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1. Evolugao histéria recente do direito processual civil, partindo-se da Peninsula

Ibérica.

Seguindo-se os cuidadosos levantamentos histéricos de José da Silva Pacheco’,
permitindo-se olvidar as origens mais remotas do processo civil “romano” (754 a.C. a
568 d.C.), do processo civil “romano-barbarico” (568 a 1100) e do “processo comum”
(1100 a 1500), saltamos diretamente para uma analise perfunctéria do desenvolvimento
do processo civil na Peninsula Ibérica, detidamente em Portugal para uma melhor
percepcao das influéncias e consequéncias trazidas para o direito processual civil
brasileiro.

O ordenamento juridico de Portugal comegca com grande vulto com as
“Ordenacgdes Afonsinas”, estatuidas por D. Afonso V, com grande influéncia do direito
romano, com vigéncia de 1446 a 1521. A influéncia do direito romano nestas
ordenagdes advém da marcante influéncia francesa sobre D. Afonso, educado na
Franga, local de grande desenvolvimento do direito romano, além é claro, dos
resquicios do Forum Judicium.

Posteriormente, com D. Manuel, vieram as “Ordenagdes Manuelinas” e
seguidamente, com Felipe |l da Espanha, as “Ordenagbes Filipinas”. Esta

indubitavelmente a mais aprimorada e avancada vez que, além de criar
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p. 39-70.



embrionariamente procedimentos diferenciados e especiais, diferentes do “comum”, ja
“sistematizava” o processo civil, destacando suas fases postulatoria, probatodria,
decisoria e até executoria.

Obviamente, com a desvinculacdo do Brasil de sua metropole, conquistando a sua
independéncia politica em 1822, n&o havia ainda a possibilidade do desenvolvimento
de um ordenamento genuinamente nacional o que, por forga das circunstancias, fez
com que o pais continuasse a adotar as “Ordenacgdes Filipinas”, com excegao, € claro,

da primeira Carta Politica brasileira que simbolizou a independéncia do pais.

1.2 O inicio da histéria processual civil brasileira.

Assim sendo, a partir de 20 de outubro de 1823, por forca de decreto, as
“Ordenacgodes Filipinas” passaram a viger oficialmente no Brasil. Mas, ao passo lento de
algumas criagdes legislativas esparsas e incipientes, ganha incomensuravel destaque a
criagdo do Regulamento 737 em 1850, consubstanciando-se este num Coddigo de
Processo Comercial, regulando a jurisdicdo comercial concomitantemente com as
“Ordenacgdes Filipinas” que até entdo regulavam a jurisdicdo civil. Desde entéo,
fomentada foi a aspiragdo brasileira para a criagdo legislativa de uma codificagao
processual civil originariamente brasileira.

Neste contexto, o primeiro passo foi a “Consolidagdo de Ribas” vez que, em
meados 1871, Conselheiro Ribas foi encarregado pelo Império Brasileiro de promover
uma “consolidagao” das proéprias “Ordenacdes Filipinas” e de toda legislacdo esparsa
existente, sistematizando todas as leis até entdo existentes e vigentes.

Sucumbiram finalmente as “Ordenacbes Filipinas” apds a proclamagcao da
Republica quando o ja mencionado Regulamento 737, por forga de novo decreto (763),
no ano de 1890 passou a abarcar ndo s6 O processo comercial, mas também o
processo civil.

Outrossim, segundo o permissivo legal, cada Estado brasileiro poderia criar o
seu préprio diploma processual civil. Assistiu-se, assim sendo, apds a promulgac¢éo da
Constituicao de 1891, a criagao de estatutos processuais na Bahia, Para, Rio Grande

do Sul, Sao0 Paulo, dentre outros estados.



Nao sado necessarias grandes reflexdes intelectuais para constatar que a co-
existéncia de varios diplomas processuais civis criou tamanhas dificuldades que
forcaram a chamada “reunificacdo” do processo civil, dispondo a Carta Politica de 1934
pela elaboragdao de um “projeto” de Codigo de Processo Civil e Comercial. Ainda com a
Constituicao de 1937, mantida foi a determinacdo para a elaboragcdo dos referidos
diplomas legais.

O primeiro projeto entregue foi de autoria de Pedro Batista Martins, totalmente
revisado por Guilherme Estellita e que se tornou o primeiro “Cédigo Unificado de
Processo Civil Brasileiro” no ano de 1939.

Posteriormente, num esfor¢co de reformulagédo da legislacdo nacional, confiou-se
a Alfredo Buzaid a elaboragdo de um anteprojeto no ano de 1964, também sob os
cuidados doutrinarios de Luis Anténio de Andrade, Luis Machado Guimaraes e José
Frederico Marques. Apods sua tramitagdo pelo Congresso Nacional e, depois de
inumeras emendas, foi sancionado em 1973 como a Lei n° 5.869/73. Porém, antes
mesmo de sua vigéncia, varios de seus dispositivos foram corrigidos e modificados pela
Lei 5.952/73. Na sequéncia, também a Lei 6.071/74 promoveu a adaptagcéo do Cddigo
as legislagdes esparsas ja existentes e a Lei 6.314/75 unificou os prazos recursais para
o entdo denominado “procedimento sumarissimo”.

Nao é dificil, destarte, pontuar ao longo da histéria do direito processual civil
nacional a sua evolugao, desnudando hodiernamente a “socializacdo do processo” e a
busca incessante pela efetividade de seus procedimentos e institutos para permitir a
plena realizacdo do direito, com a mais lidima distribuicdo da justica, alcangando os
seus objetivos principais de instrumentalizar substancialmente a paz social e a
seguranga juridica, preservando na sua inteireza os principios constitucionais do
processo, sobretudo, o devido processo legal.

Ainda no que tange a evolugdo do processo civil brasileiro, € cedico que cada
vez mais, com o0 avancar dos anos, a complexidade das relagbes humanas aumenta no
mesmo compasso dos avangos tecnoldgicos. Culturalmente o mundo se integra com o
desenvolvimento vertiginoso das telecomunicagbes, economicamente avangam as

formacbes de blocos econdmicos globalizados e socialmente muitos paises em



desenvolvimento, como o Brasil, enfrentam grandes dificuldades, reflexo de gritante
disparidade econémica e afronta aos direitos individuais e sociais dos cidadaos.

Neste contexto, a complexidade da sociedade exige que o direito acompanhe
todas as transformacgdes e tenha eficacia social em sua atuagao, de forma a garantir da
forma mais idonea possivel a mantenca da paz social e da ordem juridica.

Conforme ja se ventilou alhures, a dificuldade do direito em se manter
“atualizado” e “preparado” para os diuturnos avangos sociais, nao € inerente apenas as
normas de direito substancial. De nada adiantaria um direito material desenvolvido e
consentaneo com a realidade se nao se dispuser ao mesmo tempo de um instrumental
eficiente e eficaz para a realizagéo do direito material. Alias, essa é tendéncia irrefutavel
do direito processual: o comprometimento imediato com o direito material, dai a tao
festejada “instrumentalidade substancial” das normas processuais.

Historicamente, nota-se o avango do direito processual civil brasileiro no sentido
de rechacar cada vez mais o formalismo exacerbado e a morosidade processual, no
sentido de buscar a efetividade e proporcionar o oferecimento da tutela juridica
adequada ao jurisdicionado, valorizando as técnicas de sumarizagao, proporcionando
meios de antecipacado do provimento final pretendido, oferecendo tutelas diferenciadas
e de emergéncia e prevendo mecanismos de atuacdo rapida e eficaz do poder
jurisdicional através de provimentos executivos /lato sensu e de natureza mandamental,
além de permitir a tutela coletiva dos interesses difusos, coletivos e homogéneos.

Conforme bem sintetiza Jodo Batista Lopes?, o primeiro passo em busca da
efetividade foi dado no Codigo de Processo Civil de 1939, prejudicado essencialmente
pela gravosa morosidade na prestagao jurisdicional - causada fundamentalmente por
um complicadissimo sistema recursal e um elastério exagerado de procedimentos
especiais — mas que apresentou significativos avangos ao se conferir maiores poderes
de instrugdo ao magistrado bem como enalteceu os principios da oralidade e da
publicidade.

Posteriormente, sob a lideranca de Alfredo Buzaid, com o Cddigo de 1973,

apresentou-se um diploma processual civil muito festejado em seu aspecto sistematico

2 Joao Batista LOPES. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 3-
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e de rebuscada técnica legislativa, corrigindo um pouco o sistema recursal na medida
de sua tentativa de simplificacdo, prevendo novas possibilidades processuais como foi,
por exemplo, o julgamento conforme o estado do processo. Mas, ndo obstante as
inovagoes trazidas, o processo civil continuava eivado de antigos e maléficos vicios, tais
como a mantenga do numero exagerado de procedimentos especiais, a previsao de um
“procedimento sumarissimo” em desacordo com as estruturas do Poder Judiciario, a
ampliagdo do ambito de admissibilidade de recursos contra as decisdes interlocutérias,
atravancando o regular desenvolvimento dos feitos, e o grande “descaso” com o
processo de execucgao, tdo importante para a realizagado do direito material reconhecido
por prévia sentenca judicial ou previsto em titulo executivo extrajudicial.

Finalmente, significativos foram os avancgos atingidos com a “mini-reforma”, como
foram chamadas as mudancgas processuais trazidas pela Lei 8.952 de 1994. Através
dela foram implementadas alteragdes na prova pericial, alterou-se significativamente o
regime do agravo de instrumento, incluiu-se a “acdo monitéria” e, medida merecedora
de aplausos, institucionalizou-se a “tutela antecipada” pelo artigo 273 e a “tutela
especifica” e “inibitoria” pelo artigo 461, ambos do atual Codigo de Processo Civil.

Outrossim, realizou-se ainda a chamada “reforma da reforma”, como as
alteracdes introduzidas pelas Leis 10.352/01, 10.358/01 e 10.444/02, nos anos de 2001
e 2002, foram chamadas por Candido Rangel Dinamarco. Por meio delas houve novas
e significativas mudancas no processamento dos recursos, foram promovidas
alteracdes na sistematica de varios aspectos do processo de cognigao e, atendendo-se
aos reclamos doutrinarios e a necessidade de aperfeicoamento das modernas
tendéncias processuais, aprimorou-se o instituto da tutela antecipada e da tutela
especifica, criando um verdadeiro “microssistema de tutelas de urgéncia”, combinando
as disposigdes dos artigos 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil, instituindo ainda a
“fungibilidade formal” da tutela antecipada com a tutela cautelar, desde que presentes
todos os seus pressupostos, permitindo a antecipacao da tutela em pedidos ou parte
deles que restarem incontroversos no processo e tornando assim mais efetiva a sua
execucao.

Percebe-se e merecem aplausos doutrinarios as solugdes legislativas que séo

implementadas de forma “criativa” para combater a morosidade da prestacao



jurisdicional, ocasionada por fatores em sua maioria estruturais e corolarios da falta de
investimentos governamentais, como ocorre com as mencionadas tutelas de
emergéncia, originariamente previstas no direito processual civil italiano, mas melhor
aproveitadas pelo ordenamento juridico patrio. Nao é exagero reafirmar que qualquer
iniciativa legal ou governamental para conferir maior efetividade ao processo ou ao
Poder Judiciario deve respeito absoluto aos principios da ciéncia processual civil,

constitucionalmente assegurados.
2. A “efetividade” propriamente dita.

Para a efetividade do processo, ou seja, para a plena consecug¢ao de sua missao
oficial de eliminar conflitos e fazer justica, € preciso, de um lado, tomar consciéncia dos
escopos motivadores de todo o sistema (sociais, politicos, juridicos) e, de outro lado,
superar os 6bices que a experiéncia mostra estarem constantemente a ameacgar a boa
qualidade de seu produto final.

Concessa venia, a partir desta citagao doutrinaria inaugural de Anténio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, permite-se iniciar o
longo trajeto da analise da intrincada questao da “efetividade” na processualistica civil
brasileira e os seus mais importantes temas consentaneos.

Uma vez identificada e reconhecida a crise que assola praticamente todo o
Poder Judiciario nacional e que invariavelmente tem dificultado o “acesso irrestrito a
justica” e evidentemente prejudicado a entrega eficaz do exercicio do poder jurisdicional
pelo Estado, por todos os fatores que serao futuramente refletidos, irrefutavel torna-se o
conhecimento pleno do conceito de “efetividade” e a constatagcdo ou confissao de sua
imperiosa necessidade na processualistica civil brasileira.

Hodiernamente, inexoravel da boa administracao da justica € a sua “efetividade”.

Lei eficaz e efetiva, material ou processual, € aquela que possui plena
“‘incidibilidade” (eficacia), ou seja, que tenha o condao de ser imediatamente aplicada e

que produza todos os efeitos que dela se possa esperar.

® Anténio Carlos de Aratjo CINTRA; Ada Pellegrini GRINOVER; Candido Rangel DINAMARCO. Teoria
geral do processo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 35.



Assim sendo, de forma analoga, efetividade processual também significa, antes
de tudo, o perfeito alcance da finalidade do processo visto como instrumento ativo da
distribuicdo da justica e, mais do que isso, como forma de pacificagdo e modificagdo
social, garantindo solugbes ao mesmo tempo juridicas e legitimas.

Ou seja, absolutamente de nada adianta um processo que revele uma justica
tardia ou que desnude na realidade uma série de procedimentos ou institutos que na
pratica sejam ineficazes para garantir a lidima protecdo do direito material. Neste
sentido, Nicold Trocker” ja vaticinava os efeitos maléficos da morosidade na entrega da
prestacao jurisdicional, apontando que a demora favorece a especulacdo e a
insolvéncia, favorecendo aqueles que resistem ao tempo de duragdo do processo.
Ainda segundo o doutrinador, o processo lento é instrumento de pressdo e ameaga
social nas maos daqueles que possuem melhores condi¢des, prejudicando os menos
favorecidos.

