de tutela traz a
continuidade do conflito submetido a jurisdicdo e exige solugdo eficaz para
ambas as situacbes, ndao sendo plausivel se falar em medidas enérgicas
somente para as situagdes de urgéncia, pois que aquelas menos urgentes tém,
da mesma forma, que ser tuteladas, de preferéncia de forma especifica ou de
forma a satisfazer a pretensao do vencedor que a tanto tem direito. Assim é que
o § 5° do art. 461 do CPC, agora reforcado pela previsdao do art 287, ja
autorizava a concessao da tutela especifica na sentenca e também na deciséo
antecipatéria, resguardada por preceito cominatério para dar efetividade as

mesmas, sejam elas urgentes ou nao.

N&o é novidade no Brasil o estudo dos instrumentos e mecanismos jurisdicionais
tendentes a realizar a tutela especifica dos deveres de fazer ou de nao fazer, no
ambito do controle dos atos do Estado, inclusive com a sua utilizacdo em carater
preventivo, como ocorre com habeas corpus, mandado de seguranga, agao
popular. Ha muito tempo vigoram no sistema brasileiro as hipoteses de
emanacao de ordens pelo Juiz, destinadas a impor condutas ativas ou de

abstencao.

Sob a influéncia do Codigo de Napoleao, logo apds a revolugao francesa, a luz
de idéias libertarias, de muita insatisfagdo com o regime anterior, além da
desconfianga no Poder Judiciario, foram elaboradas as legislagdes civis do

Continente Europeu e, delas, banidas quase que integralmente as medidas



coercitivas para o inadimplemento civil, prevalecendo a idéia de conversdao do
inadimplemento das obrigagdes de fazer e ndo fazer em perdas e danos,
solucionando-se na garantia da patrimonialidade do devedor, ao contrario dos
tempos medievais em que se solucionava com a submissao da prépria pessoa

do devedor ao credor.

A jurisprudéncia francesa, conforme anota Talamini?®®, partindo do instituto do
ressarcimento de danos e, enfrentando, inicialmente, a prépria resisténcia
doutrinaria, foi capaz de criar um mecanismo coercitivo pecuniario, com a
implantacédo da astreinte (derivada do latim ad-stringere). Consiste na imposicao
de uma condenacao de soma em dinheiro fixada por uma unidade de tempo (dia
ou outra qualquer) e destinada a pressionar o devedor ao cumprimento de uma
decisao judicial, com carater eminentemente coercitivo e nao indenizatorio, como

inicialmente fora justificada pelos Tribunais franceses.

Historia o citado autor que a primeira noticia de aplicagao da medida pela Justica
Francesa, remonta a julgado do tribunal Civil de Cray, em 1811, e sua
consagracédo definitiva deu-se em decisdo da Corte de Cassacgédo, em 1825,
ocasido em que ja se reconhecia o seu carater cominatoério. Foi somente no
século XX, em 1972 (Lei de 05.07.1972) que o emprego da medida comegou,
porém, a generalizar-se e foi expressa em lei, como providéncia geral, apos
muitas duvidas e vacilagbes doutrinarias sobre o tema, especialmente quanto a
sua vinculacdo com a questao das perdas e danos pelo inadimplemento das
obrigacoes.

O modelo francés das astreintes veio a ser adotado por diversos outros
ordenamentos, porque consiste na pratica de um sistema de garantia da tutela
especifica, de alcance amplo, pois se faz através dele um modelo de coacao
patrimonial, mas com o objetivo de alcangar a tutela especifica e nédo a
composicao de perdas e danos. Entretanto, esbarra esse modelo em um limite

pratico insuperavel, qual seja, a eventual persisténcia do estado de insolvéncia
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do devedor da obrigagdo ou a sua excessiva riqueza, pois que ambas as

situagdes tornam absolutamente ineficiente o sistema de astreinte.

No Direito italiano ndo teve a doutrina e a jurisprudéncia francesas boa
receptividade e, até hoje, ressente-se aquele ordenamento da auséncia de
mecanismos ou medidas coercitivas de aplicabilidade geral, com o fim de
efetivagcdo das obrigacbes de fazer infungiveis, ndo passiveis de execugao
mediante sub-rogacdo. Em tais casos, restam as meras reparagdes pecuniarias,
inexistindo também a priséo civil por dividas, como a rigor ocorre com 0s paises
que, desde a modernidade, se sujeitam ao Estado de Direito. As medidas
coercitivas aplicaveis no processo de execucao forcada foram previstas no

ordenamento italiano apenas em hipéteses especificas e excepcionais.

A convicgao de que um fazer ou nao fazer infungivel é insuscetivel de execugao
forcada levou parte da doutrina italiana a afirmar que aqueles direitos
correspondentes receberiam apenas tutela meramente declaratéria, no que foi
contestada por Pisani em sua obra “La tutela di condanna™®. Nela, o autor
afirmou que o provimento, no caso, seria essencialmente condenatério, mesmo
que insuscetivel de execugao forgada por sub-rogagdo porque a ele poderiam
ser opostas medidas coercitivas com fundamento na tutela penal dos
provimentos judiciais, pois que o sistema juridico italiano prevé um sistema geral
de medidas coercitivas para tal fim. Entretanto, suas idéias foram severamente
combatidas e vencidas mediante o argumento de que, a vigorar tal proposta,
estaria sendo implantado um método sub-repticio de criminalizacdo de condutas

nao previstas no sistema penal.

Aquele autor italiano se preocupou em propor limites para a aplicacdo de
sangdes penais, como mecanismo de coer¢cao processual civil para o
cumprimento de obrigagdes, de forma legitima, restringindo as sangbes penais
restritivas de liberdade somente para os casos de descumprimento de
provimento civil destinados a tutela dos direitos fundamentais. Reconheceu ele

que, em alguns casos, a prisdo seria um retrocesso, diante da abolicdo da prisao
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civil, cabendo noutros casos apenas puni¢gdes pecuniarias. Nao vingou, contudo,
na doutrina italiana, a concepg¢do de Pisani e o que vigora atualmente € a
admissao de medidas coercitivas no direito italiano para o cumprimento de

obrigacdes de fazer e ndo fazer infungiveis, apenas em hipéteses excepcionais.

Fica assim gravemente limitada a efetividade das sentencas condenatoria de
obrigacdes (ou deveres) de fazer ou nao fazer que sejam infungiveis, porque
insuscetiveis de execugao forcada por sub-rogacdo. Ha em andamento no
parlamento italiano diversas propostas legislativas de estabelecimento de
medidas gerais coercitivas a serem aplicadas no processo de execugao, sendo
que o mais recente projeto de reforma do cddigo processual italiano ndo contem
proposta de alteragao no processo de execugao de obrigacdes de fazer e nao
fazer, contudo, propde a instituicho de um mecanismo geral de coergao
pecuniaria para as sentencas condenatdrias, que atingiria a mesma finalidade,

conforme registra Talamini em seu estudo citado®®.

A trajetdria da doutrina, jurisprudéncia e formacao do direito positivo brasileiro,
no campo da aplicagcao da tutela especifica, foi bem diferente, pois, desde as
Ordenagdes, ja se conhecia regra de imposi¢gdo de cumprimento especifico de
obrigacao civil, mediante coer¢ao como “pena” e de carater inconfundivel com a
indenizagdo por perdas e danos, através da Acao de Preceito Cominatério, na
qual a parte credora de uma obrigacdo obtinha do Juiz a imposi¢ao de uma
multa aplicada ao devedor, que tanto podia ser convencional como arbitrada
pelo magistrado, para fazer com que o devedor cumprisse 0 seu mandado,
cumulavel com a indenizacdo devida pelo inadimplemento do que

voluntariamente |lhe competia.

Também previsto no Cddigo de Processo Civil de 1939, no art. 302, o preceito
cominatoério para a prestacao de fato ou abstencao de ato abrangia onze casos
especiais de deveres de fazer ou de nao fazer e uma clausula abrangendo a
generalidade das prestagdes legais e convencionais com esse objeto. Nos

demais casos n&o abrangidos pela previsdo legal, podia-se recair no regime
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previsto no Cdédigo Civil de 1916, por sua vez elaborado sob a influéncia do
Cddigo Napolebnico, com a conversado do inadimplemento em perdas e danos e

(ou) a sub-rogacgao por terceiro, a custa do devedor.

Havia, contudo, uma timida previsdo de preceito cominatério geral no art. 999, o
qual estabelecia que o descumprimento do preceito executivo daria ao
exequente a alternativa de requerer multa ou perdas e danos e o art. 1.005
previa que se o ato sO6 pudesse ser executado pelo devedor, o juiz poderia
ordenar que este o prestasse, no prazo fixado, “sob pena de cominacao

pecuniaria, que ndo exceda o valor da prestacao”.

