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Resumo

O presente trabalho iniciara apresentando a transi¢ao do Estado Liberal Classico para
o Estado Contemporaneo, comegando por um breve histérico e, apés, demonstrando
a concepgao de direito e do processo em cada perfil estatal, com destaque para o para-
digma liberal racionalista e o neoconstitucionalismo. Em seguida, analisara o impacto
dos compromissos histéricos e ideoldgicos da atual concepgao de direito processual
contrapondo-a a efetividade da prestagao jurisdicional e as necessidades do Estado
Contemporaneo. Ao final, apresentara os reflexos dessas averiguagoes no principio
do devido processo legal, observando a necessidade de uma agao adequada ao caso
concreto para uma efetiva tutela dos direitos fundamentais, materiais ou processuais.

Palavras-chave: constituicao, acesso a justica, direitos fundamentais, Estado con-
temporaneo, processo civil, principios constitucionais do processo.

Abstract

This paper presents the transition from the Liberal Classical State to the Contemporary
State, sketches a brief history of that process and describes the concept of law and
procedure in each one of these states, highlighting the liberal rationalist paradigm and
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neoconstitutionalism. Then it analyzes the principle of judicial control, discussing its
history and current design in the light of the effectiveness of adjudication and the
needs of the Contemporary State. It concludes by presenting the findings of these
reflections on the principle of due process, stressing the need for action appropriate to
the concrete case for an effective protection of substantive rights.

Key words: constitution, access to justice, fundamental rights, contemporary State,
civil procedure, constitutional principles of procedure.

Consideracoes iniciais

O Estado Liberal construiu-se a partir das irresig-
nagoes que os cidadaos, especialmente a burguesia, esta-
vam nutrindo em relagdo a monarquia absolutista. A nova
forma de conceber o Estado tinha como principio maior
a liberdade plena do individuo em relagdo ao Estado, que
deveria ser o menos interventor possivel, permitindo que
os cidadaos (pelas vias do mercado) pudessem, livremente,
dar regras a si mesmos. A nao intervengao estatal era a
base fundamental para que os individuos pudessem exer-
cer livremente sua liberdade e gozar de suas propriedades®.

O direito, nesta época, para que a economia nao
sofresse entraves, também assumiu um perfil liberal. O
Estado nao poderia influir nos negocios individuais, ten-
do os direitos, entao, um perfil mais individualista e uma
conotagao mercadologica, ja que o interesse da classe
ascendente era a de um mercado livre e de uma liberda-
de contra abusos estatais.

Nessa linha de raciocinio, os direitos fundamen-
tais, na concepgao liberal-burguesa, eram compreendi-
dos como direitos de defesa do particular contra in-
terferéncias do Estado em sua propriedade e liberdade.
E nada mais. Eram, assim, concebidos apenas como um
nao agir do Estado, ou seja, direitos de prote¢ao negati-
vos. E o processo civil, por sua vez, que comegou a ser
teorizado no século XIX, sofreu influéncia direta do pa-
radigma liberal-racionalista* que marcou aquela época®.

Entretanto, com a vinda da sociedade de massas e,
especialmente, apds as Guerras Mundiais, tomou-se cons-
ciéncia de que nao bastava garantir as liberdades diante
do Estado, pois era necessario exigir prestagoes positi-

vas, prestagoes sociais capazes de efetivamente possibili-
tar que a liberdade pudesse ser usufruida, ou seja, eram
imperativas prestagoes idoneas a viabilizar a participagao
dos particulares na reivindicagao de prote¢ao dos direi-
tos fundamentais-sociais e nos préprios procedimentos
judiciais voltados a tutela dos direitos, a serem organi-
zados e adequados. Diante dessas circunstancias, foi ne-
cessario que o Estado passasse a ter um carater social,
preocupando-se com o desenvolvimento dos individuos
que formavam a sociedade. O Estado aumentou sensivel-
mente seu ambito de atuagdo, procurando tutelar as de-
sigualdades materiais existentes, visando a justiga social. E
isso tudo impactou a concepgao do direito material, do
direito processual e da jurisdi¢do estatal®.