Portanto, a efetividade pode ser entendida como o direito a um processo rapido,
seguro e eficaz, proporcionando as partes envolvidas no processo a tutela jurisdicional
adequada. Mas nao é so. Pode-se referir a ela também como um verdadeiro principio
norteador do direito processual para realizar com eficiéncia a sua fungao instrumental
dos direitos materiais, de forma justa e satisfatoria. Ou seja, pode-se ainda concebé-la

como um valor em sim mesma.
2.1 A aproximacgao entre a ciéncia processual e o direito material.

A atual realidade vivida pelo pais e, por consequéncia, a sua nova situacao
social, econdbmica, politica e cultural, fundamentalmente diante de acontecimentos
mundiais relativamente recentes como a “globaliza¢ao”, traz a tona a necessidade de
repensar conceitos e idéias, concebidos num tempo muito distante e que, mormente
para as ciéncias sociais e humanas, precisam de uma nova “roupagem”. Com o Direito
este fendmeno também se faz presente. Urge a necessidade de repensar todos os

conceitos e teorias a luz dos dias atuais. Se o conceito tradicional de agao, jurisdicdo ou

* Nicoldo TROCKER. Processo civile e constituzione. Milano: Guiffré, 1974, p. 276-277.



mesmo de Estado sofreram mutagdes, evidentemente que o conceito de “processo” ja
nao € mais o mesmo dos processualistas civis classicos.

Assim sempre vaticinou Jodo Batista Lopes quanto a necessidade de se
proceder, com suas proprias palavras, a uma “revisitagdo” dos tradicionais conceitos e
principais institutos do direito processual civil, procedendo a uma “releitura” a luz da

nova realidade dos dias atuais. Nesse sentido, leciona que:

As exigéncias da vida moderna tornaram patente a necessidade de conferir ao processo, a par da
certeza e da seguranga juridica, fungao social mais ambiciosa, qual seja, a pacificagdo com
justica. Expressdes como ‘acesso a ordem juridica justa’, ‘instrumentalidade substancial’,
‘efetividade do processo’, etc, resumem os escopos dessa moderna corrente processual que
repele a idéia de processo como mero instrumento técnico”.

Em perfeita consonancia com esse entendimento, José Roberto dos Santos
Bedaque também aponta para o novo conceito que se deve ter atualmente sobre o
direito processual, pontuando que:

Trata-se, sem duvida, de nova visdao do fendmeno processual, instrumento cuja utilidade é
medida em funcéo dos beneficios que possa trazer para o titular de um interesse protegido pelo
direito material. A conscientizagdo de que o processo vale ndo tanto pelo que €&, mas
fundamentalmente pelos resultados que produz, tem levado estudiosos a reexaminar os institutos
processuais, a fim de sintoniza-los com a nova perspectiva metodolégica da ciéncia®.

Destarte, advoga Bedaque junto da doutrina mais autorizada, a tendéncia cada
vez maior de aproximagao entre o direito material e a ciéncia processual, sem qualquer
prejuizo a sua autonomia, naquilo que preferiu chamar de “racionalidade material’.
Outrossim, observa que cumpre superar a fase do direito processual em que se
valorizou demasiadamente a técnica ou a forma em nome tdo somente da afirmacao da
independéncia do direito material, fruto da sua construgdo numa denominada “fase
autonomista”.

Neste contexto, absolutamente n&o se nega a autonomia do direito processual e
se reconhece explicitamente que as leis processuais ndao sao fins de si mesmas, pelo

contrario, estdo imediatamente a servico do direito material. Sobre a ciéncia processual,

® Jodo Batista LOPES. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p.20.
® José Roberto dos Santos BEDAQUE. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 16.



adverte ainda Bedaque: “[...] O ‘processualismo’, isto €, a excessiva autonomia do
processo frente ao direito material, constitui um mal, pois desconsidera o objeto na
construcdo do instrumento””. Impende observar que ndo se nega a técnica processual,
que deve ser refinada e agugada para produzir efeitos satisfatorios, mas a fungéo do
processo deve ser enriquecida.

Repulsando, portanto, um formalismo exacerbado, deve-se confiar a um
processo efetivo uma funcdo eminentemente “modificadora”, seja no ambito social,
cultural ou até mesmo econémico. Se o processo € o instrumento da realizagdo da
“‘justica”, ndo se pode negar o seu carater “politico”, ndo em seu sentido vulgar, mas
como significado de poder nele contido ou confiado. E a percepcdo dos componentes
ético, politico, social e axioldgico inerentes ao processo.

Bem sintetiza Candido Rangel Dinamarco, afirmando que:

Aqui esta a sintese de tudo. E preciso romper preconceitos e encarar o processo como algo que
seja realmente capaz de “alterar o mundo”, ou seja, de conduzir as pessoas a ‘ordem juridica
justa’. A maior aproximagao do processo ao direito, que é uma vigorosa tendéncia metodoldgica
hoje, exige que o processo seja posto a servico do homem, com o instrumental e as
potencialidades de que dispde, e nao o homem a servigo de sua técnica®.

José Frederico Marques destaca a finalidade processual e trilha o mesmo
caminho: “[...] o processo nao é simples apéndice ou acessoério das normas juridico-
materiais, ou mero direito adjetivo, como outrora se pretendia. O processo tem
realidade, substancia propria, como fendmeno do universo juridico”.? Enaltece o
conteudo teleolégico do processo e este ndo é outro sendo o alcance da
substancialidade social: “[...] O processo, como forma de composigado de litigios, tem
por finalidade propiciar a resolugdo de conflitos de interesse dando a cada um o que é

seu e garantindo o triunfo da justica e da liberdade.”’®. Para ser bem simplista: se a

7 José Roberto dos Santos BEDAQUE. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
Erocesso. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 19.
Candido Rangel DINAMARCO. A instrumentalidade do processo. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999,
. 297.
5)José Frederico MARQUES. Instituicoes de direito processual civil. Vol I. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1963, p. 33.
"% José Frederico MARQUES. Instituigbes de direito processual civil. Vol I. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1963, p. 33.



finalidade primordial do direito € a justica, obviamente que o processo enquanto
instrumento substancial, ndo pode ter outra finalidade!

Mesmo nas classicas licdes de direito processual civil ja havia o gérmen da
mencionada tendéncia de aproximacado do direito processual das normas de direito
material, embora ndo houvesse a moderna mengao da substancialidade processual.

Cumpre verificar as seguintes assertivas de Piero Calamandrei:

Pero entonces, si verdaderamente el derecho substancial y el derecho procesal operasen em
compartimentos estancos (como podria hacer creer el diverso angulo visual em que se presentan
em el proceso), no se conseguiria explicar como el proceso tenga respecto del derecho
substancial aquel caracter instrumental de que antes de ha hablado: debe haber, por
conseguiente, alguna via de comuncation y de acuerdo a través de la cual el derecho substancial
pueda ligar se al derecho procesal, de modo que iste pueda operar como instrumento para
restabelecer la observancia de aquél™.

Ainda investigando os classicos, também na obra de Ugo Rocco presente esta,
ainda que com grande carga de formalismo, a diferenciagéo entre os direitos objetivos,
subjetivos e adjetivos, mostrando-se possivel uma interpretagcdo mais atual da qual se
extrai que o direito, independentemente da natureza de suas normas ou do ramo ao

qual pertengam, tem o mesmo objetivo, qual seja, a finalidade social:

El derecho es manifestacion de la voluntad coletiva del Estado por medio de los 6rganos
especiales a ello destinados: los 6rganos legislativos. Y puesto que toda voluntad concreta, esto
es, voluntad de alguna coisa, que constituye el fin a que la voluntad se dirige, asi también la
voluntad colectiva del Estado, por medio de sus érganos legislativos, va encaminada a un objeto
o fin del derecho, el cual, como la voluntad que en vista de él se determina, tiene un fin publico o
social. El derecho, em otras palabras, en cuanto voluntad enderezada a un fin, tiene natureza
teleoldgica o final'.

A instrumentalidade do processo deve hodiernamente ser entendida em sua maxima
significagdo, nao podendo resistir ainda qualquer idéia “pré-concebida” da mera
instrumentalidade técnica. Alias, essa coragem so foi percebida recentemente entre os
processualistas de vanguarda vez que mesmo o0s classicos mencionavam a

instrumentalidade de forma cuidadosa ou pouca extensiva.

" Piero CALAMANDREI. Derecho procesal civil. Vol |. Tradugdo Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1962, p. 369.

' Ugo ROCCO. Teoria general del proceso civil. Tradugéo Felipe de J. Jena. México, DF: Editorial
Porrua S.A., 1959, p. 9.



Expressiva também nesse sentido a ligdo de Calmon de Passos, pontuando essa

evolugao no trato da instrumentalidade substancial do processo:

O velho processo do praxismo, desqualificado e menor (este, sim, meramente instrumental)
revestiu-se, a partir do século XIX, do carater de ciéncia juridica, mediante o trabalho dos que lhe
teorizavam a dogmatica conceitual, avancando, no século XX, até ser visto como integrando a
substancia mesma do juridico, falando-se, hoje, inclusive, em um status civilis processualis,
dimensdo nova acrescida a cidadania em sua compreensdo anterior. Se na concepgao pré-
moderna foi admissivel atribuir-se-lhe o carater de mero instrumento, porquanto se afirmava
preexistente e predominante o direito material, identificado como direito natural divino, a crise
experimentada por essa compreensdo, na modernidade, determinaria, necessariamente, um
novo modo de pensar 0 processo L%

Interessante notar que entre os classicos muito cuidadosa era qualquer mencéao
a instrumentalidade que nao fosse em seu sentido técnico, 0 mesmo ocorrendo com os
processualistas brasileiros mais antigos. Mas, apds as li¢des do jurista italiano Proto
Pisani, uma nova consciéncia se dissemina pelo mundo, qual seja, da

instrumentalidade substancial. Mais uma vez, Calmon de Passos narra:

Esse entendimento foi que levou os construtores das bases dogmaticas do direito processual,
que Ihe asseguraram, inclusive, autonomia teorica, a jamais mencionarem a instrumentalidade
como um de seus principios fundamentais. Se falavam em instrumentalidade das formas, jamais
se referiam a instrumentalidade do processo. [...] Chiovenda apontava para o processo o escopo
de atuar a vontade de atuar a vontade concreta da lei. Zanzucchi falava em reintegragdo do
direito objetivo, Calamandrei mencionava a observancia pratica do direito objetivo. Carnelutti, em
Diritto e processo, obra sintese do seu pensamento mais avangado, com sua costumeira e genial
intuicdo, enfatiza o nexo mais que instrumental existente entre o direito material e o direito
processual. [...] Se nos voltarmos para a doutrina nacional, a mesma concluséo sera tirada. Da
instrumentalidade, como principio fundamental do processo, ndo cuidaram nem Pontes de
Miranda, nem Lopes da Costa, como também Frederico Marques, Amilcar de Castro e Luis
Eulalio de Bueno Vidigal, pioneiros no tratamento moderno de nosso direito processual. [...] A
partir da década de cinquenta, em plena renovagdo do pensamento juridico do Pés Segunda
Guerra Mundial, um autor, suspeito de ser ortodoxo, reacionario ou individualista empedernido,
Andréa Proto Pisani, ao falar no carater instrumental da norma processual (ndo do processo,
frise-se) adverte sabiamente que essa instrumentalidade consiste no fato de que sé lhe cabe
intervir quando a norma substancial deixar de ser voluntariamente atuada, e também no sentido
de que o direito substancial é indispensavel para o direito processual.14

Ainda segundo Calmon de Passos, foi Pisani quem veementemente afirmou a

profunda relagcéo de interdependéncia entre a ciéncia processual e o direito material:

3 José Joaquim CALMON DE PASSOS. Instrumentalidade do processo e devido processo legal.
Revista de Processo, Sao Paulo, v.1, n° 102, p. 55-67, abr./jun. 2001, p. 60-61.
'* José Joaquim CALMON DE PASSOS. Instrumentalidade do processo e devido processo legal.
Revista de Processo, Sao Paulo, v.1, n° 102, p. 55-67, abr./jun. 2001, p. 60-61.



[...]lsso, contudo, enfatiza ele, ndo autoriza concluir-se que o direito processual seja secundario
em relagdo ao direito material e que este possa menospreza-lo. Como também afirmar a
diversidade entre direito material e processual e a instrumentalidade do segundo, em relagdo ao
primeiro, ndo significa autonomia (no sentido de indiferencga) entre os dois complexos de normas.
Assim como o direito processual ndo poderia existir sem o direito material, igualmente o direito
material, deve-se acrescentar, ndo poderia existir sem o direito processual. Portanto, em sua
diversidade esta presente, outrossim, uma estreita interdependéncia (isto é, dependéncia
reciproca) entre o direito material e o direito processual.15

Observa-se, desde logo, a praxe entre os eminentes processualistas, desde os
classicos até os de vanguarda, em utilizarem-se da expressao “justica” como se fosse
algo de dominio publico ou de significado imediato e exposto ao alcance de todos.
Reservar-se-a, por forca da necessidade, um capitulo a parte para perceber o quao
dificil € o alcance do verdadeiro significado do “justo” e da “justica”, numa abordagem
perfunctoriamente filosdfica.

Impende advertir que ndo se trata de transformar o processo num mecanismo de
mera benemeréncia social ou instrumento para ingeréncias sobre o processo legislativo.
Pelo contrario, € a afirmacdo do ordenamento juridico, com a preservagdo dos
principios constitucionais do processo civil, quais sejam, do “sobreprincipio” do devido
processo legal, da isonomia, do juiz e do promotor natural, da inafastabilidade do
controle jurisdicional, do contraditério, da proibicdo da prova ilicita, da publicidade dos
atos processuais, do duplo grau de jurisdigdo, da motivagéo das decisdes judiciais, etc.