Ja havia também sido contemplada no Cdédigo Civil de 1916 a antiga técnica
sub-rogatoria, que, no Codigo de Processo Civil de 1939, constou dos artigos
1.000 a 1.004, prevendo a possibilidade da prestacdo do fato fungivel por
terceiro, as custas do devedor.

No Cdédigo de Processo de 1973, ndo subsistiu a agcdo cominatdria no que
concerne ao comando para fazer ou nao fazer, consolidando-se a instituicido de
medida coercitiva aplicavel as obrigagdes fungiveis ou infungiveis, ilimitada e
cumulavel com perdas e danos. Desapareceu, contudo, a possibilidade de um
comando initto litis acompanhado de medida coercitiva, pois que consagrou a
idéia esbocgada, desde o Codigo de 1939, de que a multa sé comecaria a incidir

depois do transito em julgado da sentenca.

O Processo cautelar passou a ser utilizado para a obtencéo de tutela preventiva,
ampliando-se, na jurisprudéncia e na doutrina, o poder geral de cautela, previsto
no art. 799, que passou a embasar a imposi¢ao da pratica e da abstencao de
atos, porém, sem um sistema de mecanismo coercitivo que pudesse assegurar a
plena efetivagdo dos provimentos cautelares, ficando completamente descartada
a possibilidade de aplicacdo de multa diaria para o caso de descumprimento de
medida cautelar liminar ou final. Ademais, havia grande controvérsia sobre a
possibilidade de emprego da medida cautelar para obtengdo de adiantamento da
tutela do processo principal, o que somente veio a ser solucionado com a

reforma de 1994, quando se instituiu a antecipagao dos efeitos da tutela no art.



273 do CPC, atualmente contemplada com o principio da fungibilidade com as

medidas cautelares.

Assim, o direito processual brasileiro ja reconhecia o poder do Juiz para ordenar
a prestacao de fato positivo ou negativo, tutelar preventivamente e antecipar tais
tutelas, com a previsdo de agdes especiais destinadas a tutela de deveres de
fazer e nao fazer, em situacbes eminentemente patrimoniais, como ocorria no
caso dos interditos proibitorios, manutengdo de posse, reintegracdo de posse,
nunciagcao de obra nova etc. Nao havia, entretanto, idéntica protecao para os
direitos personalissimos ou aqueles de relagdes estritamente privadas,
persistindo grande lacuna no sistema de garantia de efetivagdo da tutela

executiva.

O distanciamento do direito processual brasileiro da orientagdo inicialmente
recebida das Ordenacdes se aprofundou, e o advento ndo s6 dos Cddigos de
Processo de 1939 e de 1973, mas também a Lei da Acao Civil Publica (Lei.
7.347/85), o Estatuto da Criangca e do Adolescente (Lei 8.069/90), o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), a Lei contra Abuso do Poder Econdmico
(Lei 8.884/94) e outras, contribuiram para reforgar o estudo e o aprimoramento
da efetividade da tutela relativa as obrigagdes de fazer e de nao fazer,

culminando com a atual redagao do art. 461 do CPC.

Conforme podemos observar, muitos mecanismos juridicos ja existiam no
sistema juridico brasileiro e ja se reconhecia, ha tempos, ao juiz alguns poderes
necessarios para impor coercitivamente ao devedor o cumprimento de
obrigacdes. Faltava, entretanto, extenséo de tal poder a toda e qualquer situagao
de descumprimento de obrigacdo ou dever de fazer ou nao fazer. Séao
pertinentes ao estudo os comentarios de Talamini sobre a evolugdo do tema em

nosso ordenamento:

Os remédios ja existiam. Ja se reconhecia ao juiz o poder necessario.
Faltava apenas a sua adequada extensao a todas as situagdes carentes
de tutela. Buscava-se, portanto, uma inovagado quantitativa e nao
qualitativa. O Juiz civil ja expedia ordens; ja detinha poderes para a
consecugao da tutela especifica — ainda que em ambito geral. Dai que a
lacuna que se apresentava era significativamente distinta daquela que
se pde até hoje, por exemplo, em um ordenamento como o italiano, em



que se continua discutindo a prépria possibilidade e efetividade (e ndo a
abrangéncia) da imposi¢cdo de um dever de nao fazer ou de um dever
de fazer infungivel®®.

Afirma-se que a evolugdo da ciéncia processual civil veio aperfeicoando a
atividade processual, paulatinamente, para que se possa, através do processo,
realizar o direito material da forma mais rapida, justa e eficaz. O processo, como
instrumento que é da realizagdo do direito, ndo pode se constituir em um
obstaculo e dar causa a situacdes de injustica. E preciso buscar e encontrar
caminhos que facilitem a satisfacdo do direito reconhecido no processo de
conhecimento ou em outro titulo, em curto espago de tempo e sem prejuizo para

quem tem a razao.

No direito romano, por exemplo, como nos da noticia a histéria do direito, ndo
havia uma nitida separagao entre as atividades executivas e as atividades
cognitivas. Tudo era feito de modo misto, ou seja, havia uma certa integracao
entre esses meios, através dos quais se prestava a tutela jurisdicional. A partir
do que costumamos denominar de evolugdo da ciéncia processual, pode-se
identificar uma biparticdo da atividade jurisdicional em dois grandes troncos:
atividade de conhecimento e atividade de execugéo.

Havia, antes disso, uma multiplicidade de meios de prestacdo de tutela, que
eram referentes as chamadas pretensdes de direito material, ou seja, as agdes
romanas, ligadas, necessariamente, a esses meios de prestagao de tutela e que
ficavam de tal modo identificadas ao proprio direito material que nao se

distinguiam nem conceitual, nem pratica, nem processualmente.

Tentou-se, com o passar do tempo, separar esses meios de atividade
jurisdicional. O processo de conhecimento foi engendrado para promover o
acertamento da situagao juridica do direito material perseguido, e o processo de
execucao para a realizacdo pratica daquele acertamento de direito. Assim,

enquanto no processo de conhecimento h4a, prioritariamente, uma atividade
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cognitiva, voltada ao acertamento da situagao juridica, no processo de execugao

foi reservada a fungéo voltada a satisfagdo do direito no campo pratico.

Essa dicotomia da atividade jurisdicional em cognitiva e executiva sempre
resultou em prejuizo para a celeridade e efetividade da prestagao jurisdicional, ja
que, depois de nado raras vezes se enfrentar penosa marcha processual e se
atingir o fim do processo de conhecimento com a obtengdo de uma sentencga de
procedéncia condenatdria, o que a parte vencedora obtinha, na verdade, era tao
somente um provimento de exortacdo ao devedor, com a formacgao do titulo
executivo e com a possibilidade de imposi¢cao de sancgao civil ao mesmo, caso
nao viesse a cumprir a obrigacado, resultante do acertamento daquela situagéo
juridica submetida a jurisdicdo.

Tal situacdo decorreu do afastamento do processo civil do campo do direito
material, quando o Direito Processual Civil adquiriu foros de ciéncia autbnoma,
restando de tal forma que as pretensées de direito material teriam que ficar
submetidas as possibilidades do processo, quando deveria ser o contrario. O
Processo Civil pode e deve fazer com que as pretensdes amparadas pelo direito
material tenham uma outra feicdo no campo do processo, ainda que nao

expressamente previstas no estatuto processual, cabendo a ele realiza-las.

A literatura da doutrina processual, logo apds o inicio da vigéncia do CPC de
1973, nos da conta dos excessos entdo cometidos pelos processualistas que, no
anseio de uma maior valorizacdo da ciéncia do processo, cada vez mais a
afastava do campo do direito material e desvirtuava a sua fungéo instrumental de
aplicacao do direito material.

O objeto da relagao processual é a prestacao de tutela jurisdicional e a causa da
relagdo processual é o pressuposto da vedagao da autotutela. Existem duas
relagcbes distintas no processo: uma, tem por objeto a prestagao jurisdicional, a
outra, o plano do direito material.

A satisfacdao do direito material deduzido pela parte pode ocorrer de varias
maneiras, dependendo da previsdo legislativa adotada pelo legislador para a



solugcao da controvérsia. Prevé o ordenamento juridico algumas situagbes em
que a tutela adequada é apenas a executiva, caso em que o titular do interesse
nao necessita da via judicial cognitiva porque ja possui um titulo executivo

extrajudicial dotado de qualidades suficientes para produzir a sua satisfagao.

Ha casos outros em que a tutela satisfativa se completa, apenas, com o
pronunciamento judicial no processo de conhecimento, independentemente de
qualquer outra medida visando a tal finalidade. E o que ocorre nos provimentos
de natureza exclusivamente declaratéria, destinados tdo somente a eliminar a
incerteza sobre certa relagdo juridica ou mesmo os provimentos de carga
exclusiva ou predominantemente constitutiva, nos quais ocorre a modificacao,
criacao ou extingdo de uma relacao juridica, cuja satisfacado se completa também

sem a necessidade de qualquer outro ato de natureza executoria.