E neste cenario que se inserem as reflexdes des-
te trabalho sobre o tema Jurisdicdo, Processo e Direitos
Fundamentais. Inicialmente, pretende-se apresentar a
transi¢ao do Estado Liberal Classico para o Estado Con-
temporineo’, demonstrando a concepgio de direito em
cada um dos perfis assumidos pelo Estado moderno,
mostrando o paradigma liberal-racionalista e a constru-
¢ao do Neoconstitucionalismo bem como seu impacto
na Jurisdicao e no Processo Civil brasileiro.

A partir de entdo, pretende-se analisar, em es-
pecial, o principio da inafastabilidade do controle juris-
dicional, discorrendo sobre seu historico e sobre sua
atual concepgao, a luz da efetividade da prestacao juris-
dicional e das necessidades do Estado Contemporaneo.
Da mesma forma, em seguida, pretende-se analisar o
principio do devido processo legal, observando a neces-
sidade de uma prestacao jurisdicional adequada ao caso
concreto para uma efetiva tutela dos direitos materiais®.

3 Sobre as diversas roupagens assumidas pelo Estado Moderno e suas transi¢des, consultar Bolzan de Morais (1996) e Bolzan de Morais e Streck (2006).
* Neste sentido, consultar Baptista da Silva (2007b).Ver também: Baptista da Silva (2008b); Marinoni (2006); Cambi (2010); Nunes (2009).

*No mesmo sentido, consultar: Espindola et al. (2009).

¢ Neste sentido, consultar: Bolzan de Morais (1996) e Bolzan de Morais e Streck (2006).
7 Opta-se, para os limites deste artigo, pela expressio Estado contempordneo, haja vista que a transigdo do Estado Liberal para o Estado Social até a proposta de cons-
trugao de um Estado Democritico de Direito ainda ndo estd completa. Deste modo, vive-se hoje um Estado contemporineo que padece de inimeras crises, sem ter

alcangado a plenitude de um Estado democratico de direito.
& Neste sentido, consultar Ribeiro (2010) e Mitidiero (2007).
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Da transicdo do estado

liberal classico para o estado
contemporaneo: a emergéncia
de (novos) paradigmas

A doutrina do liberalismo serviu de substrato
ideolégico as revolugdes antiabsolutistas que ocorre-
ram na Europa ao longo dos séculos XVII-XVIII e a
luta pela independéncia dos Estados Unidos da Amé-
rica. Os ideais liberais defendiam uma ampla liberdade
individual, a democracia representativa com separagao
e independéncia entre os poderes, o direito a proprie-
dade e a livre iniciativa (Bonavides, 2003). Para rom-
per com o Absolutismo, necessitava-se de um Estado
com um papel definido, no qual imperasse a lei, fazendo
com que o poder politico fosse limitado, evitando-se
os abusos. Surgiu, assim, o Constitucionalismo Moder-
no, com a finalidade de controlar o exercicio do poder
politico, garantir aos cidadaos o respeito a lei por par-
te dos o6rgaos do governo. O Estado Absolutista cedia,
entdo, lugar ao Estado Liberal Classico, cuja politica de
nao intervengao passou a restringir a atividade esta-
tal, limitando seus poderes. A finalidade principal era
a garantia de direitos individuais, tendo o direito um
perfil repressivo e reparador, coagindo as atitudes dos
cidadiaos, para assegurar o livre desenvolvimento das
pretensoes individuais. E a burguesia, fortalecida com
seu poder econdmico, rompeu com a monarquia abso-
lutista, defendendo a extingao dos controles impostos
pelo mercantilismo (Bonavides, 2003).

O liberalismo exaltava o individualismo, consi-
derando que os interesses individuais livremente de-
senvolvidos seriam harmonizados pela “mao invisivel”
de Adam Smith’ e resultariam no bem-estar coletivo.
A apologia do interesse individual e a rejeicao da in-
tervencao estatal na economia transformar-se-iam nas
teses basicas desse sistema, e a livre concorréncia pas-
sou a ser considerada essencial para uma economia
eficiente (Bolzan de Morais e Streck, 2006). Portan-
to, o argumento da “mao invisivel” e a fé na nature-
za automatica e autorregulavel do “divino mercado”'®
demonstravam que as principais fungdes do Estado
deveriam ser fazer cumprir os contratos e defender
os poderes e privilégios da propriedade privada, na
medida em que se acreditava que o mercado regulava
a atividade produtiva, e ao Estado caberia tao somente
proteger tal situagao (Hunt, 1982).