Com certeza ndo se erra ao verificar que o artigo 5°, inciso XXXV da Constituicao
Federal garante na verdade muito mais que o estrito “acesso a justica”, ou seja, tem
também em sua substancia as garantias fundamentais da efetividade e da
tempestividade na entrega da tutela jurisdicional adequada aqueles que se socorrem no

Poder Judiciario para prevenir ou compor conflitos.
2.2 Concepgao doutrinaria de “efetividade processual”.
Chega-se, assim, a idéia de efetividade esposada por Candido Rangel

Dinamarco, ressaltando as tendéncias metodoldgicas da ciéncia processual: “[...] a

efetividade do processo, a qual constitui expressdo resumida da idéia de que o

'° José Joaquim CALMON DE PASSOS. Instrumentalidade do processo e devido processo legal.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v.1, n. 102, p. 55-67, abr./jun. 2001, p. 60-61.



processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungdo sdcio-politica-
juridica, atingindo em toda a sua plenitude todos os seus escopos institucionais™®.

Neste mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior também define efetividade: “O
ideal de acesso a justica se confunde com a aspiracdo de efetividade da prestacao
jurisdicional. Por efetividade entende-se a aptiddo de um meio ou instrumento para
realizar os fins ou produzir os efeitos para que se constitui”"”.

Diante dos famigerados e perniciosos fatores que atravancam a boa
administragdo da justica, gerando a “crise do Poder Judiciario” e que fartamente séo
conhecidos pela imensa maioria daqueles que lidam e operam diuturnamente com o
Direito, a efetividade € o clamor maior de todos. A sua falta € gerada, dentre outras
causas: pelo formalismo exacerbado; pela lentiddo na entrega da prestagéo
jurisdicional; pelo numero excessivo de recursos - muitos deles com motivagcéo
meramente protelatéria, usurpando o direito de defesa — causando o seu
“represamento” nos Tribunais Superiores; pelo alto custo dos processos; pelo nimero
insuficiente de juizes e cartorios; pela falta de serventuarios e mesmo de estrutura fisica
e tecnolégica para o melhor funcionamento dos cartérios; pelo despreparo de muitos
profissionais do direito em decorréncia da proliferacdo de cursos de Direito com baixo
padrao de ensino, ou seja, ha uma infinidade de fatores e nenhum deve ser eleito como
preponderante ou qualificado como de somenos importéncia, pois é justamente a
somatoria de todos os problemas que desencadeia a crise e conduz a ineficacia. Por
isso, as possiveis solugbes também sdo conjunturais e serdo esposadas noutro
capitulo. A bem da verdade, rarissimas sdo as comarcas brasileiras nas quais referidos
problemas ndo comprometem a boa administragao da justica. Nestas a contribuicdo da
iniciativa privada ou de outros segmentos da sociedade tém sido decisivos para um
melhor aparelhamento das instala¢des judiciarias.

Ou seja, na maioria das vezes a efetividade € obstada ou prejudicada por fatores
externos a ciéncia processual. Mas ndao se deve pensar tratar-se este problema de
exclusividade nacional, pelo contrario, ha muito tempo ganhou contornos mundiais,

principalmente na ltalia, Alemanha e Argentina. No Brasil, ja na década de 80, Barbosa

'® Candido Rangel DINAMARCO. A instrumentalidade do processo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 270. )
" Humberto THEODORO JUNIOR. Direito e processo, p. 34.



Moreira apontava a falta de efetividade como gravissimo problema na distribuicdo da

justica nacional:

Pusemos em relevo, antes de tudo, o deslocamento da tdnica, nas preocupagdes da doutrina, da
elaboracao conceptual e da construgéo sistematica — predominantes ao longo de um século,
desde os albores do movimento de afirmagéo cientifica do direito processual como disciplina
autbnoma, em meados do centurio anterior-, até ha uma ou duas décadas-, para os problemas
relacionados com a melhor realizagdo pratica da fungdo pratica do processo, ou se se preferir,
com a ‘efetividade’ deste.'®

Diante desta realidade, felizmente o direito processual tem desenvolvido algumas
solugdes legislativas bastante criativas para o enfrentamento destas questdes. Observa

Barbosa Moreira:

A crescente pressao ‘social’ no mundo do processo impele-o ao reajuste dos instrumentos de
tutela, ou ao fabrico de novos, para atender de modo conveniente a interesses de relevancia
cada vez maior, que ultrapassam o nivel individual para atender com a vida de comunidades as
vezes amplissimas.

Esta, alias, a tendéncia facilmente percebida na Itdlia, na Argentina e na
Alemanha, pegando como exemplo os paises com grande destaque em suas
legislagdes processuais. Especialmente na Italia, celeiro de grandes processualistas
civis com grande repercussdao pratica e tedrica em nosso diploma processual,
interessante a substancial mudanca na forma de se encarar 0 processo.
Fundamentalmente depois da reforma constitucional de 1999, buscou-se também o
encontro da efetividade, mas, ao mesmo tempo, sempre houve a preocupagao de

resguardar o due process of law. Prova disso sao as assertivas de Comoglio:

Manca, poi, nelluma e nellaltra versione qualsiasi ‘copertura’ garantistica per la ‘pubblicita’ del
processo e delle relative udienze. E tale elemento, como € bem noto, da sempre si ponde como
coessenziale, nel quadro delle garanzie sulle quali si fonda el diritto al processo équo
‘internazionalmente protetto’. [...] Infine, non & presente — ma 'assenza si pud forse spiegare con
la collocazione testuale delle nuove norme nella parte Il della Costituzione (cioé, fra le garanzie
estrutturali che attengono alla giurisdizione, e non gia fra |&é garanzie soggettive o fra i diritti
consacrati nella parte |) — alcun acceno alla EFFETTIVITA, che in altri sistemi costituzionale e nei
modeli internazionale del ‘processo équo’ viene corretamente riferita non soltanto al diritto

'8 José Carlos BARBOSA MOREIRA. Temas de direito processual civil - quarta série. Sao Paulo:
Saraiva, 1989, p. 1.
¥ José Carlos BARBOSA MOREIRA. Temas de direito processual civil - quarta série. S0 Paulo:
Saraiva, 1989, p. 2.



individuale di azione o di acesso alle corti, ma anche alle forme di tutela che, com I'esercizio di
quel diritto, chiunque dovrebbe essere in grado di ‘domandaree’ di ‘ottenere’ dal giudice adito®.

Somente a titulo de exemplificagdo, ja que outro capitulo abordara mais
pormenorizadamente a questdo, indubitavelmente o desenvolvimento das tutelas
diferenciada e de urgéncia (ou emergéncia) no direito processual civil brasileiro,
seguindo o modelo originariamente italiano, mostra-se mais que conveniente, ou seja,
mostra-se na pratica forense absolutamente necessario para abreviar procedimentos
reconhecidamente demorados e que colocam em risco a efetiva e tempestiva protegcao
do direito das partes. “A efetividade do processo, portanto, depende do bom
entendimento de como opera a tutela jurisdicional e também do direito material a
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atuar’®’, enfatiza Flavio Yarshell.

O fim a que se presta e o clamor publico diante de suas necessidades,
nitidamente impingiram ao processo uma dimensao ética e valorativa, além de politica e
social, encerrando em seu bojo a prépria concepgao axioldgica do justo e da justica.

Outra néo ¢ a idéia de Humberto Theodoro Junior a esse respeito:

Nas ultimas décadas o estudo do processo civil desviou nitidamente sua atengdo para os
resultados a serem concretamente alcangados pela prestacdo jurisdicional. Muito mais do que
com os classicos conceitos tidos como fundamento ao direito processual, a doutrina tem se
ocupado com remédios e medidas que possam redundar em melhoria dos servigos forenses.
Idéias como a de instrumentalidade e efetividade passaram a dar a tbnica do processo
contemporaneo. Fala-se mesmo de ‘garantia de um processo justo’, mais do que um ‘processo
legal’, colocando no primeiro plano idéias éticas em lugar do estudo sistematico apenas das
formas e solenidades do procedimento.22

A necessidade de efetividade reflete em um novo processo que seja a0 mesmo

tempo instrumental, substancial, social, ético e justo.

20 Luigi Paolo COMOGLIO. Il ‘giusto processo’ civile nella dimensione comparatistica. Revista de
Processo, Séo Paulo, v.1, n. 108, p. 133-183, out./dez 2002, p. 138.

" Flavio YARSHELL. Tutela jurisdicional especifica nas obrigagcoes de declaragao de vontade. Sao
Paulo: Malheiros, 1993, p. 64.

2 Humberto THEODORO JUNIOR. Curso de direito processual civil. Vol I. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 9.



2.3 Recentes criagoes legislativas ao encontro da efetividade.

Uma rapida visdo sobre as recentes reformas ao Cddigo de Processo Civil,
introduzidas pelas Leis 8.952 de 1994, 10.352 e 10.358 de 2001 e ainda pela Leu
10.444 de 2002, referidas as ultimas trés como “reforma da reforma” por Dinamarco,
realizou um grande e necessario aprimoramento do regime legal da “tutela antecipada”
(artigo 273 do Cadigo de Processo Civil) e mesmo da “tutela especifica” (artigo 461 do
mesmo codex), fazendo incidir verdadeiras “medidas de refor¢o”, tornando muito mais
eficiente a execucdo provisoria dos provimentos antecipatérios, pacificando a
fungibilidade formal entre o pedido de tutela antecipada e o de medida cautelar, além
de atribuir maiores poderes ao magistrado, possibilitou o uso maior das medidas
mandamentais ou mesmo a adog¢ao mais frequente de provimentos executivos /lato
sensu, a fim de conferir maior efetividade a estes importantes instrumentos de atuacao
do direito processual civil brasileiro, diga-se de passagem, melhor aplicados que no
préprio direito processual italiano.

Ou seja, a “tutela antecipada” prevista no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil
brasileiro e a “tutela especifica” do artigo 461 do mesmo diploma, vao justamente ao
encontro da tdo pretendida efetividade. Atingem o objetivo de proporcionar a parte a
tutela jurisdicional adequada para o satisfatério atendimento da pretensdo de direito
material deduzida em juizo. Assim aduz Barbosa Moreira que: “O processo deve dispor
de instrumentos de tutela adequados [...]. Em toda extens&o da possibilidade pratica, o
resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da
especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento™®.

Portanto, efetividade ndo tem somente o significado de “celeridade”. O
oferecimento de uma tutela jurisdicional adequada também é medida da efetividade.
Neste sentido da tutela adequada, destaca o pensamento da recente doutrina de Luiz

Guilherme Marinoni:

A agéo de direito material ndo se confunde com a agéo processual. A agdo processual é o veiculo
civilizado que permite a realizagdo da agao de direito material. Mas todo cidadao tem direito a

% José Carlos BARBOSA MOREIRA. Temas de direito processual. Vol Ill. S&o Paulo: Saraiva, 1989,
p. 27-28.



adequada tutela jurisdicional, o que exige a estruturagdo de procedimentos capazes de fornecer a
tutela jurisdicional adequada ao plano do direito material, isto &€, procedimentos que possibilitem
resultado igual ao que seria obtido se espontaneamente observados os preceitos Iegaisz“.

Além disso, outro exemplo que caminha ao encontro da efetividade é a
insofismavel tendéncia de “elevagdo” dos principios e normas processuais a condicao
maxima protetiva do ordenamento juridico brasileiro, ou seja, revela-se a
“constitucionalizagao” do direito processual civil, dando a luz a um “direito constitucional
processual civil’, salvaguardando os principios do processo civil previstos na
Constituicdo Federal, os quais serdao objeto de andlise pormenorizada na sequéncia
deste trabalho. Ou melhor, a previsdo constitucional dos principios do processo civil
ganhou uma dimensdo normativa constitucional. Cumpre observar que referida
dimensao normativa possui importancia impar vez que ha muito tempo foi superada a
idéia de que a fungao dos principios € meramente “integradora” das lacunas legais.
Reconhecido, portanto, € o efeito “normativo-vinculante” dos principios, sobretudo,

quando constitucionais. Lapidar a licdo de Canotilho:

A Constituicdo é formada por regras e principios de diferentes graus de concretizagdo e os
principios estruturantes sdo constitutivos e indicativos das idéias diretivas basicas de toda a
ordem constitucional. S&o, por assim dizer, as traves-mestras juridico-constitucionais do estatuto
juridico politico.?®

Impende observar que a normatividade absoluta dos principios é impossivel,
forcando o reconhecimento de uma certa flexibilizagdo na sua aplicagéo, o que confere
incomensuravel importancia na exegese juridica. Dworkin elucida que o principio € um
tipo de norma que se deve obedecer, ndao pelos imperativos econémicos, politicos ou
sociais convenientes, mas por revelar imperativos de justica, honestidade e moral.?®
Portanto, resta como o ébvio ululante a necessidade de efetividade na processualistica
civil brasileira, sendo mister para isso valorizar a instrumentalidade substancial do
processo, superando a antiga visdo tecnicista e puramente autonomista,

proporcionando sempre a parte a tutela jurisdicional adequada, corrigindo as falhas

** Luiz Guilherme MARINONI. A antecipagio da tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 21.

% José Joaquim Gomes CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 3. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999, p. 1099.

® R. M DWORKIM. Es el derecho un sistema de normas. Filosofia do direito. Tradugdo Javier Sainz de
Los Terreros. Cidade do México: Fondo de Cultura Econémica, 1980, p. 86.



estruturais (externas) do Poder Judiciario, incentivando solugdes legislativas criativas e
garantindo constitucionalmente o “acesso a justica”, o encontro com a paz social e com
uma ordem juridica justa.