Outros casos ha, entretanto, nos quais a tutela satisfativa do direito deduzido
somente podera ser prestada apds exaurida completamente a cogni¢cao da
situacdo de direito material, através do processo de conhecimento, que faz o
acertamento do direito e do qual resulta um provimento jurisdicional ainda
pendente de ser efetivado, por via de outras medidas de cunho processual, no
caso, a execugao. Estamos, pois, diante das chamadas ag¢des condenatdrias,

cuja tutela satisfativa se obtém mediante o bindmio “condenagao-execugao”.

A grande maioria das demandas diz respeito a crise de inadimplemento das
obrigagdes. Conforme lembra Bedaque®?, essa se submete a via tradicional do
binbmio processual, ou seja, a satisfacdo do direito violado pressupde tutela
condenatdria e somente apds obtida essa, podera o titular do interesse pleitear a

tutela executiva, através da qual estara satisfeita efetivamente a sua pretensao.

Tal solugéo do direito da margens a protelagdo da pacificagdo dos conflitos e da
entrega efetiva da prestagdo jurisdicional, razdo pela qual vem sofrendo
numerosas criticas na doutrina processual moderna e gerando a criagédo de

novos mecanismos tendentes a reduzir esse maleficio procrastinatério que
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acaba por beneficiar o devedor da obrigagdo e punir o credor. Toda a doutrina
processual esta voltada, no momento, para encontrar solugcbes mais céleres,
sem prejuizo das garantias constitucionais que decorrem do “principio do devido
processo legal”’, sendo certo que a velha formula de condenagdo em processo
de conhecimento e execucao “ex intervallo”, em processo autbnomo de

execugao, como regra geral, ndo contribui para a realizagao da justica.

Existem situacdes de direito material que sao tuteladas pelo direito positivo de
forma mais eficaz e disponibilizados ao magistrado mecanismos automaticos de
satisfacdo do direito reconhecido no processo de conhecimento,
independentemente de um processo posterior e autdnomo de execucdo. E o que
ocorre, por exemplo com as questdes de esbulho possessério ou de retomada
de imovel locado por rescisdo da locagédo, casos em que o magistrado, ao
exercer a atividade cognitiva, faz o acertamento do direito material com um
provimento executavel no mesmo processo, pelo mecanismo de sub-rogagéo da
vontade do sucumbente que se torna absolutamente desnecessario ou até

mesmo desprezivel.

Ocorre que tais provimentos sao previstos para certas hipoteses especificas, nas
quais se obtém a efetividade da justica que é ideal de todos nds, pois que resta
eliminada toda uma via processual da execug¢ao que, de outra forma, poderia dar
margem a instauracdo de um novo processo de conhecimento, através dos
embargos, retomando aquela antiga roda-viva do processo, com técnicas
desenvolvidas no decorrer dos séculos, com raizes no Direito Romano, como
acima ja mencionamos. S&o tao evidentes as vantagens do encurtamento das
vias para chegar-se logo a tutela satisfativa que doutrinadores, como Bedaque,

vém propondo a extensao das tutelas condenatorias /ato sensu:

Duvida ndo ha sobre a necessidade de ser repensado todo o processo
de execucgao, incluindo nas reflexdes a necessidade de sua manutencgéo
como processo autdbnomo. A partir de situagdes tuteladas de forma mais
eficaz pelo legislador, que possibilita a auto executoriedade de
determinadas sentencas condenatérias (despejo, possessorias,
alienacgdo judiciaria), passa-se a imaginar a possibilidade de se estender
essa técnica a outras hipdteses. Vale a pena meditar, inclusive, sobre as
vantagens de uma sentenca condenatéria referente a quantia prescindir
do processo de execugdo. Bastaria a intimagao do réu para cumpri-la em
determinado prazo, sob pena de penhora. Seriam ressalvadas,
evidentemente, as situagdes excepcionais (com, p. ex. a citagdo ficta no



processo cognitivo). Esse raciocinio é valido para todas as espécies de
execugao.

O que nao parece mais possivel é a oferta de tantas oportunidades ao
devedor inadimplente, que, mesmo apdés reconhecida esta situagao pelo
orgao jurisdicional, encontra no sistema processual inumeras formas de
se furtar ao pagamento. Nenhum profissional do direito consegue
convencer a um leigo da necessidade de, apds a sentenca que condena
o devedor, efetuar-se nova citagdo deste, com todas as circunstancias
que envolvem o ato processual. Muito menos explicar-lhe que o
executado podera embargar e suspender a execugao, na grande maioria
das vezes com intuito nitidamente protelatério. Temos hoje, infelizmente,
o processo civil do réu. Na pratica, retornamos ao direito romano classico
da actio iudicati, tantos sdo os meios protelatérios de que o executado
pode utilizar.

Nao se esta preconizando a adogao de medidas arbitrarias e violentas,
como as previstas no Direito dos povos germanicos... (...) Em
determinadas situagdes deve ser atenuado o principio da demanda no
processo de execugdo, ampliando-se as chamadas agdes executivas
lato sensu, sem prejuizo, evidentemente, do principio do contraditério®®.

Essa alteracdo do binbmio condenagao-execugao pode ocorrer, segundo ensina
Bedaque®”, nas situagbes em que a tutela condenatéria é suficiente para
restabelecer o direito lesado, eliminando a crise de inadimplemento, como ocorre
com as chamadas “tutelas mandamentais e executivas /ato sensu”, pois tém

forca satisfativa e podem dispensar a fase executéria.

Da mesma forma, ndo ha execucdo, na acepg¢ao tradicional, nos casos em que
0s provimentos jurisdicionais contém uma ordem de prestagdo ou abstencao,
dirigida a alguém ou algum o6rgdo, dotada de coercitividade propria. Sdo os
provimentos mandamentais que, igualmente, ndo se efetivam através de
processo de execucdo autbnomo, nem tampouco dependem da pratica de
qualquer ato de execugdo no mesmo processo, merecendo ambas as hipoteses
(tutela executiva lato sensu e tutela mandamental) as atengdes dos
doutrinadores modernos que buscam vislumbrar alternativas para maior

efetividade do processo.

Caracterizam-se tais tutelas jurisdicionais cognitivas pela atuagcado concreta do
comando emergente da sentenca, sem necessidade de processo executivo ex

intervallo, conforme registra o autor, que deixa claro ser a eficacia dessas
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categorias de tutela jurisdicional que as distingue das demais e ndo o seu

conteudo.

Conclui, sugerindo que a adocdo dessa modalidade de tutela reduziria a
necessidade de processo de execucdo, bastando que a condenagao viesse
acompanhada de medidas que proporcionassem a sua efetividade imediata,
independentemente da propositura de nova demanda. Nao ha como discordar
de tao légico raciocinio que prestigia a efetividade do processo, sem qualquer
sacrificio do devido processo legal, que resguarda todas as garantias

constitucionais processuais.

4.2.2. As tutelas mandamentais e as executivas /lato sensu

Uma quarta categoria de provimento judicial, ou seja, de sentenca: “as
mandamentais”, caracterizadas por aquelas que contivessem mandamento direto
a outro 6rgao do proprio Estado ou que traziam uma ordem a um agente estatal,

foi concebida, inicialmente, por Goldschmidt®*®®.

A concepgao fundava-se no argumento de que o Estado ndo poderia sofrer
execugao direta, através de meios sub-rogatorios, porque todas as prestagdes
por ele devidas somente poderiam ser obtidas através de ordens diretas dirigidas
aos seus agentes, a quem caberia cumpri-las. Essa nogéo ja estd, entretanto,
ultrapassada, ja que ndo mais prevalece, na doutrina, a nogdo de sentenga com
eficacia mandamental nos termos inicialmente concebidos pelos citados autores.

No Direito brasileiro, os trabalhos de Pontes de Miranda®®

e depois o de Ovidio
Batista da Silva®’ é que desenvolveram a moderna teorizagdo das sentencas
mandamentais, com o0s tragos peculiares atuais, quais sejam: as sentencas
mandamentais contém uma ordem para o réu, a ser atendida sob pena de se

caracterizar afronta a autoridade estatal e, eventualmente, crime de
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desobediéncia. Pode ser dirigida a um 6rgao ou agente do Estado ou também a

um particular.

Via de regra, a ordem mandamental € acompanhada da ameaga de imposi¢ao de
alguma medida processual de coergdao, como multa ou prisdo civil, além das
sanc¢des criminais correspondentes ao crime de desobediéncia ou prevaricagao e
san¢gdes administrativas. Todavia, o seu aspecto essencial reside, ndao na
existéncia da ameaca de coercdo através da pena, mas sim na veiculagdo de
uma ordem direta cujo conteudo ordenatério tenha, por si, forga coercitiva e cujo

descumprimento caracteriza “afronta a autoridade”.

