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TRES CAMINHOS PARA EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

EFFECTIVE JUDICIAL PROTECTION THREE PATHS

Filipe Braz da Silva Bueno'
Maria Cristina Rauch Baranoski®

Resumo: O presente artigo tem por objeto delimitar e significar o principio da
efetividade da tutela jurisdicional e mostrar trés caminhos que podem resultar em
sua melhor aplicabilidade: a) melhorar a estrutura fisica e recursos humanos do Poder
Judiciério; b) olhar para o processo como instrumento de entrega do direito material
durante as reformas legislativas; ¢) mudar o pensamento dos operadores do direito sobre
a fungdo jurisdicional. A pesquisa tem carater qualitativo, sendo realizada a pesquisa
bibliografica por meio da sistematizagdo de referencial teérico-metodolégico a partir
das principais categorias: jurisdi¢do, processo e o principio da efetividade da tutela
Jjurisdicional. Por meio desta, pode-se visualizar a influéncia do principio da efetividade
da tutela jurisdicional no sistema juridico nacional e as necessarias mudangas para sua
maior aplicabilidade. A sintese desse processo resultou na identificacdo de que todos
os operadores do direito devem buscar a efetividade da tutela jurisdicional aos moldes
estabelecidos pela Constituigdo Federal de 1988, pois o principio da tutela jurisdicional
efetiva ndo é uma mera disposi¢io filoséfica e sim o norte para toda a atividade

jurisdicional, garantindo a todos uma tutela eficaz, célere e justa.

Palavras-chave: Principio da tutela jurisdicional efetiva. Jurisdi¢do. Processo.
Efetividade.

Abstract: The purpose of this paper is to determine and discuss the meaning of the
principle of Effective Judicial Protection and demonstrate three paths that may result
in its better applicability. The three paths are: a) improvements in the physical structure
and human resources of the judiciary; b) consider the process as an instrument used
to deliver the material right during the legislative reforms; c) change of thinking of
the law operators about the jurisdictional function. The research is qualitative and
the literature review included the systematization of theoretical and methodological
support considering the following categories: jurisdiction, process and the principle
of the effective judicial protection. Through these categories it is possible to see the
influence of the principle of effective judicial protection in the national legal system

and the necessary changes to its better applicability. The study demonstrates that all
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law operators should pursue the effective judicial protection according to what was

established by the Federal Constitution of 1988 as the principle of effective judicial

protection is not a merely philosophical issue, but the guideline for all judicial activity,

ensuring to all an effective, fast and fair protection.

Keywords: Principle of Effective Judicial Protection. Jurisdiction. Process. Effectiveness.

1 Introducéo

Em qualquer lugar do planeta, desde
as mais simples até as mais complexas socie-
dades, sempre os interesses fazem o homem
viver em busca de algum propésito. Porém,
cada individuo tem os seus préprios interes-
ses e, na busca de satisfazé-los, a sociedade
caminha sempre conflituosa. A medida que
a humanidade aumenta a sua capacidade de
desenvolvimento, os conflitos se tornam
mais complexos, transformando o proéprio
homem em seu principal inimigo.

Como os interesses do homem sio in-
finitos e os bens, finitos, em toda sociedade
vio existir conflitos. Sendo assim, ao longo
da histéria, as formas de resoluc¢do desses
conflitos foram sendo cada vez mais elabo-
radas (ROCHA, 2007, p. 21).

Partindo da autotutela, em que a lei
do mais forte imperava, portanto nao haven-
do justica e nem ordem, Rocha (2007, p. 26)
deduz que, consequentemente, também nio
poderia haver uma sociedade nos termos co-
nhecidos hoje.

O Estado assume a fung¢io de manter
a ordem, passa criar normas que regula-
mentem os comportamentos da sociedade e
a exercer uma nova atividade — a Jurisdigio
— que tira das maos dos sujeitos a autotute-
la, assumindo o posto de analisar imparcial-
mente e pacificar os conflitos com o mono-
polio das resolugdes dos litigios por meio de
normas previamente elaboradas.

Com os pensamentos modificando a
forma estatal, até se chegar ao atual Estado
constitucional, o modo de atuar na atividade
jurisdicional também se transformou para
melhor atender as necessidades de cada so-
ciedade passada, sendo hoje uma fungdo do
Poder Judicidrio, muito distinta da sua ori-
gem e com objetivos também muito mais
complexos.

A Constituigdo Federal do Brasil de
1988 (CI' 1988) traz, entre outros diversos
institutos, os objetivos e fundamentos do
Estado brasileiro, sendo que, para o cumpri-
mento destes, também enumera os princi-
pios e direitos fundamentais, os quais devem
ser o rumo para toda atividade juridica, le-
gislativa e administrativa do pafs.

Dentre os principios enumerados na
Constitui¢do Federal esta o da tutela juris-
dicional efetiva, um dos mais importantes e
modernos principios orientadores da juris-
digdo.

Tal principio é um dos caminhos que
o constituinte colocou como fundamentais
para o exercicio da atividade jurisdicional.
As disposicoes deste deverdo ser irradiadas
para todo o sistema, para atingir todo modo
de agir jurisdicional.

No Brasil, com o sistema do civil law,
criou-se a cultura de sempre se buscar os
direitos quando expressos em leis, além de,
quando nio dispostos nos cédigos legais, fa-
zer pressdo sobre o Poder Legislativo para



que se elabore a legislagdo. Porém, no mun-
do globalizado esse sistema se encontra fa-
lido, pois as relagdes sociais cada vez mais
complexas e aceleradas ndo deixam tempo
para um sistema positivo fechado e completo.

Diante desse contexto, o trabalho foi
estruturado conforme abaixo:

Secdo 1: trata da concepg¢do da juris-
digdo e de tutela jurisdicional para o Estado
democratico de direito no atual momento
histérico brasileiro, além da conceituagido e
sistematizagio do principio da tutela juris-
dicional efetiva.

Sec¢do 2: elenca trés caminhos para o
aumento da efetividade da tutela jurisdicio-
nal no sistema do czvil law brasileiro e apre-
senta a importancia do processo para este
fim.

O objetivo é trazer o significado e a
importancia do principio da tutela jurisdi-
cional efetiva e m aneiras para que ele seja
melhor aplicado durante a atividade jurisdi-
cional.

2 Jurisdicéo perante o estado demo-
cratico de direito trazido pela CF/88

2.1 Compromisso do estado

Com a evolugdo, o ser humano passa
a descobrir, depois inventar conscientemen-
te, ferramentas para facilitar a sua sobrevi-
véncia e bem-estar. buscando sair do mun-
do hostil da Antiguidade. Percebe que em
grupos o ritmo do desenvolvimento de suas

7

tecnologias ¢ muito maior. Essa percepg¢do
ajudou a sua evolugdo e criou as oportuni-
dades para que as comunidades iniciassem a

sua formacio.

Dessa forma, deixa de depender de
uma alimentacgio baseada em caga e coleta,

Trés caminhos para efetividade da tutela jurisdicional

passando a produzir o seu proprio alimento
por meio da agricultura e a criagdo de ani-
mais, dando oportunidade de as comunida-
des se estabelecerem e se desenvolverem
continuamente, com mais estabilidade e
seguranga:

[...] O homem teve que inventar nos
campos da organizagdo social, da dis-
tribuigdo de géneros e da politica,
antes de ser possivel as instituigdes
dos grandes Estados organizados. A
medida que o homem aumentava o
nimero dessas invengdes, tornava-se
possivel viver em comunidades sem-
pre maiores e estender a lei e a or-
dem a dreas cada vez mais vastas. O
comércio e os cerimoniais reuniam os
povos pacificamente e as ideias circu-
lavam. Os homens eram estimulados
a pensar, construir e criar. Portanto,
o desenvolvimento de comunidades
humanas cada vez maiores, a despeito
de toda a devastagdo que esses gran-
des grupos frequentemente infligiam
uns sobre os outros, é um dos princi-
pais temas do progresso humano [...7.
(BENEDICT, 1966, p. 236)

Quando essas comunidades passaram
a se desenvolver em busca de um bem co-
mum, surge a sociedade. Sdo claras as van-
tagens de o homem se socializar, pois opor-
tuniza o crescimento de suas aptidoes fisicas,
morais e intelectuais, porém, na mesma pro-
porgio, exige grandes adaptacdes, impondo
certas normas, sancionadas pelo costume, a
moral ou a lei (AZAMBUJA, 1985, p.1-2).