Na licdo de Delosmar Mendonga Junior, destaca-se a dimensao politica do
processo e justamente a necessidade de uma politica governamental que conceda
recursos para que o Judiciario possua estruturas eficazes e pessoal suficiente para bem

desempenhar o exercicio jurisdicional e garantir a efetividade processual:

Ha pelo menos duas faces na apreciagdo de efetividade do processo: uma visdo ampla, geral,
multivalorativa, aproximando-se das modernas concepgbes de acesso a justica que tem
dominado o cenario da ciéncia processual. Por este angulo aberto, a visdo de efetividade
ultrapassa a esfera da técnica processual e atinge as esferas politicas e sociais. Atente-se que
ndo estamos negando os escopos sécio-politicos do processo. E evidente que o ordenamento
processual possui, além da finalidade eminentemente juridica, as fungdes politicas e sociais. O
que se coloca neste instante é que a referéncia a efetividade, no sentido amplo, abre a
perspectiva para a extensao da discussao aos mecanismos politicos, sociais e institucionais que
digam respeito a realizagdo do acesso a ordem juridica justa. Sdo os efeitos produzidos por
politicas de aparelhamento e fortalecimento do poder judiciario; de recursos econdmicos para a
atividade jurisdicional; na universalidade da tutela jurisdicional, instrumentos néo jurisdicionais de
composicao e pacificagdo, as despesas no processo, etc. De outro dngulo, podemos visualizar o
problema da efetividade em relagdo a otimizar a técnica processual, visando a conquista de
resultados com observancia de um justo processo.[...]27.

Mas nao é so. O encontro da tao pretendida efetividade, dada a sua ligagéo
intima com o mais amplo significado de “acesso a justica”, também resulta na
necessidade de se garantir plena “cidadania”. Esta, por sua vez, representa muito mais
que a existéncia de direitos politicos para os individuos nacionais, ou seja, deve ser
entendido como um direito complexo, mescla de direitos e deveres politicos, mas
inserido numa concepc¢ao de Republica e Estado Democratico como € o brasileiro,

objeto de uma abordagem mais cuidadosa em separado.

2.4 O principio da eficiéncia da administragao publica e a questao da efetividade.

O principio da efetividade da jurisdicao deriva do conjunto de direitos e garantias

constitucionais atribuidos aos individuos e a sociedade no que tange a provocagao da

" Delosmar MENDONGCA JUNIOR. Principios da ampla defesa e da efetividade no processo civil
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 66- 67.



atividade jurisdicional em decorréncia da monopolizagao pelo Estado da prerrogativa de
solucionar as lides e dirimir as controvérsias®.

Partindo-se da supramencionada assertiva de Teori Albino Zavascki, ndo se
pode olvidar o alcance que se pode extrair da Emenda Constitucional n® 19, de 4 de
junho de 1998, através da qual se incluiu expressamente o “Principio da Eficiéncia”
entre os principios essenciais a administragao publica brasileira.

Ora, ndo obstante o entendimento mais facil que seria somente no plano do
Poder Executivo a incidéncia deste principio, em atuar com a maxima eficiéncia,
poupando recursos e proporcionando os melhores resultados, o mencionado principio
também obriga ao Poder Judiciario vez que, inexoravelmente, a administracdo da
justica é funcao estatal exercitada através de um dos Poderes constituidos do Estado.
Assim sendo, também cumpre ao Judiciario agir com presteza e garantir bons
resultados no exercicio da atividade jurisdicional. Ou seja, mais uma vez a constituicao
faz previsao expressa do conteudo programatico da “efetividade”. Helly Lopes Meirelles
diz: “O dever de eficiéncia corresponde a realizagdo das atribuicées do agente publico
com presteza, perfeigao, rendimento funcional e com resultados positivos para o servigo

1"®°. Isso, evidentemente, inclui

publico e satisfatério atendimento das necessidades [...
0s juizes e demais serventuarios da justica em geral, “[...]a busca pelo bem comum
com o exercicio imparcial, transparente, participativo, eficaz, qualitativo e sem
burocracia, de suas competéncias, com a melhor utilizagcdo possivel dos recursos
publicos e maior rentabilidade social”*®, também leciona Alexandre de Moraes sobre o
significado da eficiéncia para a administragao publica.

Mas em se tratando da necessidade de efetividade, muito ha ainda para ser
conquistado. Inolvidaveis os esforgos legislativos empreendidos recentemente na sua
busca, mas graves problemas persistem maculando a boa administragédo da justica.
Neste contexto, clamando por reformas urgentes ha muitos anos esta o enfadonho
processo de execucgao brasileiro. Aquilo que foi idealizado para ser célere e realizar
imediatamente o direito do exequente, previamente reconhecido por sentenga judicial

ou mesmo com base em titulo extrajudicial, na maioria das vezes esbarra em muitos

*% Teori Albino ZAVASCKI. Da antecipagio da tutela. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 23.
29 Helly Lopes MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 65.
% Alexandre de MORAES. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 107.



anos de lentiddo provocados pelo exercicio abusivo e usurpador do direito de defesa.
Referidos mecanismos ou ardis meramente protelatérios sado resultado de fraudes
frequentemente encorajadas pela auséncia de punigdo pessoal ou mesmo pela falta de
coercgao patrimonial efetiva e, sobretudo, no descrédito em geral.

Ou seja, o que na verdade parece ter havido foi um verdadeiro “descaso”
legislativo e até doutrinario com o processo de execugao, tdo importante quanto o
processo de conhecimento, pois se este buscar dizer o direito, aquele esta incumbido

de efetivamente realiza-lo.

2.5 O processo executorio brasileiro e a questao da efetividade.

As recentes alteragdes legislativas havidas no diploma processual brasileiro
merecem, indubitavelmente, aplausos vez que disponibilizaram instrumentos praticos
para o encontro da efetividade.

No entanto, percebe-se que o processo de execugao visto como um todo ainda
se encontra desprovido desses meios de efetividade e, ao que parece, tem sido
esquecido e relegado a um segundo plano ndo condizente com a sua importancia
peremptéria, qual seja, a de tornar real o direito anteriormente reconhecido num
processo judicial de conhecimento ou mesmo esculpido num titulo extrajudicial.

A exemplo de muitos outros autores que se debrugcam sobre a questdo do
processo executoério, entre eles Jodo Batista Lopes, Leonardo Greco e Arakén de Assis,
também Candido Dinamarco € incisivo ao dizer que “a doutrina processual tem relegado
o Processo de Execuc&o a posicdo secundaria na Teoria Geral do Processo™".

Em paupérrima sintese, o que se nota — diante do descaso doutrinario e
legislativo — € que grande parte do descrédito geral no Poder Judiciario por parte
consideravel da populagdo, o que macula o proprio Judiciario como Instituicdo e Poder
Constituido de um Estado Democratico e Social de Direito, advém da “baixa ineficacia”
do processo executorio.

Em n&o raras vezes, depois de trilhar os caminhos extensos e acidentados do

processo de conhecimento ao longo de varios anos de disputa judicial em primeira

% candido Rangel DINAMARCO. Execugao Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 21.



instancia e depois ndo raras vezes enfrentar um “represamento” também de outros
varios anos na tramitagdo dos recursos nos Tribunais Superiores, a parte imagina que
efetivamente realizara o seu direito e é surpreendida pela noticia de que, nao obstante
o reconhecimento do direito, a sua concretizagdo depende de mais um processo, o de
execugao que, dependendo da conduta das partes, pode representar um tempo quase
igual ou até maior se envolto a incidentes processuais como: embargos do devedor,
embargos de terceiro, embargos a arrematagao, dentre outros meios de impugnagao
ainda presentes.

Na pratica, além de todos os fatores j& mencionados que atravancam todo o
funcionamento do Poder Judiciario e, obviamente, também o processo de execucéo,
neste especificamente ainda se luta contra a inexisténcia de consequéncias pessoais
sérias e efetivas para aqueles que fraudam o processo de execugao e para aqueles que
abusam do direito constitucional de defesa.

Alidas, mesmo reconhecidamente mitigado no processo executério, o direito de
defesa ou do contraditério — rebus sic stantibus — indubitavelmente ainda permite
grande protelagao ilegitima do feito, incentivando a especulagcdo com a demora da
prestacao jurisdicional e desencorajando ou desacreditando o exequente no
prosseguimento de sua agao executiva.

A “concretude” do direito objetivo, ou seja, a “satisfatividade” da tutela
jurisdicional depende de um processo executorio moderno e idoneo para o fim a que se

destina. Neste sentido o desabafo de Leonardo Greco:

[...] a garantia da protecgéo jurisdicional dos direitos do cidadao deve ser progressivamente mais
rapida e eficaz, para conferir concretude da maior amplitude possivel ao gozo desses direitos, e
se essa garantia pressupde procedimentos executoérios que de fato realizem, com essa mesma
rapidez e eficacia, a entrega dos bens que s&o reconhecidos pelas decisbes judiciais, é
desanimador verificar que justamente na tutela jurisdicional satisfativa o processo civil brasileiro
apresenta o mais alto indice de ineficacia. *

Da forma como esta, o processo de execugao esta fadado a continuar

enfadonho, moroso e ineficaz.

%2 | eonardo GRECO. A execucio e a efetividade do processo. Revista de Processo, Sio Paulo, v.1, n.
94, p. 34-66, abr./jun. 1999, p. 35.



Na esteira do magistério de Leonardo Greco, entre os problemas que afetam

impiedosamente o processo executivo brasileiro, pode-se destacar:

a) a complexidade das relagdes juridicas da sociedade hodierna, com a chegada de

“novos direitos™?

, cria um certo “misoneismo” das leis processuais executdrias que nao
dispdbem de mecanismos igualmente modernos para o enfrentamento satisfatério dos
problemas e para a concretizag&o rapida do direito do exequente;
b) a verdadeira falta de “incidibilidade”, entendida esta como “eficacia” das coergdes
pessoais impostas aqueles que fraudam o processo executdrio. Aqui também reside a
sensacao de impunidade que encoraja a atitude fraudulenta e a especulacéo financeira
com a morosidade do processo executorio;
c) a atuacédo procrastinatoria dos executados fica facilitada pelas limitagdes impostas a
execugao provisoria;
d) socialmente nao se discrimina o grande devedor, parecendo até mesmo o contrario,
gozando ele do status social de “grande devedor”. Diferente é o tratamento dispensado
ao devedor de pequenas quantias, este sim recriminado e atingido facilmente pelas leis
executorias;
e) diante da “diversidade patrimonial” das pessoas hoje em dia (bens imoveis
nacionais e internacionais, titulos internacionais, bens incorpéreos) , ndo mais se
restringindo a bens imobiliarios facilmente conhecidos, tornou-se extremamente dificil
para o exequente tomar ciéncia da existéncia do patriménio do executado para excuti-lo
devidamente;
f) n&o é rara a recalcitrancia do devedor que prefere sujeitar-se a um longo processo
de execucao para especular economicamente com a demora e até mesmo lucrar no
mercado financeiro para, somente depois, talvez adimplir a sua obrigagéo, etc.

Com excecao das mudancas havidas nos anos de 1992, 1993, 1994, 2001 e
2002, que alteraram alguns dispositivos do processo executdrio em consonancia com a
necessidade maior de efetividade, o que ja foi abordado mais pormenorizadamente

alhures, a situagao ainda é desanimadora e muita ha por ser feito.

% Michele TARUFFO. A atuagdo executiva dos direitos: perfis comparativos. Revista do Processo,
Sao Paulo, v.1, p. 59-72, jul./set. 1990.



Mister mitigar o binbmio tradicional: processo de conhecimento — processo de
execugao.

Em sede de direito comparado, restringindo-se a questdo da celeridade do
processo executdrio e dos poderes inerentes a pessoa do magistrado diante da
condugao do processo, algumas sugestdes deveriam ser analisadas. Senédo, vejamos.

Por primeiro, a experiéncia juridica tem mostrado que a pratica de atos
executivos independe da existéncia de um processo autbnomo de execucgéo, tal como
ocorre com os procedimentos executivos lato sensu. Assim sendo, afirma Greco: “pode
haver jurisdicdo de execugdo sem autdbnomo processo de execugdo, desde que a
atividade executéria seja complementar da atividade cognitiva ou tdo singela que néo
justifique a instauragéo de uma relagdo processual autdnoma.”*

Sem grande divagacdo sobre a extensdo do contraditério no processo de
execugado, defendendo alguns — na esteira do entendimento de Liebman® - a idéia de
que no processo de execucdo ndo ha contraditério e outros como Redenti*®® e José
Frederico Marques®” que dizem ser um “contraditério mitigado”, parece o mais correto
conferir ao juiz maiores poderes de decisdo dentro do processo executério com base na
“discricionariedade” e no “poder de administracdo” naquilo que diz respeito ao
patrimdnio do executado atingido durante a execugao.

Por qué nao adotar no Brasil, como se faz na Alemanha e na Italia, a pratica da
execugao iniciar-se com atos do oficial de justica ou do “executor judicial’, interferindo o
magistrado somente depois nas questdes mais decisivas e importantes? Certamente
isso representaria grande economia processual. Por qué n&o sujeitar a execugao de
créditos de menor valor a um procedimento sumario ou sumarissimo de execucgao,
como ocorre no Direito Portugués, diminuindo prazos e dispensando até mesmo a
citacao? Certamente seria grande a economia processual. Por qué nao restringir ainda
mais a matéria que pode ser suscitada em sede dos embargos do devedor, como

ocorre no Direito Uruguaio? Certamente seria mais limitado o cunho cognitivo incidental

% Leonardo GRECO. A execugio e a efetividade do processo. Revista de Processo, S3o Paulo, v.1, n.
94, p. 34-66, abr./jun. 1999, p. 46.

% Enrico Tulio LIEBMAN. Processo de Execugao. Sao Paulo: Saraiva, 1968, p. 44.

® Enrico REDENTI. Derecho procesal civil. Tradugao Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1957, p. 113.

% José Frederico MARQUES. Instituigdes de direito processual civil. Vol I. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1963, p. 83.



no processo executoério, representando incomensuravel ganho de tempo. Por qué nao
submeter a “suspensividade” dos embargos a discricionariedade justificada do
magistrado, como ocorre na Alemanha, na ltalia e em Portugal? Por qué n&o?