Registra Talamini*®® que a efetivagdo da tutela mandamental incide ndo sé sobre
o patriménio mas também, eventualmente, sobre a prépria pessoa do devedor,
nao sendo usados mecanismos sub-rogatérios que substituam a conduta do
condenado, mas usados mecanismos de pressao psicoldgica de forma a atuar
sobre o devedor, de tal sorte, que “ele mesmo” adote o comportamento

pretendido.

Sao concebidas como de eficacia mandamental também aquelas ordens judiciais
dirigidas aos 6rgaos encarregados dos registros publicos, quando a efetivagao
executiva das sentengas exija providéncias dessa natureza ou mesmo quando
determina o Juiz, no desempenho de suas atribui¢ées funcionais, a alguma parte
ou a algum colaborador da relagéo juridica processual que faga ou deixe de fazer
alguma coisa, como € o caso de ordem de exibicdo de documento, de entrega de

autos ou de laudos, de bloqueio de contas, indisponibilidade de bem etc.

A ndo adogdo do comportamento ordenado fica sujeita a configuragdo do crime
de desobediéncia porque o comando ordenado € ato exclusivo do demandado,
nao podendo ser substituido pela atividade do juiz. Dai porque somente é
possivel de ser efetivado mediante ameaca coercitiva, para pressionar o obrigado
a cumprir a ordem. Contudo, nao é exatamente assim que entendem Watanabe e
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adocao de medidas sub-rogatérias visando ao cumprimento especifico da ordem
judicial. Ambos defendem que a tutela mandamental admite, além do
mandamento, outras providéncias determinadas pelo juiz e destinadas a

satisfacao do direito reconhecido.

Sustenta Watanabe que a eficacia mandamental muitas vezes vem “conjugada”
com a eficacia executiva lato sensu ou mesmo com a eficacia condenatéria, pois,
quando se fala em provimentos jurisdicionais se deve ter em mente sempre a sua
eficacia predominante, vez que raramente o provimento jurisdicional € dotado de

uma unica e exclusiva eficacia:

Nos arts. 273 e 461, o legislador teve em vista todos os cinco tipos de
provimentos acima mencionados (declaratério, constitutivo, condenatoério,
mandamental e executiva lato sensu ). Particularmente no art. 461, para
a tutela especifica da obrigagdo de fazer ou nao fazer ou para obtengéo
do resultado pratico correspondente, valeu-se o legislador da técnica da
combinagao de todos eles para conceber um processo que realmente
propiciasse uma tutela efetiva, adequada e tempestiva, como determina
o principio constitucional da protegao judiciaria™".

O que ndao ha é processo de execucao na tutela mandamental, inexistindo
também, por consequéncia, embargos a execugdo. Para assegurar o
cumprimento dessa ordem, 0 nosso sistema se vale da pena de desobediéncia e
pode haver prisdo em flagrante. Lembramos que o processo criminal, no caso, é
de competéncia do juizo criminal e pode haver também, paralelamente as
medidas de ordem criminal, a imposi¢gdo da multa a ser fixada pelo préprio juiz da

causa e emitente da ordem mandamental.

O provimento liminar e a sentenga de procedéncia do mandado de seguranga
tém eficacia mandamental, assim como o habeas corpus, o interdito proibitério, a
acao de manutencdo de posse, a nunciacdo de obra nova, como também a
decisdo que determina que o devedor de alimentos pague a verba, sob pena de
prisdo. Para alguns doutrinadores, toda medida liminar em processo cautelar tem

também eficacia mandamental.
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Talamini®"

aprimora esse raciocinio afirmando que ndo é sé no terreno das
cautelares, mas também nas tutelas de urgéncia em geral, todas as vezes em
que o juiz determina uma certa conduta ao réu para afastar o perigo de dano, isso
é feito através de provimento com eficacia mandamental. E mais, que existem
provimentos de natureza cautelar que nao tém eficacia mandamental, como o
arresto e o sequestro, que sdo cumpridos independentemente da participacédo do
réu, pois o dinheiro ou os bens serdo arrestados ou sequestrados diretamente,

através de medidas sub-rogatérias.

A tutela executiva lato sensu diferencia-se da mandamental porque aquela, a
exemplo da tutela condenatdria, ndo contém qualquer ordem para o réu, e enseja
sempre uma atuagao executiva. Contudo, a atuagédo executiva, concebida para a
tutela executiva /lato sensu, consiste na efetivagdo de um resultado
independentemente da participagdo do obrigado, através de meios sub-
rogatérios, de regra sobre o patriménio do executado e que sao efetivados no
mesmo processo de cognigao, conjuntamente, sem a necessidade da propositura
de uma execucéao subsequente. Ha uma atuacao executiva estatal, mas ndo ha o
processo de execucdo ex intervallo. Assim o sdo, por exemplo as agdes de
despejo, a de reintegracdo de posse, 0 depdsito, a adjudicagdo compulsoria, a
reivindicatéria (esta contra a opinido da doutrina tradicional) e, a imissao de

posse.

Contudo, convém registrar que ndao € somente no aspecto procedimental que
reside a diferencga entre a eficacia executiva lato sensu e a eficacia condenatéria.
Repousa a principal diferengca nos poderes dos sujeitos processuais e na prépria
atuacdo executiva, pois a sentenca executiva traz, em seu dispositivo, a
determinacédo de imediata atuacdo de meios de sujeitagdo (sub-rogatorios), sem
a necessidade de submissdo a um modelo procedimental rigido e
preestabelecido pelo legislador processual, além do fato de que a sua forga
executiva ndo admite oposi¢cdo de embargos pelo devedor da obrigagao, ja que a

rigor ndo ha processo de execucao e sim mera efetivagao executiva da sentenca.

SUTALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de nio fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2003, p. 364-372.



A doutrina tradicional teve grande dificuldade de aceitar o surgimento dessas
sentencas executivas lafo sensu porque se encontrava arraigada nos modelos
pré-fixados de execugao, vendo-os, equivocadamente, como se fossem dogmas

juridicos.

Tomemos, como exemplo, o caso em que parte da doutrina®? afirmou que, a
partir da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, no bojo das agdes
possessérias de forca velha procedentes, ndo mais se executariam as
respectivas sentengas imediatamente, por ato judicial subsequente, porque, com
a sentenca, o autor havia obtido uma condenagao do réu para Ihe entregar uma
coisa certa, e a execugao para a entrega de coisa certa passara a ter, entdo, um
padrdao rigido de procedimento, ndo havendo mais como, praticar-se atos

executivos no mesmo processo.

Entdo parecia nao ter importancia o fato de que a pretensao do autor, numa Acéao
de Reintegracédo de Posse, ndo fosse a de condenagao do réu a entregar a coisa,
mas sim a de reintegrar-se na posse. Parecia nao importar que o autor quisesse
obter esse efeito no mundo dos fatos, pois, de acordo com os modelos de
execugao pré-estabelecidos pelo legislador processual de 1973, sé poderia
concretiza-lo através de um processo de Execucdo, numa das modalidades
previstas, conforme chegou a ser defendido. Entretanto, o trabalho construtivo da
jurisprudéncia, partindo da necessidade de realizar o direito material, consolidou o
entendimento de que, numa Ac¢édo de Reintegracdo de Posse, o pedido que o
autor formula ndo é um pedido para que o réu seja condenado a lhe entregar a
coisa, mas sim o pedido para ser reintegrado na posse. O comando sentencial
que lhe reconhece tal direito ha de ser, portanto, o de reintegracdo e nao a
declaracdo de um direito seu de receber a coisa, o que dependeria, depois, de
uma acao de execugao.

Em suma, o autor da reintegracdo nado pede que o Juiz condene o réu a ter um

comportamento de entregar uma coisa certa. Pede-lhe que determine e,
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principalmente que efetue a reintegracao, independentemente do comportamento

do réu, que a essa altura € completamente despiciendo.

Admitu-se como situagdes bastante diferentes, alguém que pedia para ser imitido
na posse ou ser reintegrado na posse e alguém que pedia que o réu fosse
condenado a lhe entregar uma coisa. Na imissdo nao se tem posse, mas tem-se
o direito a posse em razdo de uma situagao substancial ja definida no campo do
direito material. Na reintegracdo, perdeu-se a posse e se quer, novamente, ser
imitido na posse da qual foi desalojado. Entédo, parecia muito diversa a situagao
processual dessas pessoas da situagdo daquelas que pedem que o réu seja
condenado a lhe entregar determinada coisa.