Vivendo em sociedade, as vontades
individuais humanas nio sdo mais todas
possiveis em detrimento do bem comum e
da liberdade do préximo:

A vida em sociedade traz evidentes
beneficios ao homem mas, por outro
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lado, favorece a criagio de uma série
de limitagdes que, em certos momen-
tos e em determinados lugares, sdo de
tal modo numerosas e frequentes que
chegam a afetar seriamente a prépria
liberdade humana [..]. (DALLARI,
2003, p. 9)

A liberdade humana, quando afeta-
da, acaba por gerar conflitos de interesses
de toda ordem, como consequéncia surgem
mecanismos para a resolucdo dos frequentes
conflitos (ROCHA, 2007, p.20). Ultimamen-
te, esses embates, quando nio resolvidos
pacificamente, ou seja, quando ocorrem con-
flitos qualificados por uma pretensio resis-
tida, sdo denominados por Carnelutti (1942,
p- 96) como lide.

Nos primérdios, as lides eram resol-
vidas por meio da autotutela, ou lei do mais
forte. O préprio individuo deveria reclamar
aquilo que se achava no direito, e quando
nio era mais forte que seu adversario nio
tinha opgdo a ndo ser aceitar a situagdo, mes-
mo que injusta (ROCHA, 2007, p.29-31).

Conforme a populagio foi aumentan-
do e evoluindo, outros modelos de resolu-
¢oes de conflitos foram surgindo. Entre elas,
as solugdes morais baseadas na religido, a
autocomposi¢do e o arbitramento (ROCHA,
2007, p. 29-31).

Este ultimo passou a ser usado com
mais frequéncia e ganhou destaque pelos
seus resultados favordveis, funcionando da
seguinte maneira: os conflitantes procura-
vam um terceiro prestigiado na comunidade,
normalmente os lideres, e se comprometiam
a aceitar a decisdo que esse arbitro mani-
festasse. O sistema transformou-se de tal
forma que este compromisso deixou de ser
exigido e as decisdes comegaram a ser impos-
tas. Somente ap6s o surgimento do Estado e

sua posterior expansio institucional os go-
vernantes passaram a ditar a solugdo para
os conflitos de interesses, com imparcialida-
de, ndo importando qual seria a vontade dos
particulares em confronto (ROCHA, 2007,
p. 29-81).

Frente as tensdes que determinam os
conflitos de interesses e originam as lides
nas sociedades politicamente organizadas,
o Estado chama para si a responsabilidade
da resolucio dos conflitos e utiliza o direito
como meio de controle social, mantendo a
paz, a justiga e a garantia de direitos do ho-
mem (AZAMBUIJA, 1985, p.127 e 391).

Para usar o direito como instrumento
de controle social, o Estado age em duas fren-
tes. A primeira, atualmente, é tarefa do Poder
Legislativo e se resume na produgdo de nor-
mas regulando as mais diversas formas de
relagdes humanas, “[...] atribuindo direitos,
poderes, faculdades, obrigagdes. Sdo normas
de carater genérico e abstrato, ditadas aprio-
risticamente, sem destinagdo particular a ne-
nhuma pessoa ou coletividade e a nenhuma
situagdo concreta.” (DINAMARCO, 2001, p.
192). A segunda frente ¢ a jurisdicdo, tarefa
do Poder Judiciario. Como anota Dinamarco
(2001, p. 192), consiste em apreciar os con-
flitos que lhe forem apresentados e aplicar
os preceitos das normas abstratas ao caso
concreto, criando condigdes para que as suas
decisdes sejam realizadas.

Esta fungio, atividade e poder do Es-
tado de dizer o direito (jiirs, “direito” e dictio,
“dizer” — jurisdigdo) é assim conceituada por
Dinamarco:

A jurisdigio costuma ser atribuida
uma triplice conceituagdo, dizendo-
se habitualmente que ela é ao mesmo
tempo um poder, uma fungdo e uma
atividade. Na realidade, ela ndo é um
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poder, mas o préprio poder estatal,
que é uno, enquanto exercido com os
objetivos do sistema processual; as-
sim com a legislagdo é o poder estatal
exercido para criar normas e a admi-
nistragio, para governar. Como fin-
¢do, a jurisdigdo, caracteriza-se pelos
escopos que mediante seu exercicio
o Estado-juiz busca realizar — nota-
damente o escopo social de pacificar
pessoas, eliminando litigios. A ati-
vidade jurisdicional constitui-se dos
atos que o juiz realiza no processo,
segundo as regras do procedimento

[...]. (DINAMARCO, 2001, p. 318).

Em consequéncia, quando o Estado
monopoliza a jurisdi¢do e retira das méos
dos sujeitos o direito de, com suas préprias
forgas, resolverem os seus litigios (autotute-
la®), também assume a responsabilidade de,
por meio dos pardmetros das suas normas
criadas previamente (direito material), re-
solver as lides que os conflitantes ndo pude-
ram solucionar por outra maneira. Portanto,
percebe-se que o Estado nio apenas deteve
o poder de solucionar os conflitos intersub-
jetivos mas também recebeu o dever de, em
toda oportunidade em que for procurado a
fim de pacificar uma lide, ter métodos hédbeis
para tal objetivo, ou no minimo uma res-
posta ao reclamante, gerando para os seus
membros um direito de ter seus conflitos
resolvidos pelo érgdo competente para tal

ndo apenas o poder jurisdicional, mas
também o dever de jurisdigio [..].
(THEODORO JUNIOR, 2005, p. 40).

Portanto, em decorréncia do poder-
-dever jurisdicional do Estado, quando os
interesses tutelados acabam por consistir
em uma lide, surge para o sujeito que teve
sua pretensdo resistida o direito de acionar
o Estado para que se manifeste sobre o seu
litigio.

Desse modo, percebe-se que a deman-
da é contra o Estado e o objeto desta relagio
¢ uma prestagdo jurisdicional e ndo o bem
litigioso. Entéo, a rela¢do de direito mate-
rial de ordem individual, raiz do litigio, nada
tem a ver com esta outra relagio de ordem
putblica s6 possivel pelo monopélio do Es-
tado sobre a jurisdigdo, o qual fez surgir o
direito para os seus habitantes de acionéa-lo
quando nio puderem resolver pacificamen-
te seus conflitos. Este direito foi denomina-
do direito de agio (THEODORO JUNIOR,
2005, p. 59).

Essas duas relagdes vistas de manei-
ra distinta, em outras palavras, como afirma
Theodoro Junior (2005, p. 59), a autonomia
da agdio é um pensamento bastante recente,
pois até o século XIX o direito de a¢do ainda
era tido com parte do direito material, por-
tanto sem direito ndo havia ag¢do e a recipro-
ca também era verdadeira.

fungéo. Depois de alcangada a autonomia, os
[...] desde que privou os cidaddos de doutrinadores ainda discutiam se era possi-
fazer atuar seus direitos subjetivos vel exercer o direito de agdo sem ter o direi-
pelas préprias méios, a ordem juridica to material ofendido (teoria abstrata da ac¢éo)
teve que criar para os particulares um ou se era fundamental ter o direito material
direito a tutela jurfdica do Estado. E - 4oredido para se obter o direito de ago (te-
este, em consequéncia, passou a deter oria concreta da ag¢do). Hoje, ja é tranqiiila
3 Ainda existem casos expressos em lei que auto- a doutrina de que “o direito de agdo é direi-

rizam a autotutela — por exemplo, legitima defesa, apreenséo
do objeto sujeito a penhor legal, desfor¢o imediato no esbu-
Tho possessério (THEODORO JUNIOR, 2003, p. 38).

to a composig¢do do litigio pelo Estado, que
nio depende da efetiva existéncia do direito
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material da parte que provoca a atuagio do
Poder Judicidrio” (THEODORO JUNIOR,
2003, p. 60).