Evidentemente que o objetivo deste trabalho ndo é discorrer especificamente
sobre o processo de execugdo, em todos os seus procedimentos e institutos, ja que o
tema central é efetividade. No entanto, ndo se poderia deixar de cita-lo como grande
foco e exemplo farto da falta de efetividade e oferecer algumas solugdes, até de lege
ferenda para talvez encontrar o “caminho das pedras”.

Deve-se, em linhas mestras, flexibilizar ao maximo o processo executério e
colocar ao exequente o instrumental maximo para a concretizacdo de seu direito,
restabelecendo o status quo ante ou dando a ele aquilo que realmente seja de direito,
sem, é evidente, usurpar os direitos e garantias constitucionais do executado.

“A busca dessa adequacgao ha de tomar em conta que a efetividade do processo,
e especialmente a do processo de execugado, consiste na busca da atuagdo no mundo
dos fatos de modo tdo completo e oportuno quanto se o devedor viesse a cumprir
espontaneamente a prestacdo constante do titulo”, observa ainda Leonardo Greco.*®

No entanto, quando se enaltece a necessidade de buscar solugdes legislativas
criativas nao se pode permitir que, em nome da instrumentalidade ou da celeridade,
principios processuais sobrelevados a condi¢cao de constitucionais sejam mitigados.

Por exemplo, irrefutavel o fato que a Lei 9.099/95 - que instituiu os Juizados
Especiais Civeis e Criminais - contribuiu para uma insofismavel celeridade no
processamento dos “crimes de menor potencial ofensivo”, mas também é certo que
houve o comprometimento de principios processuais penais como o da verdade real,
por exemplo.

No campo do direito processual civil, também a titulo de exemplificagao, bastante
discutivel a recente inclusdo do paragrafo terceiro ao artigo 515 do Cédigo de Processo
Civil, promovida pela Lei n°® 10.352 de 26 de dezembro de 2001, dispondo que nos
casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito (artigo 267), o tribunal pode

julgar desde logo a lide, se a causa versar sobre questdo exclusivamente de direito e

% Leonardo GRECO. A execugio e a efetividade do processo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.1, n.
94, p. 34-66, abr./jun. 1999, p. 45.



estiver em condi¢cdes de imediato julgamento. Nao obstante respeitosas opinides em
contrario, razdo parece assistir a José Rogério Cruz e Tucci ao apontar para a
ampliacdo da extensao do efeito devolutivo da apelagao, criticando com veeméncia
este aspecto da reforma, acusando-a neste ponto de ferimento a regra do duplo grau de

jurisdicdo e a garantia do contraditorio. Assim reflete:

Abstracéo feita do entendimento que se tenha acerca da natureza da regra do duplo grau —
simplesmente técnica ou de indole constitucional — duvida ndo pode haver que a novidade em
tela, inserida no 83° do art. 515, vulnera, pelo menos, dois importantes postulados da dogmatica
processual. Em primeiro lugar, como afirma Barbosa Moreira, se se trata de sentenga terminativa,
vale dizer, de ato decisério que coloca termo ao procedimento de primeiro grau sem julgar o
mérito, pelo sistema consagrado no Coddigo, ndo se permite ao 6rgédo ad quem passar, de
imediato, ao exame deste, na hipdtese de provimento da apelagéo. Seria infringir o principio do
duplo grau, tal como se configura no presente contexto, pela conjugagao do art. 515, caput, com
o art. 463, do qual resulta que, ndo se tendo pronunciado de meritis, 0 juiz a quo nao chegou ‘a
cumprir € acabar o seu oficio jurisdicional’. O provimento da apelagéo, nesse caso, acarretara a
restituicdo dos autos ao érgéo inferior para que dé prosseguimento ao processo. Nesse idéntico
sentido, pondera Araujo Cintra que o tribunal que vai julgar a apelagao ndo esta autorizado a
proferir acérddo com julgamento do mérito da causa para substituir a sentenga terminativa, sem
incorrer em violagdo do duplo grau de jurisdicdo. [...] A esse respeito, tudo leva a crer que o
legislador desprezou a moderna concepc¢ao ditada pela literatura contemporédnea acerca da
participagdo conjunta e reciproca, durante as sucessivas fases do procedimento, de todos os
protagonistas do processo.*®

Com isso, pretende-se advogar essencialmente a idéia de que “solugdes
legislativas criativas” sdao bem vindas em busca da efetividade, mas n&o se pode, nem
mesmo em seu nome, corrigir falhas estruturais da justica com medidas que importem
em prejuizos aos principios e postulados basicos do direito processual civil e até
mesmo do proprio direito constitucional.

Fundamental é a concepcéo da efetividade como a instrumentalidade substancial
do processo, consubstanciando-se ndo s6 em inequivoco direito das partes litigantes
em juizo, mas também como interesse do Estado, vez que este tem o interesse de
pacificar os conflitos ocorrentes na sociedade de forma rapida, adequada, segura e
justa. Calamandrei advertia que o processo ndo € um fim em si mesmo, embora
preconizasse a distingdo classica, formal e distanciada entre a ciéncia processual e o

direito material:

% José Rogério CRUZ E TUCCI. Lineamentos da nova reforma do CPC.2. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 100-101.



Se compreende asi-lo que se quiere de vir cuando, em contraposicion al derecho
substancial, el derecho procesal se encuentra calificado como instrumental e también
como formal; instrumental, em cuanto la observancia del derecho procesal no es fin em
si misma para hacer observar el derecho substancial.*

Alias, cumpre forgosamente vislumbrar a efetividade como verdadeiro principio
constitucional implicito na constituicdo federal brasileira, oriundo do “sobreprincipio” do
devido processo legal, ou como preferem alguns, do due processo of law, e ainda parte
integrante do principio constitucional do direito de agao, previstos respectivamente nos
incisos LIV e XXXV do artigo 5° da Magna Carta brasileira.

Segundo Delosmar Mendonga Junior, dois sdo os elementos integrantes do
principio da efetividade, quais sejam, a utilidade do processo, de forma a permitir o
pronto e satisfatorio atendimento da pretensao de direito material deduzida em juizo e a
tempestividade, quer dizer, conferir a tutela jurisdicional num interregno de tempo que

se mostre ao final justo, proporcional e razoavel.*'

Aqui reside intima ligagdo desse
elemento com o objetivo de celeridade processual, da qual depende a credibilidade da
decisao. Justica tardia € praticamente o mesmo que injustiga!l

Em busca da otimizagéo da justica, duas sdo também as fungdes da efetividade:
a funcdo da sistematizagdo, entendida como ordenagao e de normogénese, com o
escopo prospectivo.

Ademais, também destaca Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Dinamarco, que a efetividade processual depende,
fundamentalmente, da “admiss&o ao processo” (ingresso em juizo), do “modo de ser do
processo”, da “justica das decisdes” e da “efetividade das decisdes”.*?

Referindo-se primeiramente a “admissao do processo”, tem-se a preocupagao de
oferecer a todos um efetivo “acesso a justi¢ca”, garantindo-se que nenhum cidadao ou
individuo fique privado da atuacgdo jurisdicional por falta de recursos financeiros,

incentivando maior alcance da “oferta constitucional de assisténcia juridica integral e

0 Piero CALAMANDREI. Derecho procesal civil. Vol |. Tradugdo Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1962, p. 367.

“! Delosmar MENDONCA JUNIOR. Principios da ampla defesa e da efetividade no processo civil
brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.73-74.

*2 Anténio Carlos de Aratjo CINTRA; Ada Pellegrini GRINOVER; Candido Rangel DINAMARCO. Teoria
geral do processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 34.



gratuita”*®. Defende-se também, mais uma vez para salvaguardar a efetividade como
sinbnimo de maior alargamento das garantias de acesso a justiga, a superagado dos
obstaculos existentes para que o cidadao individualmente defenda interesses difusos e
coletivos, ndo restringindo a legitimidade ativa a partidos politicos e entidades de
classe.

Pelo “modo de ser do processo” deve se identificar a ja ventilada questdo das
garantias constitucionais processuais proporcionadas as partes, compatibilizando as
solugdes legislativas tomadas em nome da efetividade com os principios do processo
civil na constituicdo, como o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio,
isonomia processual, etc. Quanto ao ultimo principio citado, da isonomia, interessante a
aplicacao da idéia aristotélica de que a igualdade s6 é efetivamente encontrada quando
se tratam desigualmente os desiguais, na medida exata de suas desigualdades. Assim
sendo, talvez a desigualdade das condi¢cbes das partes perante o processo sO seja
realmente conquistada com a atuagdo de mecanismos processuais como o da inversao
do 6nus da prova e do fortalecimento dos “poderes instrutorios” do juiz na livre
apreciagao da prova para a formagao de sua convicg¢ao, mitigando um pouco o principio
da verdade ficta ainda valorizado no direito processual civil.

Ha ainda a “justica das decisdes”, regra pela qual o juiz deve guiar-se em suas
decisdes, afastando-se se preciso for da literalidade da lei e atingindo o fim mais
proximo daquilo que se entende por justo e equanime. Este deve ser o caminho a ser
trilhado na apreciagao e produgao da prova, no exercicio da subsuncao do fato a norma
juridica e na interpretacao do direito positivado.

Por fim, quanto a “efetividade das decisbes” verificam-se as medidas que
conferem maior e imediata incidibilidade as decisbes jurisdicionais, tais como, a
ampliagdo do elastério das possibilidades executivas lato-sensu, o alargamento dos
provimentos de natureza mandamental, o uso mais efetivo do poder geral de cautela do
magistrado, etc.

De tudo o que fora exposto neste capitulo acerca da efetividade processual,

resta a certeza do estreito liame existente entre o direito material e o processo,

*3 Anténio Carlos de Aratjo CINTRA; Ada Pellegrini GRINOVER; Candido Rangel DINAMARCO. Teoria
geral do processo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 34.



destacando-se fartamente a sua influéncia sobre o processo. Novamente leciona
Bedaque, nesse sentido, a irrefutavel importancia de se reconhecer no processo

também um instrumento ético, composto de valores a serem realizados:

Talvez a nogao mais importante do direito processual moderno seja a de instrumentalidade, no
sentido de que o processo constitui instrumento para a tutela do direito material. Esta a servigo
deste, para garantir sua efetividade. A conseqiiéncia dessa premissa € a necessidade de
adequacao e adaptacao do instrumento ao seu objeto. O processo € um instrumento, e, como tal,
deve adequar-se ao objeto com que opera. Suas regras técnicas devem ser aptas a servir ao fim
que se destinam, motivo pelo qual se pode afirmar ser relativa a autonomia do direito
processual*.

Também na licdo de Salvio de Figueiredo Teixeira:

Somente procedimentos rapidos e eficazes tém o condao de realizar o verdadeiro escopo do
processo. Dai a imprescindibilidade de um novo processo: agil, seguro e moderno, sem as
amarras fetichistas do passado e do presente, apto a servir de instrumento a realizagdo da
justica, a defesa da cidadania, a viabilizar a convivéncia humana e a propria arte de viver®,

Junto da efetividade, completam o trinbmio: a qualidade e a tempestividade.

Mesmo que se tenha uma visdo platénica dos valores, que impega o perfeito
conhecimento daquilo que verdadeiramente seja o “justo”, inatingivel no mundo dos
homens, devem se contentar em atingir aquilo que mais se aproxima de seu real
significado, restando a consciéncia de que o melhor foi buscado.

A ética e a efetividade do processo sdo as maiores necessidades atuais para
que, ao lado de solugdes legislativas criativas e esforgos governamentais satisfatorios,
com a sua satisfacao seja possivel resolver os problemas do Poder Judiciario e garantir
a consciéncia, o acesso e a verdadeira distribuicdo de justica.

Mas, indubitavelmente, qualquer iniciativa para analise ou reflexdo sobre
qualquer instituicdo nacional exige, primeiramente, ainda que de uma forma
perfunctoria e prolegomenal, desprovida de grande rigor cientifico-sociolégico, uma

contextualizagao da realidade social vivida pelo pais.

* José Roberto dos Santos BEDAQUE. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 20.

* Salvio de Figueiredo TEIXEIRA. O aprimoramento do processo civil como garantia da cidadania.
As garantias do cidad&o na justiga, p. 92.



Referida necessidade ganha incomensuravel importancia quando o foco das
atencdes € o Poder Judiciario e as estruturas nele envoltas.

Cumpre reconhecer que o Poder Judiciario € a sede propria para a solugao de
todos os conflitos que escapam ao bom funcionamento das regras e relagdes juridicas.
Isto porque a regra é o perfeito funcionamento das relagdes e dos negdcios juridicos,
sendo que as duvidas ou conflitos sdo as excegdes, as “patologias” que exigem a
atuacao do Judiciario e os processos sao os instrumentos de cura destas anomalias.

E é cedico que se o Judiciario vai mal, outra ndo pode ser a realidade social. Pior
ainda, se a sociedade vai mal a atuagdo do Judiciario deveria ser tal que garantisse
satisfatoriamente a efetividade, a ordem e a paz social.

Nesse diapasao de idéias, triste e cruel é a realidade socio-cultural do pais.
indices alarmantes de criminalidade espalham um sentimento indiscriminado de
inseguranca e impunidade; escandalos de corrupgédo e péssima destinagdo do erario
publico desmoralizam as instituigdes publicas nacionais; a pobreza econdmica e cultural
agrava cada vez mais a crise do desemprego e prejudicam as garantias minimas dos
cidadaos brasileiros; a desestruturacdo social na saude, educagdo, moradia,

previdéncia social, etc, impingem ao pais bolsées de miseraveis e alienados.