Conforme a concepgéo de Liebman®', a sentenga condenatéria ndo contém uma
ordem de entrega, a sentenga condenatéria contém uma exortagdo, ela contém
apenas uma adverténcia, uma ameaca, mas ela ndo € uma determinacgao, nao é
uma ordem. Assim, ndo ha como se ver a sentenga de procedéncia da agao de
reintegracdo de posse como sendo uma sentenga de carga e eficacia
condenatdria, porque possui ela uma eficacia propria, capaz de ser efetivada no
mesmo processo em que foi proferida, independentemente de uma acao de
execugao ex intervallo. As Ultimas reformas processuais privilegiaram as
concessdes das tutelas especificas e dotaram de for¢a executiva lato sensu, nao
s6 as sentencas que imponham obrigagdao de fazer ou ndo fazer, mas também

aquelas condenatérias de entrega de bens.

4.2.3 Os mecanismos de efetivagao da tutela especifica.

A tutela especifica € aquela protecdo que deve ser buscada pela parte para a
obtencdo do mesmo resultado que teria se tivesse havido o cumprimento de
uma obrigacao n&o pecuniaria (de fazer, ndo fazer ou de entrega de coisa certa).

“Significa obter o mesmo bem da vida caso fosse adimplida espontaneamente a

33Apud TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de niio fazer: e sua extensio aos
deveres de entrega de coisa. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2003, p. 193.



obrigacéo®"

. O art. 461 do CPC prevé as técnicas processuais mandamentais e
executivas lato sensu como os tipos de provimentos adequados para realizar a
tutela especifica, embora daquele dispositivo conste a conjugacado de todos os

demais tipos de tutela.

Com a Lei 10.444/02 e a nova redagao do art. 287 do CPC restou sepultada
definitivamente a técnica processual condenatoria pura para as obrigagbes de
fazer e ndo fazer, pois se observa que foram suprimidas naquele dispositivo a
palavra “condenacado” e a remi¢cao aos artigos 644 e 645, vindo em seu lugar a
remigcao aos artigos 461 e 461A. Além de sepultada a técnica condenatoria para
tais obrigacdes, cuidou a legislagdo processual de dotar “o juiz de poderes
inquisitérios para impor mecanismos sancionatorios e medidas de apoio para
tornar concreta, ali mesmo, naquela relagdo processual, a tutela especifica

concedida”"

O procedimento de execugédo das obrigagdes de fazer e ndo fazer decorrentes
de titulo extrajudicial ficou regulado pelo art. 645 do CPC e aquelas execugdes
decorrentes de titulo judicial ficaram tratadas como tutelas especificas e

reguladas pelas regras previstas no art. 461 e 461A do CPC.

O termo “obrigacédo” assumiu sentido lato com a reforma processual de acordo
com sua aplicacdo pelo legislador no art. 461, equivalendo agora a dever-
juridico. Em sentido técnico, obrigagcao é apenas uma das categorias de dever-
juridico, outrora particularizada pela caracteristica da patrimonialidade e que,
hoje, € negada como atributo essencial. Tem carater relativo porque recai sobre
determinadas pessoas, nao sendo exigivel erga omnes. Sua principal
caracteristica parece que é a de ser instaurada em prestagdes consistentes em
condutas humanas devidas e originadas de negdcios juridicos, da
responsabilidade civil ou do principio legal da rejeicdo do enriquecimento sem

causa.

3YRODRIGUES, Marcelo Abelha; JORGE, Flavio Cheim; DIDIER JR, Fredie. A nova reforma processual.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 226.
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Dever-juridico, por sua vez, é a imposi¢ao juridica sancionada de observancia de
determinado comportamento ativo ou omissivo. Impde uma conduta em favor de
interesse alheio. O novo sistema de tutelas do art. 461 do CPC néo se limita as
obrigac¢des propriamente ditas. Estende-se a todos os deveres juridicos, cujo
objeto seja um fazer ou ndo fazer e entrega de coisa, conforme confirma a
doutrina, pois entre os deveres € que se apresentavam as maiores deficiéncias

do anterior regime de execugao.

Contudo, nao se ignora a amplitude da categoria “dever’, em que também ha
situagcdes juridicas extremamente genéricas ou despidas de exigibilidade
especifica. A nossa legislagao processual tem silenciado a respeito da exclusao
do regime de tutelas especificas do art. 461 do CPC dos deveres cuja imposi¢cao
de cumprimento especifico importaria em grave violagdo dos direitos da
personalidade, a exemplo da omissao que ocorre em diversos outros paises. A
questdo, assim colocada, somente pode ser definida no ambito do direito

material, aplicando-se-lhe os principios da proporcionalidade.

Com o tempo, a jurisprudéncia e a doutrina poderao preencher as lacunas da
nova legislagdo, tomando, no direito comparado, muitos exemplos praticos. Na
Alemanha, ha regra de veto ao emprego de medida coercitiva para cumprimento
de compromisso de casamento ou reatamento de vinculo conjugal. Portugal e
Frangca tém regra de exclusdo de sangao pecuniaria compulsoria para compelir
ao cumprimento de prestagdes que exijam qualidades cientificas ou artisticas,
sustentando essa teoria que o artista ou cientista tem o direito a liberdade de
criacdo pessoal e pode deixar de divulgar sua obra, caso a repute aquém de

suas qualidades, resolvendo-se o descumprimento no ambito indenizatorio.

Para aqueles deveres que ndo sao passiveis de efetivagcdo especifica sob o
regime do art. 461 do CPC, como a promessa de casamento, por exemplo, onde
a vontade do agente € elemento essencial para a validade do ato juridico, o
siléncio da lei é totalmente irrelevante, porque, substancialmente, sua violagao
ja enseja reparacado de perdas e danos, como se depreende das regras de

direito material vigentes.



Quanto a obrigacéo de criagao artistica ou cientifica futura, a questéo, a luz do
nosso direito vigente, parece-me mais complexa, pois, se o artista ou cientista
tem dominio sobre a sua criagdo e pode ter o direito de nao divulga-la, por
razdes subjetivas, inseridas no ambito dos direitos de sua personalidade que s&o
tutelados, por outro lado, ndo pode ter a simples liberdade de escolher entre
cumprir a obrigagdo ou indenizar o credor. Cabe-lhe antes, para se eximir da
execugao especifica e ficar sujeito aos mecanismos de coer¢do (multa)
comprovar que sao justas as suas razdes de negativa do cumprimento da
obrigagcdo. Somente assim, a meu ver, se poderia resolver a questdo em perdas
e danos. Caso néo justifique, razoavelmente, seus motivos, haveriam de lhe ser
aplicaveis os mecanismos de cumprimento da tutela especifica, sob pena de
lesdo a esfera de direitos do préprio credor da obrigacao.

Segundo a doutrina, o art. 461 do CPC foi inspirado no art. 11 da Lei da Acéao
Civil Publica e no art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor e até entdo
inexistia no ordenamento regra escrita geral nesse sentido. Sustentam alguns
doutrinadores que a falta desse regramento e a previsdo na lei civil de que o
inadimplemento da obrigagdo gera indenizagdo, nunca significou qualquer
impedimento para a obtencao do resultado especifico da obrigacao pelo credor
que, antes da indenizagao, também podia exigir o cumprimento da obrigagao na

sua modalidade especifica.

O proprio Bevilaqua, autor do projeto do Codigo Civil de 1916, observava que o
devedor tinha o dever de cumprimento exato da obrigagcdo e o credor tinha o
direito de exigir o adimplemento adequado e integral da obrigagdo, sendo ambos
(direito e dever) efeitos necessarios e naturais de todo o vinculo obrigacional.
Era, pois, apenas desnecessario o regramento de possibilidade de opgao pelo
credor do cumprimento especifico, embora se fizesse necessaria a instauracao

de um sistema de mecanismos aptos a atuar em tal sentido.

Menciona Talamini:

“Portanto, sob o prima do direito material, sempre houve a absoluta
preferéncia pelo resultado (e pelo cumprimento) especifico. Faltavam —



€ verdade — instrumentos processuais que refletissem de modo mais
claro tal designio do ordenamento material”®'®.

O art. 461 do CPC procura agora dar efetividade ao postulado chiovendiano da
maxima coincidéncia entre a tutela jurisdicional e o direito que assiste a parte,
tanto nas obrigacdes de fazer como nas de n&o fazer, observados os limites da

possibilidade pratica e juridica.

Ao titular do direito pode interessar, exclusivamente, o ato do proprio devedor.
Em outras vezes, ele podera se dar por satisfeito com a obteng¢ao do resultado
pratico-juridico equivalente ao ato do devedor, sendo tal esclarecimento de suma
relevancia para que se possa alcangar a tutela especifica das obrigacbes de
fazer ou ndo fazer. Cabe ao autor deixar clara a sua pretensdo, desde a
propositura da acao, a fim de que o juiz possa adotar as medidas cabiveis, em

cada espécie.