°A expressdo é de Smith (1999).
1° A expressio é de Dufour (2009).

No Estado Liberal Classico, os parlamentos da
Europa continental reservaram a si o poder politico me-
diante a formula do principio da legalidade. Diante da
hegemonia do parlamento, o executivo e o judiciario as-
sumiram posi¢oes obvias de subordinagao; o executivo
somente poderia atuar se autorizado pela lei e nos seus
limites, enquanto o judiciario somente poderia aplica-la,
sem poder interpreta-la. Logo, a lei foi concebida como
norma necessariamente geral e abstrata, a fim de defen-
der os cidadaos dos privilégios e abusos tipicos do Es-
tado Absolutista, tendo tal concepgao o fim de garantir
a imparcialidade do Estado e a estabilidade da ordem
juridica (Zagrebelsky, 2007).

E a burguesia, para lutar contra o forte governo
monarquico absolutista, preocupada em garantir liber-
dade e propriedade, também forcava o ideal de império
da lei (e, por isso, da representagao popular), onde esta
seria algo geral e racional, preservando-se, com isso, in-
vasoes as liberdades individuais e a propriedade privada
(Schmitt, 2001).

Assim, a tradicao liberal concebia o Estado de
Direito como limitado apenas por proibigoes, a fim de
garantir os direitos individuais de liberdade e proprieda-
de, trazendo, entao, somente garantias negativas, ou seja,
deveres de nao fazer para o Estado, de nao interferir na
esfera dos particulares (Ferrajoli, 2000).

Portanto, nesta época em que o direito se resu-
mia a lei, sendo esta fruto exclusivo das casas legislativas,
o positivismo juridico teve terreno fértil para florescer,
ja que o juiz — como ja se disse acima — nao poderia uti-
lizar de elementos interpretativos para julgar, pois traria
isso inseguranga juridica a sociedade, motivo pelo qual
devia o julgador limitar-se a pronunciar a palavra da lei
(Tarello, 1976).

Neste contexto, o positivismo juridico, ilumi-
nado pelo paradigma entao dominante, resumidamen-
te, definia o direito como um conjunto de comandos
emanados pela autoridade competente, introduzindo
na concepgao o elemento Unico de validade da nor-
ma, considerando, portanto, normas juridicas todas
aquelas emanadas de um determinado modo esta-
belecido pelo ordenamento juridico, prescindindo
do fato de essas normas serem ou nao efetivamente
aplicadas na sociedade. Esta doutrina, por isso, exclui
da definicao de direito toda e qualquer qualificagao
fundada num juizo de valor que comporte a distingao
do proéprio direito em bom ou mau, justo e injusto
(Bobbio, 2006).
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Assim, em relagdo ao império do positivismo no
Estado Liberal Classico, o surgimento desta doutrina foi
considerado, por Luigi Ferrajoli,uma primeira revolugao,
com o surgimento do principio da legalidade (eminen-
temente de natureza formal), o qual separava a justica
da validade da norma, pois acreditava na presungao de
justica do direito vigente (Ferrajoli, 2001).

Portanto, no Estado Liberal Classico o judici-
ario era concebido apenas como um poder/funcao
subordinado(a), que teria a missao exclusiva de repro-
duzir e revelar as palavras da lei. E como seria impen-
savel a possibilidade de a lei ter duas ou mais vontades,
toda a norma juridica deveria ter sentido univoco, a ser
revelado pelo intérprete, o oraculo da lei (Baptista da
Silva, 2004).