2.6 O relatério dos Direitos Humanos no Brasil de 1997(OEA).

Prova cabal disso € o relatério sobre “A Situagdo dos Direitos Humanos no

Brasil™®

, realizado pela OEA - Organizacdo dos Estados Americanos, quando entao
essa comissao identificou em seu comunicado de imprensa, de 9 de dezembro de
1997, que ainda persistem apos este interregno de cinco anos, sendo mais agravados

ainda. Em suma, foram apontados os seguintes problemas:

o A administracdo da justica, inclusive o Ministério Publico; (grifo nosso)
. Os grupos de exterminio;
. A violéncia urbana e rural e a falta de segurancga das pessoas;

46 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS — OEA. Relatério sobre a situagdo dos direitos
humanos no Brasil. Secretaria Géral Organizacdo dos Estados Americanos. Washington, D.C., 1997, p.
2.



. A discriminacgao racial;

. A situagao da populagao indigena;

. A violéncia contra os ocupantes de terras ndo rurais exploradas;

. Os problemas dos meninos e meninas de ruas;

. A violéncia policial e sua impunidade e a tortura como meio de investigagao;
. O sistema penitenciario;

. A situacao de servidao forcada dos trabalhadores rurais; entre outros.

Ora, cada um destes topicos, pela gravidade do problema que representa para
toda a sociedade brasileira, mereceria um dedicado estudo sociolégico apartado, mas,
inevitavelmente, se afastaria este trabalho de sua verdadeira finalidade, qual seja,
refletir juridicamente, embora com um método tridimensionalista e dialético de
abordagem, sobre a atual crise do Poder Judiciario e as novas tendéncias legislativas
para o Direito Processual Civil encontrar a “efetividade”.

No entanto, seguramente ndo foi ao acaso que se mencionou “a administragao
da justica” como o primeiro e grande problema nacional.

E evidente que o Poder Judicidrio brasileiro estd eivado de gravissimos
problemas estruturais. Se assim nao estivesse, se cumprisse com a sua fungao
jurisdicional e salvaguardasse a ordem juridica e garantisse a paz social, nenhuma
anomalia social séria seria vislumbrada. Todos os conflitos estariam sendo resolvidos
satisfatoriamente e o equilibrio estaria minimamente mantido.

Mas o relatério vai mais além em suas conclusodes e enfatiza:

O sistema judicial, salvaguarda primeira das garantias que deve oferecer o Estado, sofre de
lentiddo, formalismos complexos e desnecessarios e ainda de debilidades institucionais. As
mesmas resultam na impunidade institucionalizada de funcionarios - policias (SIC) por seus
préprios abusos ou de grupos de delinqiientes protegidos pelos policias (SIC) ou pela inoperancia
do aparelho judicial. As barreiras jurisdicionais entre os estados e a Unido sao utilizados para
protelar e burlar a justi¢a, facilitando assim a agédo dos delinglientes [...].47

Percebe-se assim, que é justamente esta a realidade que se deve ter em mente

para se nortear todo o trabalho de reforma do Poder Judiciario brasileiro, na busca da

4 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS — OEA. Relatério sobre a situagdo dos direitos
humanos no Brasil. Secretaria Géral Organizacdo dos Estados Americanos. Washington, D.C., 1997, p.
166.



melhor maneira de se administrar a justica, distribuindo-a, de forma equilibrada,
equanime e, principalmente — sem redundancia -, justa.

Assim sendo, forcosamente impende reconhecer a gravosa crise que ha muitos
anos vem assolando irremediavelmente o Poder Judiciario, talvez atingindo seu apice
nos dias atuais, acarretando cada vez mais funestas e irreparaveis consequéncias para
toda a sociedade. O conjunto das mazelas agregadas € complexo (dificuldades
intransponiveis de acesso a justica pelo economicamente hipossuficientes; a
morosidade excessiva dos feitos pelo niumero absurdo de demandas; existéncia de
recursos meramente protelatorios; numero insuficiente de juizes; péssima estrutura
fisica do Judiciario; despreparo dos advogados e funcionarios da justica; sobrecarga de
servigos; burocratizagdo dos procedimentos; dificuldades legislativas; falta de eficacia
das leis; etc.) e corolario dele é o descrédito geral e o comprometimento da efetividade
na distribuicdo da justica.

A tudo isso, também devem somar novos fatores que, irrefutavelmente, tenderao
a agravar mais a crise se solugbes macro-estruturais e, sobretudo, criativas e eficazes,
nao forem urgentemente tomadas. Inolvidavel € a evolugado tecnoldgica que aumenta
assustadoramente a complexidade das novas relagdes juridicas, inéditas no mundo
“pOs-moderno”.

Fundamental, portanto, que o direito acompanhe minimamente a dinamica das
transformagdes sociais e culturais. Atualmente, ja se exige do Poder Judiciario e
também do Legislativo, respostas imediatas e satisfatérias para temas que vao desde a
clonagem humana até a disciplina legal para harmonia e funcionamento dos mega-
blocos econbémicos do mundo, passando por conflitos étnicos e religiosos e flagrantes
diversidades culturais e ambientais que também exigem cuidadosa tutela juridica. Vive-
se uma época de “intolerancia mundial”.

A realidade da justiga nacional € desanimadora. Fundamentalmente se carece de
um comportamento mais ético daqueles que lidam e operam com o direito e também
uma maior efetividade no exercicio jurisdicional. Solugdes legislativas devem satisfazer
em menor tempo possivel o maior numero possivel de pessoas. Enquanto o Judiciario
se restringir tdo somente ao julgamento das demandas de “Caio contra Ticio”, estara

fadado a crise eternal



Contudo, nao obstante a dimenséo absurda do problema, o processo de solugéo
depende de decisdes logicas e filosoficas. Nao se pode pretender atingir elevados
graus de otimizagédo ou efetividade se o minimo de condi¢des nédo forem satisfeitas.
Absolutamente em nada adianta maravilhosas teses juridicas se faltar a consciéncia
elementar das verdadeiras fontes do direito, da filosofia da Justica e dos valores
humanos envolvidos na questdo. As “Linhas de forga nesta triade: ‘do abstrato ao
concreto’, ‘do individual ao social’, ‘do nacional ao internacional”*®, como bem observa
Barbosa Moreira.

Mas, infelizmente, o que se tem observado ultimamente é a repeticido inoficiosa
de um gravoso erro cometido pelo Legislativo e cegamente aplicado pelo Judiciario,
pressionado politicamente pelo Executivo: tentar encontrar solugdes legislativas para
problemas estruturais e conjunturais. Ora, com exce¢ao daquelas iniciativas legislativas
que realmente satisfazem as necessidades e ao mesmo tempo respeitam os principios
constitucionais e garantias individuais fundamentais — como € o caso, por exemplo, dos
mecanismos de tutela de urgéncia e das agdes coletivas — ndo se pode aceitar
solugdes legislativas para problemas conjunturais. Estes devem ser resolvidos com o
emprego maci¢co de recursos econdmicos e com iniciativas governamentais sérias e

realmente comprometidas com a sociedade.

3. A efetividade dos direitos individuais fundamentais e sociais.

N&o obstante a tematica central deste trabalho ser de natureza “processual’,
irrefutavelmente ndo se pode deixar de dedicar um singelo tdpico sobre a “efetividade”
dos direitos fundamentais do individuo que, por todas as razdes até aqui aduzidas,
dependem de todo o supedaneo processual para a sua garantia e, fundamentalmente,
para a sua realizacao.

Afirma-se o oObvio ululante quando se ressalta a previsdo constitucional dos
direitos sociais e da garantia também constitucional, no tdo declamado artigo 5° da

Carta Maior, dos “direitos fundamentais”, além do préprio “direito de cidadania”.

8 José Carlos BARBOSA MOREIRA. Temas de direito processual civil. S50 Paulo: Saraiva, 1989, p. 2.



Nao se olvida aqui obviamente o “carater programatico” dos direitos “sociais”
expressamente previstos na Constituicdo e que, reconhecida a sua impossibilidade de
imediata “concretude” ou imediata realizagao, significam para o Estado Democratico e
Social do Brasil, “metas” a serem alcancadas. Evidentemente ndo se pode admitir e
nem se permitira a leviandade de repetir a critica insipiente daqueles que acusam a
Carta Politica de ser “utépica”, “totalmente distante da realidade” ou coisas desse
género.

Nao fugindo muito ao aspecto essencialmente “evolutivo e descritivo” desse
capitulo, permite-se um grande salto para entender primeiramente o que significa
verdadeiramente um Estado Social e Democratico de Direito.

Com Maquiavel e a perfeita descricdo do “Estado de Poder” ou “Estado de
Policia”, percebe-se claramente que o Estado, para a consecucéo de seus fins, mesmo
este ndo sendo na maioria das vezes o bem de todos, utilizava-se da forga e da idéia
de que “os fins justificavam os meios”, ndo dispondo os “governados” de meios para
reconhecer e afirmar os seus “direitos” contra o préprio Estado.

Ja no “Estado de Direito”, governantes e governados, Estado e cidadaos, se
submetem ao “poder da lei”. Nasce a segurancga juridica e com ela a garantia dos
direitos individuais, mormente oponiveis contra o préprio Estado. “O Estado de Direito
confere aos individuos a titularidade de direitos publicos subjetivos e, portanto, de
posic¢des juridicas ativas que podem ocupar nos eventuais confrontos que venham a ter
com a autoridade publica e, mesmo, com outros particulares.”®, discorre Roque Antonio
Carraza. A legitimidade e a seguranga do cidadao para ser oponivel contra o préprio
Estado, além é claro dos demais particulares, sdo os pontos-chaves do conceito

esposado por Carlos Ari Sundfeld ao tratar do Estado de Direito:

Assim, definimos Estado de Direito como o criado e regulado por uma Constituicéo (isto &, por
norma juridica superior as demais), onde o exercicio do poder politico seja dividido entre 6rgaos
independentes e harmonicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei produzida por um
deles tenha de ser necessariamente observada pelos demais e que os cidadaos, sendo titulares
de direitos, possam opo6-los ao proprio Estado™.

*9 Roque Antdnio CARRAZA. Curso de direito constitucional tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p.271.
% Carlos Ari SUNDFELD. Fundamentos de direito publico. 3. ed. S50 Paulo: Malheiros, 1999, p. 39.



O mesmo autor cita a generosa licdo de Norberto Bobbio, em termos

semelhantes:

Por Estado de Direito entende-se geralmente um Estado em que os poderes publicos séo
regulados por normas gerais (as leis fundamentais ou constitucionais) e devem ser exercidos no
ambito das leis que o regulam, salvo o direito do cidadao recorrer a um juiz independente para
fazer com que seja reconhecido e refutado o abuso e o excesso de poder. Assim entendido, o
Estado de Direito reflete a velha doutrina — associada aos classicos e transmitida através das
doutrinas politicas medievais — da superioridade do governo das leis sobre o governo dos
homens, segundo a férmula lex facit regem , doutrina, essa, sobrevivente inclusive da idade do
absolutismo, quando a maxima princeps legibus solutus é entendida no sentido de que o
soberano nao estava sujeito as leis positivas que ele proprio emanava, mas estava sujeito as leis
divinas ou naturais e as leis fundamentais do reino. Por outro lado, quando se fala de Estado de
Direito no ambito da doutrina liberal do Estado, deve-se acrescentar a definicao tradicional uma
determinagao ulterior: a constitucionalizagdo dos direitos naturais, ou seja, a transformacao
desses direitos em direitos juridicamente protegidos, isto €, em verdadeiros direitos positivos. Na
doutrina liberal, Estado de Direito significa ndo s6 subordinagdo dos poderes publicos de
qualquer grau as leis gerais do pais, limite que € puramente formal, mas também subordinagéo
das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados
constitucionalmente, e portanto em linha de principio ‘inviolaveis’.”’

A consagragao constitucional dos direitos publicos subjetivos fundamentais do
cidadao é 6 grande apanagio do “Estado Constitucional Moderno” ou como preferem
rebuscar alguns do “Estado Constitucional de Direito”. Dai a idéia difundida do
“constitucionalismo”. Impende ainda refletir a licdo de Celso Antdénio Bandeira de Mello
ao abordar o assunto:

Convém recordar que o Estado de Direito é a consagragao juridica de um projeto
politico. Nele se estratifica o objetivo de garantir o cidaddo contra as intemperangas do
Poder Publico, mediante prévia subordinagdo do poder e de seus exercentes a um
quadro normativo geral e abstrato cuja funcdo precipua é conformar efetivamente a
conduta estatal a certos parametros antecipadamente estabelecidos como forma de
defesa dos individuos.®?

Uma vez afirmada a salvaguarda dos direitos publicos subjetivos fundamentais
na Carta Politica brasileira, ha a absoluta necessidade de se propiciar meios e
‘remédios” efetivos e eficazes para coloca-los sempre a salvo e sem risco de

perecimento pela demora ou pela burocratizacdo do Poder Judiciario. A vida, a

*" Norberto BOBBIO. Liberalismo e democracia, p. 19 apud SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de
direito publico. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.40.
%2 Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO. Controle judicial dos atos administrativos. RDP 65/27.



liberdade, o direito liquido e certo, devem possuir o instrumental processual, também
salvaguardado constitucionalmente, sobretudo, com “efetividade”. Mesmo a doutrina
estrangeira acena para a necessidade inexoravel de se garantir a efetividade na
garantia e na reparagao dos direitos publicos subjetivos fundamentais, a exemplo de
Giuseppino Treves, na seguinte passagem traduzida por Carrazza: “Se falta (aos
direitos do homem) o seu reconhecimento (do ordenamento juridico) ou se este é
puramente verbal e ndo € acompanhado de uma tutela efetiva, nao tem atras de si a
forca do ordenamento juridico. Se ndo ha remédio, ndo ha direito”™>. Dai também a
importancia politica do processo civil, também destacada por Vicente Greco Filho:
“Parece, por conseguinte, importantissima para a atual compreensao do processo essa
visdo politica, destacando-se a fungdo que exerce no sistema de garantia de direitos
subjetivos publicos e privados, para depois estudar-se sua formulaggo técnica”.>*

Por primeiro, urge distinguir conscientemente “garantia” e “direito” a fim de
escapar da confusdo entre os dois termos tdo comum mesmo nos dicionarios mais
famosos de diversos paises. A garantia se pde a servigo da salvaguarda do direito.
Paulo Bonavides, citando diversos autores nacionais e internacionais, esclarece

didaticamente a diferenciacao conceitual:

Das caracterizagdes conceituais mais expressivas, algumas devem ser aqui reproduzidas pela
clareza didatica de que se revestem. Carlos Sanchez Viamonte assinala, por exemplo, que
somente merece o nome de garantia ‘a protecéo pratica da liberdade levada ao maximo de sua
eficacia’. O mesmo autor, opondo-se também a sinonimia com o direito, define: ‘Garantia € a
instituicao criada em favor do individuo, para que, armado com ela, possa ter ao seu alcance
imediato o meio de fazer efetivo qualquer dos direitos individuais que constituem em conjunto a
liberdade civil e politica®.