O ordenamento juridico brasileiro,
como destaca Theodoro Junior (2005, p. 62-
63), submete ao autor da agdo a exigéncia
de alguns requisitos que para ele sdo fun-
damentais para composic¢io da lide, ou seja,
nio basta que o sujeito queira uma atuagio
do Estado, pois sdo necessdrias algumas con-
di¢oes, conhecidas como condigbes da agdo:
legitimidade de parte (o sujeito é legitimo
para exercer a agdo), possibilidade juridica
do pedido (previsto dentro do ordenamen-
to juridico) e interesse de agir (a provoca-
¢do do Judicidrio deve ser apta e necessdria a
resolucdo do litigio). Tendo essas condigdes,
qualquer sujeito de direitos pode, mesmo
que somente na expectativa de direito, de-
mandar o Estado para que pacifique a sua
lide, mesmo que ao final ocorra uma senten-
¢a desfavoravel.

Sendo assim, pode-se se dizer, que
apesar de o direito de agdo ser abstrato, so-
mente quando existir realmente o direito o
Estado prestard uma protecdo a ele, ou seja,
iré tutela-lo.

Diante dessa afirmacio, faz neces-
sdria uma distin¢do primordial trazida por
Humberto Theodoro Junior (2005, p. 61),
pois sempre existird uma diferenca entre
o provimento ou prestagdo jurisdicional e
tutela jurisdicional consistente no seguinte
raciocinio: a Constituigdo Federal de 1988
ndo permite que o juiz exima-se de proferir
sua decisdo quando exercido regularmente o
direito de agdo compondo a lide. Como esta
composi¢do ndo serd necessariamente sem-
pre favordvel ao autor (sujeito que invocou
o seu direito de agdo), nem sempre terda um
direito a se tutelar, ou seja, ndo é toda vez

que a sentenga corresponderd a uma tutela
jurisdicional, mas sempre deverd ocorrer um
provimento jurisdicional, uma decisio da ju-
risdi¢do na composic¢do daquele litigio.
Portanto, quando o Judicidrio tiver
que proteger algum direito, prestard a tutela
Jurisdicional, cujo significado, assim como o
de jurisdigdo, sofreu inimeras mudangas no
decorrer dos tempos, por estar intimamente
ligado ao Estado. De acordo com os modelos
estatais que surgiram na historia, esses ins-
titutos também seguiram suas tendéncias.
Portanto, para entender seus atuais signifi-
cados, faz-se necessario um breve histérico
a respeito da passagens do Estado absolu-
tista para o liberal e da transformacio deste
para o atual Estado democrético de direito
imposto pela Constitui¢do Federal de 1988.

2.1.1 Estado Absolutista

O Estado Absolutista pregava a jun-
¢do de todos os poderes nas mios de um ho-
mem, era condigdo para seu funcionamento.

Magquiavel, em sua obra O Principe, ao
demonstrar seu desejo por uma Italia unifi-
cada e forte, afirma que isso somente seria
possivel com o advento de um principe que
reunisse todos os poderes, demonstrando o
pensamento base daquele perfodo:

Consideradas, pois, todas as coisas ja
expostas, pensando comigo mesmo se
no momento presente, na Italia, cor-
riam tempos capazes de honrar um
principe novo e se havia matéria que
assegurasse a alguém, prudente e va-
loroso, a oportunidade de nela intro-
duzir nova organizagio que a ele des-
se honra e fizesse bem a todo o povo,
quer me parecer concorrerem tantas
circunstancias favoraveis a um princi-
pe novo que nio sei qual o tempo que



poderia ser mais adequado para isto.

(MAQUIAVEL, 1972, p. 143)

2.1.2 Estado Liberal

Durante todo o século XVIII, surgi-
ram as ideias do Estado liberal. Neste mo-
delo, ndo é aceito o poder absoluto nas mios
de um s6 homem, o Estado deve respeitar os
direitos fundamentais do homem e garantir
os direitos civis e politicos, ou seja, tem seus
poderes limitados, ndo podendo entrar na
espera individual do sujeito. Ainda defende
que, para limitar o poder estatal, este deve
ser dividido entre Executivo, Legislativo e
Judiciario. Para que possam estar equilibra-
dos, estes poderes sdo independentes e assim
podem se contrabalancear, evitando abusos.
A lei seria maxima e regularia a formagio e a
atuagdo do Estado (MALUF, 1980, p. 206-07).

Este foi o movimento do Estado li-
beral constitucionalista, a fim de limitar os
poderes dos monarcas. Essas ideias vieram
a tona com as revolugdes Inglesa, Francesa
e Americana, e acabaram chegando a Amé-
rica Latina, derrubando a dominagdo por-
tuguesa no Brasil e a espanhola no restante
dos paises latino-americanos (OLIVEIRA,
2005, p. 666-667).

Em outras palavras, um conjunto de
normas e principios que submeteriam o pro-
prio Estado, seus governantes e governados
aos seus regramentos (Constitui¢do), dando
origem aos Estados constitucionais de direi-
to, um organismo submetido as leis estabe-
lecidas em uma constituigio.

O contexto histérico de excesso de
poder dos reis, da Igreja e da dominagdo
das classes pelos nobres, aliada a ansia da
burguesia pela tomada do poder, acabou

ocasionando rupturas drasticas. Os ideais

Trés caminhos para efetividade da tutela jurisdicional

do jusnaturalismo (direitos naturais do ho-
mem), que afirmavam a liberdade individu-
al e a igualdade formal, foram o ponto alto
para justificar a formulagio das teorias que,
de fato, melhoraram as condig¢des da popula-
¢f0, mas nio deixaram de colocar uma classe
no dominio, agora a burguesia (OLIVEIRA,
2005, p. 666-67).

Os cédigos de leis e a tripartigdo dos
poderes foram os instrumentos ideais para
evitar o abuso de poder pelo Executivo e
deixar o dominio com os burgueses, jd que
a burguesia tinha alta aprovagdo popular,
portanto conquistaria o poder Legislativo.
Tanto que para os tedricos liberais, princi-
palmente para Montesquieu, o Judicidrio era
totalmente amarrado as normas, pelo princi-
pio da legalidade, o que garantia uma extre-
ma seguranga juridica (OLIVEIRA, 2005,
p. 667). Sendo assim, ja que o Judiciario e o
Executivo teriam que seguir cegamente as
leis, quem as elaborasse naturalmente esta-
ria com o poder em suas maos.

Como no absolutismo o magistrado
era, praticamente, propriedade privada dos
reis, pelos quais era escolhido, deveriam a
estes dar total respaldo durante suas deci-
soes. Em resposta a isso, durante o Estado
liberal, o juiz estava totalmente preso a lei
(OLIVEIRA, 2005, p. 667).

Assim, a partir do Estado liberal ad-
mitiu-se que a lei era sinénimo de justiga.
Mas grandes tragédias, como por exemplo
os Estados nazistas e fascistas, que deram
causa a Segunda Guerra Mundial, usaram a
obediéncia a lei como justificativa para seus
atos. Ap0s este evento traumadtico, percebeu-
-se que mesmo a lei deveria estar conforme
alguns ideais, que podem ser resumidos
na expressido dignidade da pessoa humana
(CAMBI, 2006, p. 664).
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2.1.3 Estado democratico de direito

O século XX, marcado pela expe-
riéncia de duas guerras mundiais, além da
articula¢do de uma nova ordem mundial ba-
seada no aumento das desigualdades econo-
micas e sociais, impde o reconhecimento de
novos direitos.