N&o existe ordem de preferéncia abstrata entre a utilizagdo dos meios de
coercao ou de sub-rogacao para a efetivacao da tutela especifica, sendo que o
caso concreto ditara a regra mais eficaz, podendo ambas as medidas ser
conjugadas ou determinadas alternativamente, dependendo da aptiddo do

resultado a ser obtido.

Ha, contudo, hipoteses de relagdes obrigacionais em que n&do se podem aplicar
medidas de sub-rogacdo. Diante de um dever de fazer infungivel ndo ha
cabimento para medidas de sub-rogacdo, sendo de se aplicar tdo somente a
coercao visando a pressionar o sujeito ao cumprimento da obrigagao especifica,
ja que, em razao da infungibilidade, resta materialmente impossivel se obter o
resultado pratico equivalente sem a participagdo do devedor. Conforme registra
Watanabe®"’, o principio da intangibilidade da liberdade pessoal constitui um
limite, de ordem pratica, a realizagdo especifica da obrigacdo de fazer ou n&o
fazer na hipotese de infungibilidade. Ao seu descumprimento, a solugdao que o
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nosso sistema processual admite € a sub-rogacéo da obrigacdo em equivalente

pecuniario.

O dever de fazer fungivel, no qual a obrigacdo pode ser prestada por terceira
pessoa no lugar do devedor, € até compativel com a estrutura tradicional do
binbmio condenagao-execucdo quanto ao resultado pratico a ser obtido.
Entretanto, da utilizagcdo da estrutura antiga de execugcdo autbnoma resultam
claros prejuizos ao credor porque a ninguém escapa a percepcdo de que a
realizacdo de uma conduta por terceiro € excessivamente onerosa e dificil, ja
que o credor, via de regra, tera que adiantar as despesas pertinentes ao ato,

para se ressarcir depois perante o devedor inadimplente.

Sob esse aspecto, a atividade sub-rogatdria para o dever de fazer acaba sendo
mais custosa ao credor do que as obrigacbes de pagar ou de entregar coisa

certa.

Os mecanismos sub-rogatérios, também denominados de mecanismos de
sujeitacao, constituem providéncias aptas a atingir o resultado determinado pelo
comando sancionatério independentemente da participagdo do sancionado,
através de providéncias materiais, tais como, penhora, expropriacado, busca e
apreensao, ou providéncias ideais, como, provimento substitutivo de declaracdo
de vontade, impedimento de contratar ou resolugao contratual.

Talamini®'®

afirma que a esséncia dessas medidas sub-rogatérias ndo esta na
substituicdo de um comportamento do sancionado, mas sim, na prescindibilidade
de seu comportamento, porque o resultado pode ser atingido sem a sua
participacdo. Os mecanismos indutivos prestam-se a influenciar
psicologicamente o devedor da obrigagdo, de modo a compelir 0 mesmo a

adocgao da conduta devida. Sao também denominados de meios coercitivos.

Todos os comandos sancionatorios podem ser proferidos em demandas

repressivas ou preventivas, como no caso das obrigagdes de nao fazer, nas
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quais a demanda preventiva da violagdo € mais eficaz. Os comandos
sancionatorios podem também ser sucessivos ou até simultaneamente

utilizados:

Os mecanismos sub-rogatérios e coercitivos, portanto, poderdo até ser
utilizados simultaneamente. Em face da absoluta preferéncia pelo
resultado especifico, a conjugagcdo de ambos, sempre que viavel, € uma
imposi¢ao. Nao se descarta que, além da ordem para que o réu cumpra
acompanhada da cominagdo de multa ou medida de coergao atipica, o
provimento desde logo determine a atuagao de instrumentos que atinjam
o “resultado pratico equivalente”, prescindindo da colaboragdo do
demandado, com a ébvia ressalva de que o meio coercitivo deixara de
incidir, uma vez produzido o “resultado pratico equivalente”, ou quando o
procedimento para sua produgao estiver em tal estagio que ja nao se
revele proporcional o cumprimento especifico®'.

Por fim, lembramos que dois principios, igualmente relevantes, devem ser
sempre observados, em matéria de tutela executiva, quais sejam, o que
assegura a maior efetividade possivel a tutela jurisdicional, e o que determina
seja a execugao feita, evidentemente sem prejuizo da efetividade, “pelo meio

menos gravoso para o devedor” (art. 620 CPC).

43 A CONCEPCAO ATUAL SOBRE A EXECUGAO DE TITULOS
JUDICIAIS

Ha consenso doutrinario no reconhecimento de que a execugdo judicial, no
modelo tradicionalmente constituido, sempre foi o “calcanhar de Aquilles” do
processo, principalmente porque a concepcao do bindmio condenacao-execucao
trouxe a confirmacédo da idéia, defendida por Liebman, de que a sentenga do
processo de conhecimento pode ser uma mera exortacdo ao devedor para que
cumpra a sua obrigacao (ou dever juridico), sem resultado efetivo no mundo dos
fatos, a ndo ser que o devedor da obrigagcdo, espontaneamente, a cumpra

quando instado a fazé-lo.

AplGs a provocagdo da atividade jurisdicional, o que o cidaddo espera é a

formulacdo de uma regra concreta que resolva a lide e também a atuagao pratica

39 Tbidem, p. 285.



desse comando, se necessario. Ha casos excepcionais, em que cabe uma
atuacao judicial rapida que assegure algum objetivo ou direito ameagado, até a
composi¢cao da lide principal. A essas expectativas € que correspondem as
classicas fungdes da jurisdicdo: cogni¢cdo, execugado e cautelar,segundo registra
Araken de Assis®®.

Obtida a sentenga de conhecimento para o acerto da situagao juridica em conflito
e sendo a carga eficacial do julgamento dependente da atuagado do devedor para
se concretizar no mundo dos fatos, via de regra, sempre se sujeitou o credor da
obrigacdo a necessidade de adog¢do de providéncias executivas em outro
processo (de execugdo), na maior parte das vezes com resultados frustrantes,

ainda que seja pela demora na obtencéo da realizagédo do direito declarado.

Sensibilizados os operadores do direito quanto a tal situagao frustrante, tanto
para as partes vencedoras, como para advogados, colaboradores do processo e
até Juizes, concebeu-se, ao longo dos ultimos anos, uma lenta e profunda
reforma no processo de execugdo de titulos judiciais, a qual ainda esta em
andamento, com recentes mudangas ja implantadas e outras em implantagao, e
ja apresenta surpreendentes resultados, em que pese a necessidade de

aprimoramento de sua aplicacao.

Em verdade, as inumeras reformas parciais que véem sendo implantadas, com
relacdo as execugdes, causaram uma pertubacao no sistema tradicional do CPC,
antes erigido com base na mencionada triparticdo das fungbes de cognicao,
execugcao e cautelar, correspondentes aos processos de conhecimento,

execucao e cautelar, respectivamente, com estruturas autbnomas e separadas.

No contexto das reformas implementadas, desde 1993, a mais importante delas e
que mais refletiu no processo de execucgao foi a reunido das atividades executivas
e cautelares no processo de conhecimento previsto nos artigos 461 e 461-A do
CPC. Houve uma superagao de dogmas, com a aceitagdo do deslocamento da

atividade executiva autbnoma para dentro do processo de conhecimento, alias, o
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seu lugar de origem, ja que nos primérdios do Direito, as fungdes judiciais eram

concentradas no processo de conhecimento.

Como registrou Greco®', somente ap6s a superagdo da fase privatistica da
execugao, especialmente na vigéncia da Lei das Xll Tabuas, comegou a
execucao a ser tratada pelo direito de forma regulamentada. A atividade (tutela)
executiva era exercida através de uma acdo (actio iudicati que era uma
continuacao do processo de conhecimento, quando o devedor nao satisfazia o
pagamento. A agao executiva, com caracteristicas autbnomas, somente teria

surgido na ldade Média, entre os estudiosos germanicos.

Toda a estrutura legislativa do nosso sistema processual, até hoje, destacou a
autonomia da fungéo executiva e suas peculiaridades, denominando-se execugao
a toda operagdo destinada a entregar o bem da vida reclamado e obtido pelo

vitorioso®?

A rigidez da triparticdo das fungbes mereceu Obvias criticas doutrinarias®?, pois é
facil vislumbrar que em todo processo, mesmo quando a funcéo principal for a
cautelar ou a executiva, havera sempre a fungéo de cogni¢gdo, sem a qual nao ha
exercicio da atividade jurisdicional, como também havera atividade executiva no

processo de conhecimento e no processo cautelar.

A dicotomia, até entdo existente, entre processo de conhecimento e processo de
execugao sempre paralisou a prestagao jurisdicional, ao impor um desnecessario

intervalo entre a definicao do direito e a sua realizagao pratica ou executiva.