A fim de encerrar a questdo, fulmina com a duvida o constitucionalista Jorge

Miranda ao pontuar:

Classica e bem atual é a contraposigao dos direitos fundamentais, pela sua estrutura, pela sua
natureza e pela sua fungdo, em direitos propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado,
e garantias, por outro lado. Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-
se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos s&o principais, as garantias sao acessorias e,
muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser objeto de um regime constitucional substantivo);
os direitos permitem a realizagao das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas

% Roque Antonio CARRAZA. Curso de direito constitucional tributario. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 275.

** Vicente GRECO FILHO. Direito processual civil brasileiro. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 6.

% Paulo BONAVIDES. Curso de direito constitucional. 13. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 527.



respectivas esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem com 0s
direitos [...].%°

Passada esta necessidade prolegomenal de bem distinguir os direitos de suas
“garantias”, insta também diferenciar as “garantias constitucionais”. Segundo a mais
autorizada doutrina, existem duas significagdes para as “garantias constitucionais”. A
primeira delas diz respeito a seguranga das préprias estruturas e poderes constituidos
do Estado e a segunda, a mais encontradica entre os constitucionalistas latino-
americanos, diz respeito a seguranga dos direitos individuais (subjetivos e publicos)
fundamentais do cidadao, gravitando sempre em torno da vida, da liberdade e da
seguranga juridica. Resume Paulo Bonavides: “A garantia constitucional nesta ultima
acepcdo é em geral entendida, ndo somente como garantia pratica do direito
subjetivo,[...] sendo também como o proprio instrumento (remédio jurisdicional) que faz
a eficacia, a seguranca e a protecdo do direito violado.”’

Neste aspecto, assiste-se inexoravelmente ao desenvolvimento de um
verdadeiro “processo constitucional” para disponibilizar e fundamentalmente garantir
constitucionalmente os meios processuais para a garantia dos mencionados direitos. E
melhor, tais “remédios processuais constitucionais” sdo tao importantes que nao raras
vezes prestam-se e servem justamente para serem utilizados contra o préprio Estado e,
por razdes evidentes, devem ser revestidos de forgca, a que chamamos de “efetividade”,
ou melhor, celeridade e eficacia. Alias, esta realidade ndo é apenas brasileira, mas
presente em inumeros paises que recentemente tém encarado esta necessidade de
preservar constitucionalmente os principios processuais civis como salvaguarda da

efetividade, como retrata Humberto Theodoro Junior:

Também na ltalia esta mesma preocupagédo pela efetividade dos direitos proclamados pelas
constituigdes e previstos nos cédigos, ou até mesmo deduzidos dos textos constitucionais antes
que os legisladores ordinarios lhes déem consagragao legislativa, tem sido objeto de uma
extensa e importante literatura, a ponto de afirmar-se hoje como tematica predominante nas
modernas investigacdes cientificas nesse pais. Segundo se diz, se a fungao do processo ha de
ser verdadeiramente instrumental, devera ele ser concebido e organizado de tal modo que as
pretensdes de direito material encontrem, no plano jurisdicional, formas adequadas, capazes de
assegurar-lhes realizagdo especifica, evitando-se, quanto possivel, que os direitos subjetivos

% Jorge MIRANDA. Manual de direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1990, p. 88- 89.
*" Paulo BONAVIDES. Curso de direito constitucional. 13. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 533.



primeiro sejam violados para, s6 entdo, merecer tratamento jurisdicional, concedendo-se a seu
titular, as mais das vezes, um precario e aleatério sucedaneo indenizatorio.®

Mais uma vez Paulo Bonavides enfoca a questao, ressaltando o alargamento da

esfera de atuacao do direito processual, ao dizer que:

Assim estabelecida, temos visto nos ordenamentos constitucionais contemporaneos crescer de
importancia a figura da garantia constitucional, que repercute ndo somente no campo do direito
constitucional de amplitude classica, sendo também que se dilata a esfera do direito processual,
atraindo-o, no tocante a tutela jurisdicional da liberdade e dos direitos fundamentais, para o vasto
territério onde se renova e amplia cada vez mais o estudo da matéria constitucional®™.

Assim sendo, ao encontro da tdo pretendida “efetividade”, desta feita entendida
no atendimento aos direitos subjetivos publicos fundamentais, destacam-se as “novas
garantias constitucionais de natureza processual introduzidas na Constituicdo Federal
de 1988".

Entre as “garantias processuais constitucionais”, entendidas como remédios
postos a disposicdo do cidaddao ou do individuo para curar eventuais mazelas
praticadas pelo préprio Estado, destacam-se: o direito de peticdo, o habeas corpus, o
mandado de seguranca (individual e coletivo), o mandado de injuncéo, o habeas data e
a acao popular. Todos “sdo garantias constitucionais na medida em que séao
instrumentos destinados a assegurar o gozo de direitos violados ou em vias de ser

"60 observa José Afonso da Silva.

violados ou simplesmente ndo atendidos

Verifica-se aqui quao grande é a importancia imputada ao direito processual.
Assim, bem ao longe fica aquela idéia de mero instrumento técnico para a composigao
de conflitos ou para a atuagao da vontade da lei. Aqui, mais do que nunca, se verifica a
aproximagao inexoravel entre o direito substantivo, mormente publico subjetivo
fundamental, e o direito processual para desnudar a sua fungdo eminentemente social e

publica. E ndo é so6. A propria condicdo de “cidadao”, para ser garantida e oponivel

mesmo contra o Estado, depende do direito processual e do processo que deve ser,

*® Humberto THEODORO JUNIOR. Curso de direito processual civil.Vol I. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 125.

% Paulo BONAVIDES. Curso de direito constitucional. 13. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2003, p. 533.

% José Afonso da SILVA. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997,
p. 420.



para cumprir com fidelidade o seu papel constitucional, célere e eficaz ou simplesmente
“efetivo”.

Com o fito de n&do se afastar do tema central deste trabalho, mormente deste
capitulo, permite-se concessa venia uma simples e essencial definicdo de cada um
destes “remédios constitucionais”, tdo somente dos principais: inicia-se, pelo que se tem
julgado mais importante, pelo “mandado de seguranga — individual e coletivo”.

Dispbe a Carta Politica brasileira em seu artigo 5° (que trata dos “direitos e
garantias fundamentais”) inciso LXIX: “Conceder-se-a mandado de seguranga para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico”.

Previsdes analogas, repetidas desde a Constituicdo de 1934, visam defender ou
proteger direito subjetivo individual que seja considerado “liquido e certo”.

Trata-se, portanto, de um dos mais importantes — junto do habeas corpus —
remédios constitucionais, com natureza de acgao civil, vez que permite aos individuos
defenderem-se contra abusos de direito ou mesmo a ameaga de lesao a algum direito
liguido e certo, fundamentalmente se praticado pelo Estado ou por alguém no
desempenho de fungdes estatais. Importantissima a idéia de se consubstanciar num
grande remédio preventivo ou repressivo contra o famigerado “abuso de poder”.

A “seguranca” também pode ser pleiteada coletivamente, conforme permissivo
constitucional previsto também no artigo 5°, inciso LXX, podendo ser impetrado por
partido politico com representacdo no Congresso Nacional ou organizagado sindical,
entidade de classe ou associagao legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Verifica-se aqui a mesma finalidade do mandado de seguranga individual, mas
legitimando entidades representativas de interesses coletivos.

Outro remédio constitucional de fundamental importancia para o individuo
defender-se, sobretudo, do poderio estatal € o “habeas corpus”, sendo historicamente o
primeiro dos remédios que integrou as conquistas liberais. Previsto expressamente no
inciso LXVIIl do mesmo artigo 5° salvaguarda ao individuo: “Conceder-se-a ‘habeas

corpus’ sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagao



em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”. Possui natureza
de agao constitucional penal e protege o segundo bem mais importante do individuo,
depois de sua vida, qual seja a liberdade. Protege-se o individuo contra o abuso estatal
que pode atentar contra a sua propria liberdade.

Outrossim, o “mandado de injungcado”, conforme dispositivo constitucional do
inciso LXXI do artigo 5°, sera concedido sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. Trata-se de remédio bastante importante em
face do grande numero de normas constitucionais que dependem ou pendem ainda de
efetiva regulamentacéo. Assim sendo, a fim de evitar que por falta de regulamentagéo o
individuo seja prejudicado em seu direito, permite-se o uso do mandado de injuncao
pelo qual o magistrado suprira a auséncia de regulamentacao e efetivara o exercicio do
direito. Nao se deve confundir referido remédio constitucional, de eficacia contida, com
a “acao direta de inconstitucionalidade por omissao”, cuja finalidade & dar ciéncia ao
legislador que existe uma norma constitucional dependente de regulamentacao.

Tem-se também o “habeas data”, previsto expressamente no artigo 5°, LXXIl da
Constituicdo Federal, cujo objetivo mor é proteger a intimidade dos individuos,
permitindo-lhes amplo acesso as informagbes sobre sua pessoa contidas nos 6rgaos
publicos. Sua esfera protetiva, conforme alude José Afonso da Silva®’, se da contra
usos abusivos de registros de dados pessoais coletados por meios fraudulentos; contra
a introducao nesses registros de dados sensiveis ou contra a conservagao de dados
falsos ou com fins diversos dos autorizados em lei. Dispde o art. 5°, LXXIl da CF;
“Conceder-se-a habeas data: a) para assegurar o conhecimento de informagdes
relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico; b) para a retificagdo de dados, quando
nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo”.

Por fim, o direito de peticdo € o direito conferido ao individuo de peticionar ao
poder publico para o fim de informar ou requerer alguma informacado, prestagdo ou

efetivacdo de um direito ou interesse individual ou publico. Embora nao expressamente

®1 José Afonso da SILVA. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997,
p. 431.



contido no dispositivo constitucional que o prevé, parece evidente que ao individuo
também deve ser assegurada a obtencdo de uma resposta ao seu direito de petigcéo.

Na licdo de José Afonso da Silva:

O direito de peticao define-se ‘como o direito que pertence a uma pessoa de invocar a atengao
dos poderes publicos sobre uma questao ou situagao’, seja para denunciar uma lesdo concreta, e
pedir a reorientagdo de uma situagao, seja para solicitar uma modificagdo do direito em vigor no
sentido mais favoravel a liberdade. Ele esta consignado no art. 5°, XXXIV, a, que assegura a
todos o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou interesses gerais da
coletividade® .

Nao de deve confundir este ultimo remédio, direito de peticdo, com o direito de
“acesso a justica” ou inafastabilidade do Poder Judiciario, pois suas significagdes ja
foram objeto de tratamento em capitulo a parte.

O grande cerne da questao que se coloca justamente neste momento € se na
atual Carta Politica Brasileira, por muitos aclamada como uma “constituicdo social ou
cidada”, os “direitos sociais” também possuem mecanismos de preservagao e eficacia,
tal qual as garantias do artigo 5° fazem com o mandado de seguranga, o habeas
corpus, 0 habeas datas, o0 mandado de injungdo, etc? Existem garantias postas a
servigo dos “direitos sociais”? E esta pergunta que se faz e deve-se continuar fazendo
até que tais garantias sejam real e satisfatoriamente efetivadas!

N&do ha duvida alguma sobre a previsdo constitucional dos “direitos sociais”,
explicitados do artigo 6° ao 11° da Magna Carta. Ha ainda a previsado de todo um titulo
(VII): “Da Ordem Social”, no qual se cuida da seguridade social, da educagio, da
cultura e do desporto, da ciéncia e tecnologia, da comunicagdo social, do meio
ambiente, da familia, da crianga, do adolescente e do idoso e, ainda, dos indios.

No entanto, impende realizar a constatacao de que — nao obstante o reconhecido
“carater programatico” dessas normas - faltam no texto constitucional a previséo e a
efetivacdo de “garantias especificas” para a salvaguarda destes tdo importantes direitos
sociais.

O direito ao “acesso a justica” e a “inafastabilidade do controle jurisdicional” n&o

serviriam como tais garantias? A resposta & absolutamente singela e talvez aqui se

%2 José Afonso da SILVA. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997,
p. 421.



encontre o ponto de maior heuristica deste trabalho: Sim, se a justica e o processo que
a elas conduzem fosse simplesmente “efetiva”.

Uma vez atingido este ponto de alta reflexdo, n&o é dificil agugar um pouco mais
a reflexdo social para entender também que o “efetivo acesso a justica’, em todos os
seus possiveis significados — fisico, axiolégico, politico, social, econébmico e cultural —
também é parte integrante do conceito complexo de “cidadania”. Ser cidaddo nao é
apenas ter preservado seus direitos politicos, na maxima simplista de “votar e ser
votado”, mas, sobretudo, ter o direito de participar ativamente de todas as questdes
nacionais, garantidos desde os mais basicos até os mais elevados direitos de dignidade
da pessoa humana.