Com isto, na Idade Contemporanea,
além dos direitos civis e politicos (os ditos
direitos de primeira geragdo, que geram uma
abstencdo do Estado, limitando a atuagdo
deste na esfera individual dos sujeitos) tam-
bém existem os direitos sociais (direitos de
segunda geragdo, que asseguram as necessi-
dades basicas de convivéncia digna). Estas
duas geragoes encontram-se garantidos na
Constituigdo Federal de 1988. (BUENO,
2008, p. 58-59).

A partir dessa constatacdo, tem-se
que os direitos humanos de primeira e de
segunda geragdo estdo atrelados ao conceito
da dignidade da pessoa humana, devendo ser
garantidos pelas normas de maior impor-
tancia no ordenamento juridico, os prin-
cipios fundamentais (SHIMURA, 2006, p.
549), constantes na CF/88. Portanto, esses
principios ou direitos fundamentais devem
ser materialmente realizados na pratica e
nido meramente declarados (BUENO, 2008,
p. 58-59).

Com esta visdo, abre-se o leque para a
intervengdo proporcional do Estado na esfe-
ra do individuo a fim de garantir os objetivos
e fundamentos do Estado democratico de
direito (DALLARI, 2003, p. 281), positiva-
dos nos artigos 1.° e 3.° da CF/88,* impondo

4 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, forma-
da pela unio indissolivel dos estados e municipios e do Dis-
trito Federal, constitui-se em Estado democrético de direito
e tem como fundamentos:

ao Estado que se propde a ser democrditico
de direito o cumprimento de seus objetivos
para garantir a efetiva¢do da sua meta maior,
que é a manutengio da paz social. Sendo as-
sim, “deve a jurisdi¢do ser compreendida
como integrante deste esfor¢o ou, mais que
isso, realizadora prdtica, deste desiderato”
(MEDINA, 2008, p. 23).

2.2 Direito fundamental a tutela juris-
dicional efetiva

Passa-se entdo a sistematizar e con-
ceituar o principio da tutela jurisdicional
efetiva, primeiramente passando pelo con-
texto histérico e depois pela interpretagdo
dos principios fundamentais — acesso a ju-
risdi¢do, devido processo legal e duragdo
razoédvel do processo — para se chegar a im-
portancia e o alcance de efetivagio da tutela
jurisdicional.

A ideia de limitar a atuagdo da jurisdi-
¢do a edigdo da coisa julgada, segundo Silva
(2008, p. 17), é atribuido a Allorio, porém
Calamandrei também j4 tinha se expressado
a esse respeito, ou seja, a fungdo jurisdicional
se presta a resolver os litigios da sociedade
por meio da declaragido de quem tem direito
pela sentenca. Feito isso, estaria terminado o
trabalho jurisdicional e, portanto, oferecida a

I — a soberania;

I1 — a cidadania;

IIT — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos ter-
mos desta Constituigdo.

]

Art. 8° Constituem objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as de-
sigualdades sociais e regionais; [...]



tutela jurisdicional (CALAMANDREI apud
SILVA, 2008, p. 17).

Também adepto dessa corrente, Cou-
ture esclarece o seu pensamento: “A senten-
¢a traz a paz juridica junto com a tutela do
direito triunfador.” (1951, p. 83)

Em outras palavras, o sentido literal
de jurisdigdo (“dizer o direito”) era levado a
tona. Cabia ao juiz apenas ser a voz da le-
tra da lel, sua atuacio deveria ser totalmente
distante e imparcial, ndo poderia interpretar
a lei ao caso concreto, pois estaria legislan-
do, ndo atendendo a realidade social. Portan-
to, pode-se dizer que, agindo assim, decla-
rando a lei, estaria realizando seu papel com
plenitude.

A razio para essa concepgio de tutela
jurisdicional ndo ser suficiente para o Esta-
do democritico de direito p6s-CF/88 fica
resumida com a necessidade de “uma ruptu-
ra com a ideia de que a fungdo jurisdicional
¢ cumprida com a edig¢do da sentencga (da de-
claracio do direito ou da criagio da norma
individual)”, salvo nos casos das sentencas
declaratérias ou constitutivas, que por si
mesmas bastam para garantir o direito (MA-
RINONI, 2008, p. 116): a sentenca é apenas
“um instrumento técnico-processual”’, que
nem sempre garantird a tutela jurisdicional,
pois os efeitos desta devem alcancar a prati-
ca, a vida das pessoas (MENDES JUNIOR,
2006, p. 895). Mais que apenas um papel, a
tutela jurisdicional deve ser o meio de apro-
ximacio do Judicidrio com a sociedade, com
o mundo real, verdadeiramente efetivando
direitos.

Ja para Chiovenda (1969, p. 40), a pro-
tegdio jurisdicional é mais préxima da ideal.
Ele afirma que para se chegar até a tutela
jurisdicional é necessario que o juiz analise
a vontade abstrata da lei, depois examine os

Trés caminhos para efetividade da tutela jurisdicional

fatos para formar a vontade concreta da lei e
por fim complemente com a atividade satis-
fativa (executiva) para que se tenha a atua-
¢do concreta da vontade da lei.

Silva (2008, p. 16) critica a doutrina
de chiovendiana quando afirma que o juiz
fica restrito a lei, pressupondo um ordena-
mento juridico completo, com todos os di-
reitos possiveis garantidos. Assim, nio cabe
ao juiz exercer atividade criativa para apli-
car lei: é mais um ato mecanico, de procurar
na norma a vontade abstrata e aplica-la ao
caso concreto.

Isso significa dizer que, para Chioven-
da (1969, p. 3), como a “lei é manifestagio
da vontade coletiva geral” (CHIOVENDA,
1969, p. 3), ela é um fim em si mesma. A ga-
rantia de a lei ser formalmente perfeita e atu-
ar concretamente nos conflitos da sociedade
é suficiente para a jurisdigdo cumprir o seu
papel com justica. Como ndo existia a ne-
cessidade de a atividade do juiz se guiar por
caminhos ditados por principios que buscam
atingir direitos fundamentais, a existéncia
da lei e a sua aplicagido eram presungido de
justica, o que mostra a extrema influéncia do
positivismo (MARINONTI, 2008, p. 94).

Neste mesmo caminho se encontra
Carnelutti, quando Ovidio A. Batista da Silva
(2008, p. 19-20), ao analisar a sua teoria, diz
que para o doutrinador italiano a jurisdi¢io
busca a justa composi¢do da lide, ou seja, a
Jurisdigdo se presta para resolver os con-
flitos trazidos ao Judiciario, que deve atuar
primeiro resolvendo a pretensido contesta-
da (declarando quem tem direito) e depois,
caso nio concretizada, realizar a pretensdo
insatisfeita (realizando o direito declarado).
Assim, a jurisdi¢do atuara pacificando os
contlitos, porém esta pacificagdo sera con-
forme a lei, ou seja, mais uma vez, o objetivo
¢é assegurar o dispositivo da lei.
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Com a nogdo das dimensdes do
Estado democratico de direito e os objeti-
vos que ele propde, claramente enxerga-se
que as doutrinas cldssicas estdo superadas
— sempre lembrando que estas, coerentes
com seus momentos histéricos, trouxeram
intmeros avangos para o direito e para so-
ciedade da sua época. Porém, nio se deve
esquecer que o Estado é outro, a sociedade
e suas necessidades sdo diferentes, portan-
to, para que a “nova” jurisdigdo possa trazer
os efeitos positivos que a concepgdo cldssi-
ca trouxe ao seu tempo, quando suplantou
concepgdes passadas, deve-se, hoje, realizar
0 mesmo processo de superagio, seguindo o
raciocinio abaixo.