Conforme assevera Streck, o processo interpre-
tativo do positivismo é meramente reprodutivo, pois a
lei era vista como uma lei em si, abstraida das condi¢oes
de producao que a engendraram.Tal discurso expressa
a realidade social de forma imediata, pois o Estado Li-
beral Classico era a preservagao da liberdade juridica, o
que se fazia através do culto ao principio da legalidade
estrita (Streck, 2007). Isto porque se costumava distin-
guir, na teoria da separagao dos poderes e nos regimes
democraticos representativos, as fungoes atribuidas a
cada um dos trés poderes do Estado, sendo fungiao dos
legisladores prover para o futuro, dos administradores,
cuidar do presente, e, por fim, dos juizes a missao de
consertar o passado (Baptista da Silva, 2004).

Assim, nao era permitido ao juiz a oportunidade
de compreender a lei, mas apenas “com a neutralida-
de de um matematico, resolver o problema ‘algébrico’
da descoberta de sua ‘vontade’”, eliminando-se, assim,
qualquer compreensiao hermenéutica do sistema juri-
dico. Com isso, o racionalismo limitou a tarefa judicial
a descobrir e verbalizar a vontade da lei, devendo ficar
indiferente ao conceito de justiga, para que a seguranga
juridica — ideal do Estado Liberal Classico — imperasse
(Baptista da Silva, 2004).

Nesse andar, num sistema que objetiva preser-
var a liberdade dos cidadaos mediante a restricio dos
poderes do juiz, nao basta afirmar que este somente
pode declarar as palavras da lei, mas, nesta perspectiva,
era também necessario impedir os julgamentos funda-
dos em juizos de verossimilhanga com cognigao sumaria
das provas. O paradigma liberal-racionalista nao tole-
raria tamanha inseguranca. Afora isso, tendo em vista
que o paradigma racionalista entendia que a jurisdigao
tinha um contelido eminentemente declaratério, como
afirma Baptista da Silva, a composigdo provisoria nao
compunha efetivamente a lide, j& que tais pronuncia-

mentos antecipatorios nao aspiram tornarem-se defi-
nitivos, tirando-se do processo de conhecimento toda
e qualquer atividade jurisdicional executiva, provocando
a ordinarizagdo do processo (Baptista da Silva, 2007b).

Restringindo um pouco o olhar, verifica-se que
este € um dos motivos que justificou a expansao do
processo cautelar no direito processual civil brasileiro
por meio de medidas conhecidas como “cautelares-
satisfativas” — na verdade, auténticas cautelares auto-
nomas, equivocadamente qualificadas como satisfativas.
Essa confusdo da doutrina brasileira ocorreu porque
Calamandrei (2000) definiu cautelaridade no sentido an-
tecipatorio do provimento (que Ia tinha a finalidade Gni-
ca de defender a jurisdi¢ao), fazendo com que parte da
doutrina nacional pensasse que essas espécies cautela-
res nada tivessem a ver com o mérito da causa, pois nao
solucionavam a lide (Baptista da Silva, 2007a). Segundo
Carnelutti, isto decorria da influéncia do tempo no pro-
cesso, pois se necessitava, em alguns casos, de “arranjos
provisorios” da lide, que requerem algo que penetre em
seu ambito, esbogando-se o processo cautelar, frente
ao processo jurisdicional e ao executivo, que seria uma
espécie de terceiro tipo de processo, por razio de sua
finalidade (Carnelutti, 2000).

A fungdo da tutela cautelar é proteger um di-
reito material a seguranca. A questdo da existéncia de
uma pretensao a seguranga, insita em todo ordenamen-
to juridico estatal, € uma decorréncia logica da ideia de
monopdlio da jurisdigao. Assim, o fundamento da pre-
tensao a seguranga, ou do “direito substancial de caute-
la”, emerge dos principios constitucionais do processo,
imanente a todo Estado de Direito. A jurisdicao de ur-
géncia, enfim, serve para dar efetividade a tutela juridica
estatal, concretizar o perfil de Estado democratico de
direito, garantindo direitos fundamentais. Mas para que
o sistema de justica admita isso, antes ha que concluir a
transicdo paradigmatica, e despir-se dos compromissos
liberais, individualistas e normativistas.