Conceituar ou definir entdo o que é “cidadania” depende primeiramente da
verificagdo se naquele Estado em que se pretende defini-la existe verdadeiramente
uma republica e uma democracia. Ou, na passagem retirada da obra de Carmen Lucia

Antunes Rocha, dedicada ao assunto, quando melhor explica:

A cidadania é, assim, o exercicio da liberdade responsavel do homem em sua projegéo além de
si mesmo, no seu encontro com os que partilham a experiéncia de vida em comum em
determinada sociedade politica. O exercicio dos direitos inerentes a cidadania é a manifestacao
republicana e democratica da solidariedade humana em sua experimentagdo mais amadurecida e
racional do homem; é o sentimento da sociabilidade politica vivida em sua condicionante juridica
legitimamente aprovada. Cidaddo ndo é, pois, apenas uma forma de expor-se ao outro; &
principalmente, uma forma de encontrar-se com o outro no espago aberto e amplo da politica; é
uma forma de ser todos sem perder-se como individuo [...]%.

Espera-se, portanto, sejam também “garantidos” constitucionalmente todos os
direitos sociais ja, mas tdo somente, proclamados.

A mera previsdo dos direitos sociais € insatisfatoria, € dever do Estado
disponibilizar garantias efetivas e ndo apenas formais. Esta também foi a conclusao de

Eduardo Mansano Bauman, a respeito do tema:

Se é certo que o direito de buscar no Judiciario a reparacgao a lesao ou ameaca de lesao a direito,
constitui principio constitucional, é também verdadeiro que o Estado tem por objetivos
fundamentais os de criar uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo o bem de todos. E
para este fim que exerce o Estado a administracdo publica. Nesta fungéo, sdo criadas normas

® Carmen Lucia Antunes ROCHA. Republica e federagio no Brasil — tragos constitucionais da
organizagao politica brasileira. Belo Horizonte: Livraria Del Rey, 1997, p. 111.



reguladoras da4convivéncia social, ressaltando-se o compromisso de tornar efetiva a aplicacao de
tais preceitos.6

Ou seja, € preciso passar da proclamacgao a efetivagéo dos direitos sociais.

4. Conclusoes

O primeiro passo, inescapavel diante do tema proposto para este artigo, foi
delimitar suficiente e satisfatoriamente o que realmente representa “efetividade” na
atual processualistica civil brasileira. Até melhor, em sede de direito comparado,
estendeu-se o conceito de efetividade para grande parte dos ordenamentos juridicos
internacionais.

Assim sendo, chegou-se a concepgao de que “efetividade”, em linhas mestras, é
o alcance imediato da finalidade precipua do processo, proporcionando a parte a tutela
jurisdicional mais adequada, reconhecendo e realizando o direito material de forma
rapida, satisfatéria e segura, tudo isso com comprometimento social e realizagao
virtuosa do “justo”, garantindo a paz social. Certamente ndo se erra ao enunciar a
efetividade também como principio programatico do processo civil moderno, implicito no
principio constitucional do devido processo legal e da justica das decisbes
jurisdicionais.

Primeiro conteudo de inolvidavel heuristica foi, partindo-se do conceito
doutrinario construido, a constatacdo da aproximagao cada vez maior € inevitavel entre
a ciéncia processual (o processo) e o direito material, como numa estreita ligacdo entre
causa e efeito ou forma e conteudo ou de rarissima intimidade. Foi certamente a
superacgao da fase incipiente de afirmagéo da autonomia do direito processual frente ao
direito material até a perfeita visualizacdo da relacdo de interdependéncia e
interpenetracdo entre ambos. Evoluiu-se, para melhor, daquela velha concep¢ao do
processo visto como mero “instrumento técnico para a composicédo de conflitos” para a
revelacdo de um “processo substancial ou material” ou ainda da verificacdo da

“substancialidade do processo”, ou melhor, como meio de atuagdo do direito material,

® Eduardo Mansano BAUMAN. O processo civil e a efetividade dos direitos fundamentais. 2003.
175f. Dissertagcao de mestrado, Pontificia Universidade Catdlica de Campinas, Campinas, 2003, p. 124.



longe de ser um fim em si mesmo, mas destinado a sua realizagdo com
comprometimento e meio de modificagcédo social e preservagéo da paz social e da ordem
juridica justa.

Obviamente ndo se negou em momento algum a importancia da técnica
processual bem aplicada e rebuscada. O que se fez foi criticar duramente o
“processualismo”, ou seja, o formalismo exacerbado transformando o processo num
obstaculo formal para a realizagéo do direito, fim de si mesmo.

Uma vez alcancado referido conceito ou mesmo enunciado este recente
“principio processual’, chegou-se de forma inexoravel a constatagédo de sua absoluta
necessidade na processualistica civil brasileira e também de todos os paises que
sofrem com um sistema de distribuicdo de justica demorado e burocratico.

Mencionada necessidade, qualificada como “absoluta”, deveu-se a verificacao de
verdadeira “crise” que assola o Poder Judiciario nacional e, indubitavelmente, afeta
quase que de morte a boa “distribuicdo da justica” e, destarte, compromete a realizagao
do “justo”. Houve, nesta passagem, a oportunidade de discorrer, ainda que
perfunctoriamente, sobre a maioria dos “fatores” geradores dessa crise.

Neste momento do trabalho, apesar de seu trato cientifico, frutificam
contribuicbes praticas, como sugestbes e possiveis solugbes — oxala aplicadas nas
aguardadas “Reformas do Poder Judiciario” brasileiro — para amenizar o quadro atual.
Assim, mister dar um basta na repeticdo exaustiva dos problemas e fatores geradores
da crise, reafirmando a todo tempo que o “Terceiro Poder’ esta em crise. Cumpre
encontrar solugdes, com a unido de todos os segmentos da sociedade e com o
envolvimento dos mais variados ramos da ciéncia, e coloca-las em pratica para,
paulatinamente, transformar a realidade vivida e tornar apto o Poder Judiciario a
enfrentar os desafios destes novos tempos modernos.

Dada a multiplicidade de problemas e de fatores desencadeadores e
complicadores da referida crise, fundamental a consciéncia que nao sera uma unica
medida ou “formula magica’ que tudo resolvera. Um conjunto de medidas e agdes
devera ser implementado e os resultados conquistados em longo prazo.

Ndo se pretende, demagogicamente, culpar exclusivamente o Estado pelas

atuais condicdes do Poder Judiciario, ndo destinando os recursos suficientes para a sua



reestruturacao fisica, tecnolégica e humana. Sabe-se que o Estado também possui
outros importantes deveres com a sociedade: seguranga, educacgao, saude, previdéncia
e seguridade social, etc. e que os recursos sdo escassos para todas as necessidades,
principalmente quando a maquina estatal necessita de reformas para um melhor
funcionamento. Por outro lado, evidentemente também n&o se exime o governo de sua
grande parcela de culpa diante de suas deficiéncias.

Entre as possiveis solugdes e sugestdes agora apontadas, pode-se citar entre as
principais: a imediata reformulagéo dos procedimentos judiciais, valorizando ainda mais
a oralidade e a informalidade, sem prejuizo para a seguranga juridica; o implemento de
solugdes legislativas “criativas”, ampliando o elastério das técnicas de sumarizagao,
propiciando efetividade, mas salvaguardando ao mesmo tempo os principios
constitucionais; promover o maior barateamento das custas, taxas e emolumentos
judiciais a fim de permitir maior acesso a justica; o incentivo para a adogido de
mecanismos extrajudiciais para a composi¢cdo de conflitos que versem sobre direitos
patrimoniais e disponiveis; incutir culturalmente no povo a aceitagdo da arbitragem para
reduzir significativamente a demanda no Poder Judiciario; superar a cultura historica e
marcadamente “individualista” das demandas judiciais, incentivando a propositura de
acdes que interessem e vinculem mais a coletividade; o oferecimento da prestacao
jurisdicional de forma ininterrupta; uma maior especializagdo dos tribunais e juizos de
primeira instancia, criando ainda mais “varas especializadas”; conferir maiores poderes
aos magistrados, valorizando sua “postura ativa” dentro da relagao juridica processual;
punir mais severamente os atos meramente ou manifestamente procrastinatérios;
desenvolver uma tutela jurisdicional mais “preventiva” de litigios, superando a tradigao
preponderantemente indenizatoéria por danos ja sofridos; simplificar o processo
executoério; fomentar, através de incentivos fiscais ou de qualquer natureza licita, a
participagcdo da iniciativa privada na melhoria das estruturas do Poder Judiciario;
promover a integracdo entre o Poder Judiciario e as universidades brasileiras para o
melhor desempenho dos serventuarios e das diligéncias judiciais (Faculdades de
Direito, Medicina, Psicologia, Ciéncias Sociais e Politicas; Filosofia, Estatistica, Analise
de Sistemas e Processamento de Dados e até Engenharia); propiciar maior participagcao

popular junto ao Poder Judiciario a fim até de melhor conscientizar a populagado dos



procedimentos e para que haja melhor aceitacdo das decisdes (democratizagdo do
Poder Judiciario); informatizar a maioria dos procedimentos e diligéncias judiciais, etc.
Tudo isso, evidentemente, com a implementagdo de reformas no Estado (tributaria e
fiscal, previdenciaria, judiciaria, econémica, etc.) a fim de fornecer ao Poder Judiciario
maior dotagdo orgcamentaria para a sua efetiva melhora e plena consecugao de seus
fins. A atuagdo governamental deve incidir diretamente sobre a sociedade para a
melhoria significativa da educagdo do povo brasileiro, em todos os niveis, e para a
diminui¢ao das gritantes diferengas sociais que s6 faz aumentar a violéncia e o grau de
“litigiosidade” entre a populagdo. E sabido que esta é muito maior em paises, como o
Brasil, que sofrem de desagregagao social, cultural e econdbmica. Ndo se trata de
discurso politico-demagogico, repita-se, e sim do atendimento ao que preconiza o artigo
terceiro da Constituicdo Federal que estabelece entre os “objetivos fundamentais” da
Republica Federativa do Brasil: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir
o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos [...]", etc.

Outro valor heuristico significativo neste contexto: diante da famigerada “crise do
Judiciario”, muito comum tem sido a praxe entre os legisladores patrios de engendrar
“solugdes legislativas” para tentar amenizar os problemas estruturais que afetam
diretamente o Poder Judiciario. Nao obstante algumas surtirem até alguns efeitos
positivos, sabe-se que esta “solugcao” nao resolve os problemas. Pelo contrario, sé os
fazem proliferar. Solugbes legislativas processuais ndo tém o conddo magico de
substituir atitudes e intervengdes governamentais.

Muitas das “solucdes legislativas” inventadas para sanar problemas estruturais
infelizmente tém mitigado alguns dos principios basilares da ciéncia juridica.

Neste diapasdo de idéias, também corolario da “efetividade”, ha a flagrante
tendéncia de “constitucionalizagdo do processo civil hodierno”. Ou seja, 0 encontro da
efetividade processual deve ser o objetivo incessante dos operadores do direito, mas ha
que se preservar sempre 0s principios basilares da ciéncia processual civil. Por isso, a
condicao de garantia constitucional maxima, foram galgados os principios do processo
civil, consubstanciando-se nos “principios do processo civil” previstos na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988.



Grande destaque para o principio processual e agora constitucional do “devido
processo legal”’, certamente o mais importante de todos, vez que consectario de uma
série de outros, tais como: principio da isonomia, principio do contraditério, principio da
publicidade dos atos processuais, principio da motivacdo das decisdes judiciais,
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, principio da proibicado da prova
ilicita, principio do juiz e do promotor natural e principio do duplo grau de jurisdigao.

Ademais, o “due process of law” — expressao inglesa do principio — € garantia
expressa da propria efetividade na medida em que significa o efetivo “acesso a justi¢a”,
com a inafastabilidade da jurisdigdo estatal e o oferecimento da tutela jurisdicional mais
adequada a parte que dela necessitar, com todas as prerrogativas processuais.
Aumentando ainda mais o elastério de suas significagbes, o devido processo legal
identifica-se com a efetividade e € também o caminho para a realizagao da “cidadania”.

Aliads, uma analise cuidadosa da evolugao do direito processual civil, desde o seu
surgimento na Peninsula Ibérica, notadamente em Portugal, até a sua criacédo e
desenvolvimento no Brasil, com marcada influéncia italiana, alema e argentina, permite
verificar que a ‘“efetividade” tem sido o “conteudo programatico” das ultimas
codificagdes.

As mais recentes alteragées promovidas no Cédigo de Processo Civil brasileiro
sao remédios salutares para a cura da morosidade procedimental e vao perfeitamente
ao encontro dessa tao pretendida e sonhada “efetividade”. Verbi gratia, a par de
inumeras modificagdes na sistematica do processo de conhecimento e na seara
recursal, significativas foram as alteracées no regime da “tutela antecipada” e da “tutela
inibitéria” ou “tutela especifica das obrigagdes de fazer ou dar coisa certa”, criando
entre os artigos 273, 461, ambos do Cddigo de Processo Civil e ainda o artigo 84 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, um verdadeiro “microssistema de tutelas de
emergéncia”.

E a adogdo cada vez maior de “técnicas de sumarizagdo”, sem o
comprometimento da seguranga juridica que permite, ao lado da previsdao de
provimentos mandamentais e executivos /ato sensu, a realizagdo mais efetiva dos

direitos.



Apesar das recentes modificagdes merecedoras de aplausos, grande critica foi
disparada ao “processo de execugao brasileiro” que, apesar de ser o mais importante,
dada a sua fungao de dar “concretude” ao direito da parte anteriormente reconhecido ou
mesmo inerente a um titulo extrajudicial, tem se revelado o portador do mais alto indice
de ineficacia e, por isso, merecedor do descrédito popular.

Infelizmente verificou-se que, sem negar o conteudo programatico de suas
normas, os “direitos sociais” previstos na Constituicio Federal ndao possuem
efetividade, pois ndo existem garantias efetivas para a sua protegéo, diferentemente do
que ocorre com os direitos individuais fundamentais. A previsao do “acesso a justica” é

quase que meramente formal, estando longe de sua necessaria substancialidade.
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