Quando a Constitui¢do Federal de
1988 trouxe no seu artigo 5.°, inciso XXXV,
que “nenhuma lei excluira da apreciagio do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”,
garantindo a todo individuo o acesso ao Ju-
diciario, bem como, quando se ultrapassa o
pensamento do Estado liberal positivista,
também se retirae deste dispositivo o direi-
to fundamental a tutela jurisdicional efeti-
va ou principio da efetividade jurisdicional,
também conhecido como direito a prestagdo
efetrva da tutela jurisdicional. Para a socieda-
de contemporénea e o Estado democratico
de direito, o simples acesso a Justica para
depois receber uma sentenga, ndo implica,
necessariamente, o Estado sanar as necessi-
dades sociais, nem mesmo cumprir seus ob-
jetivos (BUENO, 2008, p. 148-49).

Cambi (2006, p. 674), neste mesmo
sentido, afirma que, trazendo para a Cons-
tituicdo e os principios o centro de todo
ordenamento juridico, além de seguir os
objetivos do Estado democritico de direito
instaurado por esta, com mais razio retira-
-se do artigo 5°, XXXV, da CF/88, além do

acesso a jurisdi¢do, também o direito funda-
mental da tutela jurisdicional efetiva, célere
e adequada.

Quando, atualmente, fala-se em direi-
to de acesso ao Judicidrio, analisando o ar-
tigo 5°, XXXV, da CF/88, para satistazé-lo
nido basta colocar a disposic¢do do sujeito os
meios para que se chegue ao Judicidrio, mas
também garantir “uma solugdo util e eficaz
para seus conflitos” (ZARIL, 2006, p. 14:3).

Também o principio do devido pro-
cesso legal, artigo 5°, LIV, da CF/88, quan-
do institui aos sujeitos a garantia de prévia
disciplina de como serd exercida a jurisdi-
¢do, também quer dizer que esta disciplina
deve trazer resultados praticos de acordo
com o que é esperado da prépria jurisdi-
¢do, como realizadora de conflitos (PORTO,
2006, p. 179).

Tanto o principio do devido processo
legal quanto o principio do acesso a Justica
tendem a buscar formas para garantir o efe-
tivo acesso ao Judicidrio e a obtencio real da
tutela jurisdicional. Portanto, tanto em um
como no outro se pode retirar o direito a efe-
tiva tutela jurisdicional, que busca mais es-
pecificamente a manifestagdo pratica desses
atos. Sendo assim, ndo se pratica devido pro-
cesso ou acesso a justica se efetivamente nao
acontecerem os fins pretendidos na vida do
sujeito de direitos (BUENO, 2008, p. 148).

Dessa forma, prote¢do jurisdicional,
hoje, deve atender “satisfatoriamente a todos
os direitos e garantias do ordenamento juri-
dico” (RIBEIRO, 2006, p. 155). Porém, nio

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pafs a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

[...] LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal; [...]



é mais suficiente dizer que declarar e satis-
fazer os direitos conforme as disposigoes le-
gais, engessando o juiz a tais preceitos. Nos
Estados constitucionais, como é o caso do
Brasil, as préprias normas devem ser regu-
ladas pelos principios constitucionais, garan-
tindo os direitos fundamentais (MARINONI,
2008, p. 97).

Além dessas manifestagdes, a Emen-
da Constitucional 45 (EC 45), por meio da
inclusdo do inciso LXXVIII ao artigo 5°
da CF/88, sob o texto “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duragio do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramita-
¢d0”, trouxe mais um aspecto que fortalece
a existéncia do principio da efetiva tutela
jurisdicional.

A critica ocorre quando se analisa que
este dispositivo se encontrava implicito em
outros principios constitucionais expressos,
mas precisou que uma norma o trouxesse
expressamente, além da disposigido no Pacto
de San José de 1969, no artigo 8° 1,° que
este direito encontra-se plenamente garan-
tido. Sendo o Brasil signatario deste tratado
internacional e a Constituigdo de 1988 ga-
rantindo, pelo §2° do artigo 5°,” que ndo se

6 Art. 8° Garantias judiciais:

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tri-
bunal competente, independente e imparcial, estabelecido an-
teriormente por lei, na apuragio de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinagio de seus direitos e
obrigagoes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

7 Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distin-
¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pafs a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...7] §2° Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constitui¢fio ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

Trés caminhos para efetividade da tutela jurisdicional

excluem outros direitos decorrentes de tra-
tados internacionais que o Brasil faga parte,
fica claro que a EC 45 sé veio trazer um di-
reito que ja estava garantido na Constitui-
¢do Federal de 1988 (ZARIF, 2006, p. 14:3).

Apesar de nem todo provimento ju-
risdicional significar tutela jurisdicional,
sempre é necessario aquele para que ocorra
esta. Portanto, mesmo quando nio exista di-
reito para se proteger (sentenca desfavora-
vel), a jurisdi¢do deve ser efetiva, pois serd
com esta que a pacificagdo social sera alcan-
¢ada. Em outras palavras, mesmo quando a
parte, ao final, tenha o seu direito rejeitado,
¢é garantido a ela que a decisdo seja proferi-
da no menor tempo possivel (SPALDING,
2005, p. 82).

Porém, em se tratando de tutelar di-
reitos, ndo se deve confundir rapidez com
efetividade. Apesar de um dos maiores pro-
blemas da efetivagio da tutela jurisdicional
ser a demora para a resolugdo dos processos,
a efetividade ndo é igual a rapidez, mas esta
é necesséria para uma tutela efetiva: “Como
¢ curial, ndo se pode, em homenagem a cele-
ridade, sacrificar garantias constitucionais.”
(LOPES, 2006, p. 240)

Pensar em uma tutela que realize os
direitos a qualquer tempo ndo é pensar em
uma prestacdo jurisdicional adequada. Pode-
-se dizer que celeridade é uma das exigéncias
para que a tutela possa ser chamada de efétiva,
além de agora inclusa expressamente como
garantia fundamental na Constitui¢do Fede-
ral de 1988 (CARVALHO, 2005, p. 215-217).

Ou seja, ndo é somente pela razodvel du-
ragdo do processo até a prolagdo da sentenca
que vai ocasionar a efetiva tutela jurisdicio-
nal, mas sim pelo conjunto do modo mais
eficaz e no menor tempo possivel, para que o
direito material venha a ocorrer na prdtica,
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trazendo para o sujeito aquilo que lhe era
de direito, mas que por seus meios nio pode
obter e precisou que a jurisdigdo o fizesse.

Pode-se entdo conceituar tutela ju-
risdicional efetiva da seguinte forma: é a re-
alizacdo do direito material, no sentido de
declard-lo e satisfazé-lo da maneira mais
completa possivel; gerando resultados pra-
ticos satisfatérios, em tempo razoavel e con-
dizente com os principios constitucionais de
justica. Somente dessa forma estd se cum-
prindo o dever da jurisdigdo, garantido a paz
social e indo ao encontro dos objetivos do
Estado.

2.3 Critica ao legalismo e formalismo

O neoconstitucionalismo, a nova vi-
sdo p6s-1988, deve quebrar paradigmas a
fim de se adequar o Judiciario a realidade.
Afirma o autor que se devem superar as ide-
ologias do Estado liberal, que hoje ja sdo ar-
caicas, pois os métodos e os escopos daquele
modelo estatal sdo totalmente diferentes dos
atuais. Por sua importancia, o Estado liberal,
provindo de uma revolugdo, ainda reflete o
intenso pragmatismo e a extrema seguranga

N

juridica & cultura contemporanea. Ou seja,
como foi uma conquista, fica dificil aceitar
que suas bases estdo ultrapassadas e devem

ser superadas (CAMBI, 2006, p. 663).

Mas, o Estado liberal trouxe a ideia da
igualdade formal e da lei como vontade ge-
ral da populagdo: os atos da pratica sempre
encontrariam na lei uma disposigdo que os
regulamentasse, e entdo o juiz deveria sem-
pre buscar sua convicgdo pelo texto legal,
portanto seguindo a lei e tratando todos os
homens como iguais, j4 que o ordenamento
juridico era fechado e nele se encontravam
regulamentadas todas as situagoes.