As chamadas “mini-reformas” processuais iniciaram-se em 24.09.1993, com a
edicdo da Lei 8.710. Seguiram-se as Leis 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953, todas de
13.12.1994. Depois veio a Lei 9.079, de 14.07.95; a Lei 9.139, de 30.11.95; a Lei
9.245, de 26.12.95; a Lei 9.758, de 17.12.98; a Lei 10.352, de 26.12.01; a Lei
10.358, de 28.12.01; a Lei 10.444, de 07.05.02, advindo, entdo, a Lei 11.232, de

22.12.05, que ainda esta na vacatio legis.

32IGRECO, Leonardo. O processo de execugio. v. I. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 14.
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O ciclo de reformas das execugdes de sentencgas iniciou-se com as obrigacdes de
fazer e nao fazer, em 1994, englobou as obriga¢des de dar, em 2002 e agora
atinge as obrigacdes de pagar, as mais numerosas e significativas nas relagoes
obrigacionais.

Através das mencionadas reformas da legislacdo processual em vigor, privilegiou-
se a concessao das tutelas especificas e dotou-se o julgador de instrumentos
habeis a conferir maior forca executiva as sentengas que imponham o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer ao devedor. Atribuiu-se,
também, forgca executiva lato sensu as sentengas condenatorias de entrega de
bens, deixando a possibilidade de conversdo das obrigagdes especificas em
indenizagao por perdas e danos apenas para as hipoteses de assim pretender e
requerer o credor da obrigacdo (e autor da agéo) ou, de ser impossivel a tutela

especifica, ou a obtencao de resultado pratico equivalente.

A melhoria nos resultados dos processos ja pode ser sentida. Contudo, a falta do
completo dominio pelos advogados e julgadores das amplas possibilidades que o
sistema processual abriu para a efetivacdo executiva das sentencas que
envolvem tutelas especificas, como a conjugacao de diversos meios coercitivos e
sub-rogatorios, para buscar o fim almejado pela sentenga de mérito ou mesmo
pelas decisdes antecipatdrias de tutela, ainda deixa a desejar, mas nos permite
vislumbrar que muito se podera extrair do sistema normatizado e obter, em

termos de melhores resultados na vida pratica forense.

Postos os avancos legislativos e abertas as possibilidades de resgate da
credibilidade das execucbes das tutelas especificas, passou-se a fase dos
avancos para o0s procedimentos executivos aplicaveis as sentengas
condenatorias que, classicamente, sempre dependeram da execucgido autbnoma,
em processo distinto, como € o caso das condenagdes que envolvem pagamento
de quantia certa, que, embora sejam titulos executivos judiciais e representem o
acertamento do direito declarado definitivamente pelo Estado, até hoje néo se

revestem de preponderante forga executiva.



Além de nao serem tais titulos judiciais dotados desta preponderante forga
executiva que caracteriza as tutelas especificas, ficavam os credores sujeitos a
dar inicio a um novo processo, denominado de execucdo, com nova citacdo do
devedor e oportunidade de defesa, mediante embargos, com possibilidade de
instrucdo, sentenca de mérito e novos recursos infindaveis. Tudo para se dar
inicio aos atos expropriatorios dos bens penhorados do devedor e 1a, ao final,
entregar ao credor o seu crédito.

Sabe-se, contudo, que ndo ha formulas magicas capazes de resolver o problema
da inadimpléncia quando o devedor n&o possui lastro patrimonial suficiente para
suportar o resultado da demanda, isso porque o Estado de Direito Constitucional
em que vive a civilizagao ocidental atual privilegia a protecdo da dignidade da
pessoa humana e nao admite mais a sujeicao da pessoa do devedor ao credor,
adotando, para a solugao dos débitos de quantia certa, o principio da
responsabilidade patrimonial do devedor. Entdo, se ndo houver patriménio do
devedor capaz de garantir o resultado da demanda, havera insuperavel frustragao
da execugao e do credor, que ndo tem o Estado capacidade de superar, em

razao dos proéprios valores eleitos pelo sistema juridico vigente.

Por outro lado, se houver patriménio do devedor capaz de suportar a
responsabilidade que lhe foi imposta, pode e vem o sistema vigente buscando
aperfeicoar os mecanismos de desempenho processual, com vistas a sepultar a
dicotomia atualmente existente entre cognicao (sentenga condenatéria) e
execucao, e suprimir o intervalo que existe entre a definicdo do direito subjetivo
lesado e a sua realizagdo. Assim, apos amplo debate e com a colaboragcdo dos
meios académicos e do Instituto Brasileiro de Direito Processual, chegou ao
Congresso Nacional o Projeto de Lei que altera a Lei 5.869/73 (Cddigo de
Processo Civil vigente), que foi aprovado em plenario e remetido a sangao
presidencial no ultimo més de dezembro, através do qual se propde um caminho
mais curto para a efetivacédo forcada da sentenca condenatéria de quantia certa,

sem a necessidade de um processo autbnomo de execugao.

Daquele estudo, adveio a Lei n. 11.232, de 22 de Dezembro de 2005, publicada

em 23.12.2005, com vacatio legis de seis meses, em decorréncia da qual a



efetivacdo forgada da sentenga condenatdéria de quantia certa sera feita numa
etapa final do processo de conhecimento, apds o julgamento cognitivo, sem a
necessidade de instauracido de novo processo. A nova lei altera a intensidade da
carga eficacial da sentenga condenatéria para lhe imprimir uma carga executiva
mais forte, ou, em primeiro plano, como justifica 0 encaminhamento da matéria

legislada.

Em razdo de tal alteragdo, por ndo existir mais o intervalo entre cognicéo e
execugao, a nova lei também alterou o conceito legal de sentengca que para a
ciéncia processual passa a ser o ato “de julgamento da causa, com ou sem
resolucao do mérito” e ndo mais a decisdo que pode fim ao processo, até porque
nao havera o fim do processo sendo apos a satisfagao executiva do julgado, ou

seja, o cumprimento da sentenca.

Com essa ultima reforma, atinge-se o estagio do fim do processo de execugao
autdbnomo das sentencgas, reservado, a partir do inicio da vigéncia da nova lei,
apenas para os casos de sentenga penal condenatodria, sentenga estrangeira
homologada pelo STJ e Sentenca arbitral, transformando a execugdo de
sentenca, nos demais casos, huma etapa do processo de conhecimento, agora
denominado de fase do “cumprimento da sentenca”, tratada no Livro |, Titulo VIII,
Capitulo X, a partir do artigo 475-1 do CPC.

A ultima reforma implementa novas regras também para a liquidagdo de sentenca
e ressalta a tipicidade dos meios executivos na execucdo por quantia certa,
tracando o roteiro do procedimento nos artigos 475, | e seguintes, ao contrario
dos meios executivos das obrigagdes de fazer e ndo fazer, decorrentes de titulo
judicial, previstos nos artigos 461 e 461-A (aplicavel a execugao para entrega de
coisa) que se caracterizam pela atipicidade.

Visando a celeridade e norteado pelo principio da economia processual, a nova
lei traz uma mitigacdo da regra de competéncia funcional. Permite que a
execucao de sentenca condenatdria de quantia certa seja requerida perante o juiz
do local onde se encontram os bens que garantirdo a execugao, para evitar

precatdrias e delongas processuais.



Obtida a sentenga condenatoria de quantia certa, transitada em julgado e depois
do decurso de 15 (quinze) dias, se nao tiver sido efetuado o pagamento
correspondente, incidira multa de 10% (dez por cento) sobre o valor do débito,
sendo tal multa considerada de natureza sancionatéria, pelos primeiros estudos
apresentados. A natureza sancionatéria da referida multa poderia permitir, em
tese, ao juiz da causa afasta-la, se comprovado no feito que o devedor nao tinha
meios de efetuar o pagamento no referido prazo, conforme sugeriu Greco®®, em

recente artigo.

A mais proficua de todas as alteragdes propostas no projeto aprovado parece ser
aquela que extingue a agado autbnoma de “embargos do executado” na etapa do
cumprimento da sentengca, o maior de todos os empecilnos que existem no
sistema tradicional das execug¢des e que trazem tanto descrédito para a atividade

jurisdicional.

Havera, contudo, pela observancia do principio constitucional do contraditério,
oportunidade ao devedor para veicular suas objecbes aos atos de execugao,
mediante impugnag¢des proprias, a ser decididas de forma interlocutéria e
atacaveis por via do recurso de agravo. A impugnagao a execugao tem natureza
mista, pois tanto servira para o ataque ao processo de execugado, como para
veiculagdo da defesa do executado, englobando a defesa endoprocessual, a

defesa incidental e a defesa de mérito.