Pois bem, com os adventos das cons-
tituicdes ainda influenciadas por este pen-
samento, estas eram consideradas apenas
cartas politicas, que definiriam intmeras
regras programaticas que direcionariam as
politicas de atuagdo do Estado. Acontece
que para o Estado democratico de direito as
constitui¢des deixaram de ser meras cartas
programaticas e ganharam for¢a normativa
(CAMBI, 2006, p. 664-65).

Hoje, quando se acha no texto consti-
tucional, um principio, este ndo é mais uma
meta ou mera promessa e sim um direito
com aplicabilidade imediata. Prova disso é o
controle de constitucionalidade imperando
nas situagdes em que as normas que contra-
riam as regras e os principios constitucionais
devem ser declaradas como inconstitucionais e
ndo mais fazer parte do ordenamento juridico
(CAMBI, 2006, p. 664-65).

Portanto, o neoconstitucionalismo e
o neoprocessualismo nio sio tendén-
cias que devem ficar apenas no plano
tedrico, exigindo do operador juridico
novas praticas para que, assim, possa
resistir, sempre com apego na Cons-
titui¢do, a toda forma de retrocessos,
0 que servird — e isto, por si s6, ndo é
pouco — para a concretizagdo da cons-
cténcia constitucional e para a formagio
de uma silenciosa cultura democratica
de prote¢do dos direitos e garantias
fundamentais. (CAMBI, 2006, p. 683)

Nesse mesmo sentido, Cruz (2006, p.
109) defende um ordenamento juridico em
que as normas infraconstitucionais estejam
de acordo com os dispositivos constitucio-
nais, ressaltando a supremacia da constitui-
¢do. Ndo se pode admitir a desarmonia dos
dispositivos legais em confronto com os pre-
ceitos constitucionais, sendo que aqueles de-
vem sempre estar subordinados a estes.



Porém, ainda se encontra enraizado
na jurisdi¢do contemporanea o mito legis-
lador positivo. Esta disposi¢do — mais uma
tradi¢do do liberalismo — 86 permite ao juiz
emitir a vontade concreta da lei, proveniente
da garantia dos direitos de primeira gera-
¢do, que proibiam o Estado agir de maneira
dindmica para a concretizagdo dos direitos
— pensamento este que ndo se compatibili-
za com o modelo de Estado colocado pela
Constitui¢do de 1988, que, além de assegu-
rar os deveres negativos do Estado (de pri-
meira geragio), também dispde sobre os de-
veres positivos, os quais garantem um agir
do Estado para a implementagdo dos direi-
tos fundamentais (CAMBI, 2006, p. 669).

Além disso, segundo a li¢do de Olivei-
ra (2006, p. 659-64), com a rapidez e a com-
plexidade das relagdes humanas nos tltimos
anos, é praticamente impossivel que os cédi-
gos consigam prever, por meio de regras es-
pecificas, todas as situagdes que merecem re-
gulamentagio. Dadas as caracteristicas dos
principios (abstragdo e relativizagdo), eles
devem ser usados para se amoldar aos casos
em que a lel ndo estabeleca nenhuma regra
positivada sobre o assunto. Pela abstracdo,
os principios conseguem alcangar intimeras
situacdes e pela relativiza¢do, quando con-
trapostos uns aos outros, conseguem ndo
se anular, mas se amoldar a cada ocasiio no
caso concreto.

Sendo assim, o abandono do legalis-
mo, que exigia inércia até a expressa dispo-
si¢do na lei, para que fossem tutelados os direi-
tos e garantias ja incorporados na abrangéncia
dos principios, é medida essencial para que
em tempos globalizados sejam resolvidos os
conflitos com justiga.

O ex-ministro Eros Grau, do Supre-
mo Tribunal Federal, em um dos seus votos

Trés caminhos para efetividade da tutela jurisdicional

trouxe o alerta que serve nio s6 os magis-
trados, mas para que todos os operadores
comecem a refletir sobre suas atuagdes com
o direito no atual momento histérico:

Permito-me, ademais, insistir em que
ao interpretarmos/aplicarmos o direi-
to porque af ndo ha dois momentos
distintos, mas uma sé operagio ao
praticarmos essa Unica operagdo, isto
é, ao interpretarmos/aplicarmos o di-
reito ndo nos exercitamos no mundo
das abstragdes, porém trabalhamos
com a materialidade mais substan-
cial da realidade. Decidimos ndo sobre
teses, teorias ou doutrinas, mas situagoes
do mundo da vida. Ndo estamos aqui
para prestar contas a Montesquieu ou
a Kelsen, porém para vivificarmos o
ordenamento, todo ele. Por isso o to-
mamos na sua totalidade. Nao somos
meros leitores de seus textos para o que
nos bastaria a alfabetizagdo --- mas ma-
gistrados que produzem normas, tecendo
e recompondo o proprio ordenamento.
(Min. EROS GRAU, <http://www.
stfjus.br/imprensa/pdf/rcl3084.pdf>
(Agr. Reg. na reclamagio 3.034-2, Pa-
rafba, grifos nossos)

Os principios, ndo sé aqueles colo-
cados pela CF/88 como fundamentais, mas
principalmente estes pela sua hierarquia
maxima, sio ferramentas essenciais para o
Estado democratico de direito como figura
de pacificador social e para o cumprimento
dos objetivos dispostos.

3 Trés caminhos

Nesta sec¢do tratar-se-a4 de formas a
serem levadas em consideragio diante da
atual ineficiéncia da jurisdigdo brasileira, pois
se tem alertado que somente as mudangas
legislativas ndo conseguirdo alcangar tornar
efetiva a tutela jurisdicional.
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Diante disso, podem-se se elencar trés
caminhos que conjuntamente podem trazer
para a pratica jurisdicional o aumento da
aplicabilidade do principio da efetiva tutela
jurisdicional:

* 0 aumento e a modernizagio nas

estruturas fisica e humanistica do
aparelhamento do judicidrio;

e amudanca de visdo para as futuras
reformas legislativas, para atuali-
zar as normas de acordo com os
novos rumos tragados pelo Esta-
do democritico de direito;

e a mudanga da cultura no pensa-
mento dos operadores do direito,
trabalhando em esfor¢go comum
para a efetivacdo da tutela juris-
dicional.

O primeiro caminho é légico e racio-
nal. De nada adianta o pensamento e a es-
trutura normativa estarem bem postadas se,
na pratica, ndo existir um aparelhamento
em condigdes de fornecer os servigos do Ju-
diciario. Tentou-se pela EC 45, pela prati-
ca de mais uma das culturas do legislador
brasileiro, resolver o problema com o esta-
belecimento, em lei, do nimero de juizes e
tribunais, porém torna-se o mesmo proble-
ma da prolagdo da sentenca que ndo vem a
ser efetivada, ¢ mais um papel. Ainda com
o uso da informética, tenta-se melhorar o
atendimento e o trabalho do Judiciario que
ainda estd muito aquém do necessario para
um bom funcionamento no Brasil:

Urge também uma ampla reforma na
estruturagdo do Judicidrio como: in-
formatizagido do andamento processu-
al; cursos de aprimoramento para os
auxiliares; preenchimento dos claros
da magistratura, bem como o ntiimero

de magistrados; maior ntmero de fun-
ciondrios. (NOTARIANO JUNIOR,
2005, p. 62)

Com o desenvolvimento econ6émico
do pafs e a projegio de ser ele uma grande
poténcia nas préximas décadas, ndo se pode
esquecer dos investimentos no Poder Judici-
ario, que se encontra abandonado em varios
estados: além da falta de recursos materiais, é
latente a escassez do nimero de funciondrios.

O segundo ponto impde a visdo do
processo enquanto instrumento da jurisdi-
¢do para a entrega da tutela jurisdicional.
Para tanto, o processo é o foco fundamental
para as mudangas legislativas, que devem
buscar a efetividade do processo e, conse-
quentemente, da tutela jurisdicional.

Contudo, como adverte Porto, “ndo se
pode pensar em reformas de um instrumen-
to sem que os olhos estejam voltados para a
realidade” (PORTO, 2006, p. 180). Ou seja,
deve-se tomar a efetividade como norte para
a elaboracgdo e a modificagdo da legislagdo
processual, aproximando o processo do seu
objeto e motivo de existéncia, trazendo para
o mundo real os direitos estabelecidos em
abstrato, trazendo a justica e a paz social, for-
talecendo o Estado democrético de direito.

Duas doutrinas em especial podem
realmente ilustrar o que se espera do novo
processo, as doutrinas de Mauro Cappelletti
(As ondas de acesso a Justiga) e Candido Rangel
Dinamarco (Instrumentalidade do  processo)
(BUENO, 2008, p. 51 e 54).

Em resumo, sio trés ondas de acesso
a justica dispostas por Cappelletti, e estas
dariam condigoes de acesso a justiga:

* aos pobres;

* para defesa dos direitos e interes-
se difusos; e



e para realizagio do direito mate-
rial.

A primeira é criagdo de mecanismos
para defesa daqueles que por sua condigio
econdmica ficam excluidos da protecdo ju-
risdicional. A segunda ¢ a criagdo de meios
para a defesa de direitos que transcendem o
subjetivismo — portanto, sdo interesses da

7

coletividade. E a dltima é condizente com
o préprio processo, ou seja, olhando para as
duas primeiras ondas, deve-se criar modos
para que o processo consiga realizar os mais
diversos direitos materiais (CAPPELLETTI

apud BUENO, 2008, p. 52-54).

Ja para Dinamarco, sdo trés os esco-
pos do processo: os sociais, os politicos e
os juridicos. Os primeiros sdo relacionados
com a paz social, a apaziguagdo e a fruigdo
dos direitos materiais. Os segundos se sin-
tetizam com o Estado assumindo a posi¢do
de autoridade publica que protege, limita e
garante os direitos. E por tltimo, os escopos
juridicos sdo o olhar do processo para obje-
tivos exteriores, compreendendo e fazendo
do processo instrumento para realizagio dos
escopos sociais e politicos (DINAMARCO
apud BUENO, 2008, p. 52-54).

Em conclusdo, os dois autores pro-
pdem uma nova visdo sobre o processo como
realizador de fins maiores, ou seja, que ele se
aproxime do direito material e em conjunto
com este possam trazer uma tutela jurisdi-
cional efetiva, gerando efeitos além do mun-
do juridico.

Sobre a fase instrumentalista do pro-
cesso, Dinamarco (2005, p. 327) ainda apon-
ta dois aspectos importantes da instrumen-
talidade do processo: o0 negativo e o positivo.

O negativo é o abandono do apego exa-
gerado as formas e a elaboragio de conceitos
intrinsecos ao processo, comportamentos que
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se justificavam para colocar o processo como
ciéncia autébnoma, posto que ja foi conquis-
tado hd tempos, porém nio é por isso que
deve ser cultuado como autossuficiente. A
operacionalizag¢do do processo olhando para
o direito material é de extrema relevancia
para que a jurisdi¢do se aproxime da socie-
dade, fazendo assim com que cumpra seus
objetivos supralegais, ou seja, nio é uma
desprocessualizagido do sistema, é apenas a
racionalizagdo do processo, desmitificando
regras, critérios e principios para que se
torne um meio iddéneo para proporcionar
uma prestagio da tutela jurisdicional efetiva
(DINAMARCO, 2003, p. 327-330).

O positivo é a virada de pensamento
do processo isolado, como fim em si mesmo,
passando a ser visto realmente como um
instrumento para a realizagido dos direitos:
“E indispensavel, agora, relativizar o bind-
mio direito-processo, para a libertagdo de
velhos preconceitos formalistas e para que
do processo se possam extrair melhores
proveitos.” A luta travada para o reconheci-
mento do processo como ciéncia autdnoma é
o principal obstéculo para o novo pensamen-
to a respeito do processo. A onda de separa-
¢do foi de tal modo alimentada que até pouco
tempo atrds era impossivel ndo procurar o
isolamento do direito processual em re-
lagdo ao material (DINAMARCO, 2005,
p- 830-34.).

O afastamento do processo em rela-
¢do a realidade social, regendo o exercicio
da jurisdicdo, sem pensar em resultados pra-
ticos, foi o fruto dos tempos em que ainda
se lutava para o reconhecimento da relagdo
processual, isto é, a fase autonomista, porém
os tempos e as necessidades sdo outros e
ter o processo como instrumento para a re-
alizagdo dos direitos no mundo dos fatos é
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fundamental, assim cumprindo os objetivos
do Estado democrético de direito.

O processo como método de mani-
festacdo da vontade do Estado sempre deve
ter como espelho as opgdes manifestas pela
Constitui¢do Federal, estando obrigatoria-
mente vinculado a estes valores (BUENO,
2008, p. 62-63) quem quiser trabalhar com o
direito, jJa que este método é realizado pelas
atividades dos seus operadores. Portanto, a
mudanga do pensamento focado nesta reali-
zagdo é fundamental para que ela realmente
venha a acontecer.

Nesse mesmo sentido,

Significa, antes de qualquer coisa, que
o Estado, Poder Judicidrio, deve aci-
ma de tudo preponderar o contetido
(direito) sobre a forma (processo). £
certo que o direito precisa de um certo
formalismo. Mas a complexidade das
relagdes sociais, bem como as intme-
ras necessidades sociais da vida atual,
estdo a exigir uma postura menos for-
mal e mais efetiva do Estado na solu-
¢do dos conflitos. (SILVA, 2005, p. 785)

Quanto ao terceiro caminho, implica
conscientiza¢do dos operadores do direito
para superar a visio das doutrinas cldssicas
e do positivismo ainda presentes, langando
méo de uma nova hermenéutica dos princi-
pios constitucionais, pois, “mais do que qual-
quer ordenamento, portanto, é o homem que
aplica o direito a situagio concreta que vai
determinar o éxito ou o fracasso de um sis-
tema juridico” (FERREIRA; TARREGA,
2005, p. 454).

Tal mudanga de pensamento deve
ser em dois sentidos: ndo esperar a lei para
buscar os direitos, pois “na maioria das ve-
zes, as normas que tanto buscamos ja exis-
tem, bastando que as tornemos efetivas”

(FERREIRA; TARREGA, 2005, p. 464), e
também, quando a lei for proferida ou refor-
mada, enxerga-la como instrumento, fugin-
do do formalismo e dela retirando a melhor
torma possivel para efetivar a tutela jurisdi-
cional.

Em um modelo como o do Brasil, o
ctvil law, é preciso comegar a trabalhar com
pensamentos diferentes do eminentemen-
te positivista e da heranca portuguesa, que
defendem a resolugdo dos problemas sociais
pela elaboragdo de leis (ALVES, 2006, p.
150), sob pena de nunca o direito estar apto
a cumprir sua fungdo de controlar os confli-
tos inerentes a sociedade, j4 que nio se pode
idealizar que somente com mudangas legis-
lativas se resolverd todo o problema da falta
de efetividade do Judicidrio: elas realmente
ajudam, mas estdo longe de tal conquista
sozinhas (ZARIF, 2006, p. 144-4:5).

Ja se sabe de muito tempo que é im-
possivel o ordenamento juridico fechado so-
mente em regras. A elaboragido de uma lei
é essencialmente lenta comparada aos fatos
que ela procura regulamentar. Portanto, so-
mente pelos principios, principalmente os
constitucionais, é que se pode suprir a falta
legislativa.