Evidenciam-se, assim, grandes avangos decorrentes da reforma das execucgdes,
embora n&o seja de se esperar solugdes imediatas e milagrosas para os casos
de inadimplemento de débitos em que ocorre forte oposigcdo do devedor, que
goza da protecao das regras benéficas de impenhorabilidade de bens de familia,
e esta também sob a protegcdo do principio da responsabilidade patrimonial.
Igualmente, ndo se pode esperar boa solugdo para os casos em que o credor

exequente desconhece a existéncia ou localizagdo dos bens do devedor e, por

34GRECO, Leonardo. “Primeiros comentarios sobre a reforma da execugio oriunda da Lei 11.232/05”.
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isso, ndo tem como fazer a indicagao deles para a garantia do cumprimento do
julgado.

A inexisténcia de bens penhoraveis do devedor traz total frustracdo a execucéo,
insuperavel pelo sistema, mas a facilitagcdo da penhora dos bens existentes, com
a abertura de registros e quebra de sigilo do devedor € assunto que esta a
merecer melhor atengao do legislador e da jurisprudéncia nacional. Conforme ja
advertiu Leonardo Greco*®, ha um outro projeto em tramitacdo na Camara dos
Deputados (projeto de lei 4.497/04), que trata da execugcdo em geral e que, se
aprovado, trara profunda alteracdo nos atos de penhora e arrematacdo no
procedimento de execugdo por quantia certa, o que podera definir a sorte e

influenciar nos melhores resultados da ultima reforma.

S&o incontaveis, entretanto, os avangos até aqui alcangados pelas reformas. A
concepgao atual sobre a execugao dos titulos judiciais vem dotar de maior forga
executiva os julgados, trazendo prestigio e respeitabilidade ao processo judicial
de solugdo de conflitos. E mister, contudo, que continuemos avangando no
manejo da ciéncia processual civib com a mentalidade posta na

constitucionalidade e na concretizagao do direito de cada um.

3BGRECO, Leonardo. “Primeiros comentarios sobre a reforma da execugio oriunda da Lei 11.232/05”.
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5 CONCLUSOES

Assim, podemos concluir que cabe ao Poder Judiciario encontrar os caminhos
adequados a concretizacdo dos direitos declarados e reconhecidos no
ordenamento juridico, sendo que, na tematica dos direitos e garantias
fundamentais, ndo se admite nenhuma norma constitucional destituida de
eficacia. Uma norma é juridicamente eficaz quando tem aptidao para produzir
efeitos, o que corresponde a sua eficacia técnica, e quando a norma encontra na
realidade a presencga de requisitos faticos adequados para a producao de efeitos
se torna, também, socialmente eficaz. A isso corresponde o sentido de sucesso
normativo, sendo também sinénimo da expresséao “efetividade da norma”. Admite-
se, entretanto, a existéncia de uma graduagdo da carga eficacial das normas

constitucionais, de acordo com a sua forma de positivagao.

Os principios instrumentais de orientagdo interpretativa das normas
constitucionais, identificados como “principio da maxima efetividade” e da “forca
normativa da Constituicdo”, levam-nos a atribuir a todas as normas
constitucionais a maior forga normativa possivel. Ademais, ao lado dessa
orientagcdo hermenéutica, o constituinte originario fez inserir, na Carta Magna
vigente, a norma-principio que estabelece, expressamente, a aplicabilidade
imediata de todas as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,

criando, entdo, para elas um regime reforcado de normatividade.



Releva reconhecer, ainda, o carater subjetivo desses direitos e garantias
fundamentais, embora as diferentes formas de sua positivagdo possam influir,
diretamente, no grau de eficacia da norma. Isso se da porque, quando
dependentes de regulamentagéo infraconstitucional ou de implementacdo de
programas pelos Poderes estatais, ha sempre uma reserva do possivel, que nao
consegue ser ultrapassada pelo Poder Judiciario, sem que houvesse de cometer
ele uma indesejavel invasdo nas atribuicdes dos outros Poderes. Ao lado dessa
caracteristica de direito subjetivo, ressalta-se a perspectiva objetiva dos direitos e
garantias fundamentais, posto que cabe ao Estado o dever de observar e dar

cumprimento aos direitos e garantias fundamentais do cidadéo.

A hermenéutica constitucional constitui importante instrumento da ciéncia do
direito que auxilia o jurista a interpretar os textos normativos inseridos no
ordenamento e deles extrair a norma a ser aplicada ao caso concreto. O texto
normativo € uma mera proposi¢cao juridica abstrata e genérica, enquanto que a
norma juridica dela extraida, pelo esforco mental do intérprete e mediante
técnicas de interpretagdo, € o comando a ser aplicado no caso concreto naquele
momento histérico considerado.

As normas constitucionais sao identificadas pelos tipos, como norma-regra e
norma-principio e constituem o mais alto fundamento de validade do
ordenamento juridico da nagao. As regras existem para ser cumpridas no sistema
do “tudo ou nada”, nao admitem colidéncia entre elas e o proprio sistema se
encarrega de excluir do campo da validade ou da vigéncia uma das regras

contraditorias, diante da impossibilidade de convivéncia harmoniosa entre elas.

Por sua vez, as normas-principio possuem, geralmente, um maior grau de
abstragao e interpenetracédo por todo o sistema juridico e revelam valores eleitos
pelo legislador constituinte e, consequentemente, pela vontade da nacdo. Sao
capazes de fazer a ligagdo e a harmonizagdo de todas as normas juridicas,
devendo ser interpretados como comandos de otimizacdo, para que deles se
extraia o0 maximo de efeito possivel. Visam atingir a finalidade social do direito e

admitem juizos de ponderagao e de razoabilidade nos casos concretos.



A inafastabilidade da jurisdicdo, de qualquer lesdo ou ameacga de direito, é
garantia constitucional fundamental expressa, por norma principio, no inciso
XXXV do art. 5°. da CF e garante ao cidaddao o acesso a justica, o que
corresponde muito mais do que o mero acesso formal aos 6rgaos jurisdicionais.
Garante ao cidadao o direito de obter uma deciséo judicial justa, tanto do ponto
de vista processual como do substancial e, sendo titular do direito material
questionado, de obter, principalmente, a eficacia da tutela jurisdicional que lhe for

conferida.

No bojo da Constituigao, identificamos normas que fundamentam e estruturam o
direito processual do pais, constituindo seus comandos nos pilares do
desenvolvimento do processo justo e da garantia da observancia da maxima do
due process of law. Tais normas resguardam direitos fundamentais de promocgao
da dignidade do homem, tais como os de igualdade, liberdade e respeito absoluto
a sua esfera de direitos. Toda atividade jurisdicional deve se desenvolver em
estrita observancia a norma-principio do devido processo legal e, quando tiver
ocorrido o pronunciamento de tutela jurisdicional no processo, ha que se ocupar o
Estado (através da mesma atividade jurisdicional) em dar eficacia aquela deciséo,
no mundo dos fatos e na esfera concreta da vida das pessoas envolvidas na lide.
Fracassando nesse mister, nos depararemos com a negacao, pelo préprio

Estado, da garantia constitucional fundamental de acesso a justica.

De nenhuma valia seria a garantia do acesso formal a Justica se ndo pudesse o
Estado garantir que a decisao judicial tivesse eficacia, ou seja, que a sentenca
justa produzisse seus efeitos, na vida pratica. E esse atributo da eficacia das
decisdes judiciais que realiza, ou melhor, que concretiza a garantia fundamental
de acesso a justica, e a sua néao realizagdo, em tempo razoavel, corresponde a
ineficacia da tutela jurisdicional. Se ineficazes forem ou se tornarem as decisoes,
por auséncia de instrumentos aptos a realiza-las ou pela incapacidade de manejo

deles, estaremos frente a negagao da garantia constitucional do acesso.

Os magistrados, como agentes do poder do Estado, se encontram vinculados a
ordem constitucional, no exercicio da fungao jurisdicional, e lhes compete

encontrar meios processuais de concretizagdo da garantia plena do acesso a



justica, o que s6 se obtém quando se garante também a eficacia da tutela
jurisdicional, com a rigorosa atuag¢ao sub-rogatéria ou sancionatéria do Estado, na

fase processual do cumprimento dos julgados.

Embora o direito seja objeto de uma ciéncia normativa, nesta fase pds-positivista,
entende-se que o ordenamento juridico que o sustenta € construido a partir de
principios, alguns de natureza fundamental que, quando expressos na Carta
Magna, ganham, ainda, maior reforco de normatividade e aos quais devem estar
vinculados os aplicadores do direito, em especial, os Magistrados, a quem cabe a
realizacéo da Justica.

A norma-principio que estabelece a garantia da inafastabilidade do exame do
judiciario de qualquer lesdo ou ameacga de lesédo de direito, também estabelece a
garantia do acesso ao processo justo, ou do acesso a ordem juridica justa, e
garante que, obtida a tutela jurisdicional, pelo detentor do direito material, a ela
seja dada eficacia, pelos julgadores, no mundo dos fatos, no limite maximo de
suas possibilidades. Tudo isso emana do supremo comando constitucional, ao
qual todos os poderes se encontram vinculados.
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