Além desse posicionamento, é neces-
sdrio que os operadores comecem a trabalhar
com uma nova postura, deixando de lado o
excesso de formalismo que se mantém nas
raizes do Judicidrio, que deve se aproximar
da sociedade e nio mais ver a distincia, com
os olhos vendados pela falsa imparcialidade,
os conflitos sociais:

A solugdo dos empecilhos a celerida-
de da Justiga passa obrigatoriamente
pelo estudo da raiz dos problemas,
pela plena estruturagdo dos orgaos
judicidrios e ainda, pelas alteragdes



legislativas. Disso ndo a ha duvida.
No entanto, o plus da equagdo é, como
tudo da atividade humana, a vontade
de dar vazio a isso como valor. Ela é
a premissa obrigatéria em toda essa
busca. Essencial que se forme uma
cultura juridica de prestigio a rapi-
dez, em detrimento de expedientes
culturalmente arraigados que se cons-
tituam num entrave a essa necessaria
empresa. Ndo se deve esquecer que
conferir justica (e aqui justica plena,
sem retardos) é medida de desen-
volvimento da fungdo judiciaria. E
também exercicio de democracia e de
civilidade.

Antes de tudo, porém, é um compro-
misso ético que todos os que fazem o
Judiciario devem & sociedade e aos ju-
risdicionados. (ALVES, 2006, p. 152)

Tanto nas situagdes que exijam um
raciocinio principiolégico puro perante a au-
séncia da lei ou quando a interpretagio desta
se faga necessaria, sempre o fim do jurista
deve ser focado no cumprimento dos funda-
mentos e garantias constitucionais. A mu-
danga de foco ndo precisa de circunstincias
que envolvam outros poderes ou recursos
econdmicos, e entdo precisa ser trabalhada o
mais rapido possivel, pois em tempos de cri-
se a superagio intelectual é o primeiro passo
para que as demais venham acontecer.

A parte trabalhosa serd a adequagio
desta nova filosofia com o principio do con-
traditorio, da ampla defesa e outros provin-
dos do devido processo legal que buscam
garantir a seguranca juridica: estes também
sdo principios fundamentais garantidos pela
CF/88 e portanto ndo devem ser esquecidos.
O equilibrio deve ser buscado no caso concre-
to com o uso dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, porém nio se deve con-
fundir seguranca juridica com o formalismo
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positivista, que ndo tem mais espago perante
a ordem social instaurada apds a promulga-
¢do da Constitui¢do Federal de 1988.

4 Conclusédo

Depois de trazidas as atuais con-
cepcoes de jurisdigdo e tutela jurisdicional, é
possivel concluir que diante da mudanga do
Estado e, consequentemente, de toda estru-
tura juridica, o pensamento de Dinamarco
de que a jurisdigdo é um conceito em crise faz
mais sentido:

Sente a doutrina moderna a insufici-
éncia do exame puramente juridico
de institutos juridicos, dada a incapa-
cidade desse método para explicar os
fenomenos do direito em face da sig-
nificagdo social e politica de cada um.
Se existem razdes para que o Estado
institua um sistema processual e exer-
¢a jurisdigdo, tais razdes inserem-se
um contexto de utilidade social e con-
veniéncia politica, que as categorias
jurfdicas sdo impotentes para explicar.
Como a expressio (politica) do poder
estatal, a jurisdi¢do resolve-se na ca-
pacidade de decidir imperativamente e
impor decisdes. Essa capacidade, que
constitui a esséncia do poder estatal
em todas suas expressdes ou direcio-
namentos, estd muito visivel na ju-
risdi¢do, pelo préprio e notério modo
como é exercida. O que diferencia das
demais expressoes do poder estatal
sdo os objetivos que mediante o seu
exercicio o Estado busca atingir.

Como hoje vai sendo gradualmente
cada vez mais comum na doutrina, o
escopo magno que move o Estado ao
exercicio da jurisdi¢io é a elimina-
¢do de conflitos envolvendo pessoas
ou coletividades de pessoas. Pacificar
com justi¢a deve ser o primeiro dos
objetivos da atividade dos juizes, ten-
do-se em vista os grandes postulados
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do Estado social de direito que vive-
mos na atualidade. (DINAMARCO,
2001, p.191-92).

Dentro da triplice conceituagio pro-
posta por Dinamarco e exposta neste traba-
lho (poder, fungdo e atividade), percebe-se
que é com o uso do poder concedido a juris-
di¢do que ela busca o seu escopo de solucio-
nar os conflitos e assim completar-se como
fungdo, pelas maos do Estado-juiz, que sio a
prépria jurisdi¢do dita como atividade. Dito
isso, deve-se focar no contexto atual, adaptan-
do as dimensoes da jurisdi¢do para que seja
condizente com o principio da efetiva tutela
jurisdicional.

Como poder, deve o Estado praticé-la
de forma plena, célere e efetiva a fim de real-
mente resolver os litigios de acordo com os
principios constitucionais de justiga, cum-
prindo os direitos fundamentais e os esco-
pos perseguidos pelo Poder Judicidrio de um
Estado que se propde a ser democrdtico de
direito.

Como fungdo, deve-se ampliar a visdo
sobre os escopos, fugindo do modelo liberal
e acompanhando a sociedade contempora-
nea, que exigiu do Estado uma nova visua-
lizagdo sobre a fun¢do jurisdicional para que
ela possa cumprida como dispde a CF/88.
Portanto, hoje s6 se preenche a fungdo do
Poder Judiciario quando, além de declarado
o direito, ele também venha a produzir efei-
tos na vida real do demandante.

Isso se reflete na jurisdi¢do como ati-
vidade. Este novo conceito de prestagdo da
tutela jurisdicional busca sempre liquidar os
litigios da maneira mais rapida, justa e efe-
tiva, declarando e trazendo para a realidade
o direito, e precisard sempre estar nas maos
e no pensamento do Estado-juiz na forma
como a CF/88 o trouxe. Ou seja: um principio

fundamental que, como qualquer outro prin-
cipio fundamental, devera utilizado como
um dos nortes para a atividade jurisdicional
a fim de realizar os direitos fundamentais,
alcancando os objetivos do Estado democra-
tico de direito.

Porém nido se deve esquecer que a
jurisdi¢do ndo envolve somente o juiz, mas
também as partes em regra representadas
por seus advogados, além do Ministério
Publico e os demais auxiliares da Justiga.
Como se percebe, nio apenas o juiz é partici-
pante da atividade jurisdicional: cabe a todos
estes, como operadores do direito que sdo,
compreenderem o novo conceito de jurisdi-
¢do e passé-lo a exigi-lo e praticé-lo.

Na atividade dos operadores do direi-
to contemporaneo, precisa-se ter uma visdo
mais desprendida do texto legal, procuran-
do nos principios constitucionais os verda-
deiros sentidos das leis e passando a ter uma
visdo mais apurada da realidade social.

Percebe-se que o novo significado
para ftutela jurisdicional ndo é uma corrente
doutrinéria, filoséfica ou uma teoria: é uma
imposi¢do constitucional e este deve ser
modelo para que os juristas realizem suas
fungdes (BUENO, 2008, p. 149).

Diante o exposto, sendo a jurisdi¢do
efetiva um principio constitucional, e saben-
do que esta espécie de norma deve ser o guia
para qualquer atividade juridica, os efeitos
deste principio devem se irradiar sobre o
resto do ordenamento juridico.

Sdo necessdrios as reformas legislati-
vas e o melhor aparelhamento do Judiciario,
porém nio é por tras dessas dificuldades que
os juristas devem ficar inertes frente ao es-
tado cadtico da jurisdigdo brasileira, mais
uma vez raciocinando sobre as palavras do
ex-ministro Eros Grau (BRASIL, 2006).



Afinal, o operador do direito é um grande
leitor de textos ou um ator fundamental
para a obtengdo da justi¢a e da pacificagdo
social?
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