Em face da realidade que se observou pelas prati-
cas dos dogmas do Estado Liberal Classico, a concepgao
de Estado foi se modificando, na medida em que foi vista a
necessaria preocupagao com a justica social e a complexi-
dade de uma sociedade e seus novos direitos.A finalidade
do Estado Contemporaneo, enquanto Estado Democra-
tico de Direito, € garantir o desenvolvimento da pessoa
humana e a promogao e protegao dos direitos humanos.
A intencao é realizar intervengoes que impliquem direta-
mente uma alteragao na situagao da comunidade, visando
a igualdade, a participagdao popular no processo politico e
a uma sociedade justa, através do asseguramento juridico
de condigées minimas de vida para os cidaddaos. Como
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bem referido por Gisele Cittadino:“E preciso nio esque-
cer que a crescente busca, no ambito dos tribunais, pela
concretizacao de direitos individuais e/ou coletivos tam-
bém representa uma forma de participagao no processo
politico” (Cittadino, 2001-2002).

Importa assinalar que o direito processual nao
pode mais ser dissociado de uma leitura constitucional,
isto &, os institutos processuais criados sob a égide dos
valores do Estado Liberal Classico devem ser relidos a
luz dos principios constitucionais trazidos pelo Estado
Democritico de Direito''.

Nessa linha, Streck pontifica que a Constituigao
passou a ser, em sua substancialidade, o alicerce herme-
néutico que conformara a interpretagao do restante do
sistema juridico, sendo a Carta Politica, assim, a materia-
lizagao da ordem juridica apontando para a realizagao
da ordem politica e social de uma comunidade, procu-
rando concretizar os objetivos tracados em seu texto
normativo (Streck, 2007).

Portanto, o positivismo juridico necessita tam-
bém de uma releitura. Os direitos fundamentais sao a
esséncia do Estado Democratico de Direito, e a “expan-
sdo da agdo judicial € marca fundamental das sociedades
democraticas contemporaneas” (Cittadino, 2001-2002),
constituindo, neste sentido, nao apenas parte da Consti-
tuicao formal, mas também elemento nuclear da Cons-
tituicdo material, sendo a concretizacio desses direitos
tarefa permanente: tais direitos constituem exigéncia
imprescindivel ao efetivo exercicio das liberdades e ga-
rantia de igualdade de oportunidades entre os cidadaos,
inerentes a nogao de um Estado guiado pelo valor da
justica material (Sarlet, 2003). Eis o objetivo do Estado
Contemporaneo, para que ele possa vestir-se como um
auténtico Estado Democriatico de Direito, ja anunciado,
mas ainda carente de efetiva concretizagio.

A adequagio da lei aos principios materiais cons-
titucionais e aos direitos fundamentais fez com que a
visao positivista — de que as regras tém um determinado
significado e que delas nao cabe interpretagdo diversa
e, assim, que seriam aplicadas igualmente para todos os
casos — sucumbisse, na medida em que os principios nao
sao limitados como as regras, pois podem ser realizados
em diferentes graus, conforme as possibilidades faticas e
juridicas (Alexy, 1997).

Esta visao de adequagao da lei aos principios e
direitos trazidos pela Constituicao fez com que os va-
lores positivistas ficassem ultrapassados. Luigi Ferrajoli,
desta vez criticando a era da onipoténcia do legislador

' Neste sentido, consultar Ribeiro (2007, p. 74).

que ocorrera no Estado Liberal Classico, apresenta o
que define como a “segunda revolugdo”, consistente na
mudanca de concepgdo do principio da legalidade, que
passou a ter uma roupagem substancial, rompendo com
a ideia de que a norma validamente posta goza de pre-
suncao de justica (Ferrajoli, 2001).

O Estado Democratico de Direito emerge para
combater a filosofia politica dos fins limitados do Estado,
pretendendo dar valor aos cidadaos através do culto a
justica e sabendo que é fundamental dar ao conceito de
justica um conteldo substancial e efetivo, reduzindo as
diferencas sociais e economicas, devendo ser; indispen-
savelmente, um Estado intervencionista, agindo sobre a
ordem econdmica e social. Nessa linha, nota-se que a jus-
tica (material, substantiva) passa a ser importante para
o Estado. Surgem direitos sociais dos individuos, ou seja,
direitos a prestagoes positivas do Estado, corresponden-
do a deveres de fazer; o que se entende por garantias
sociais positivas, ampliando-se a nogao que se tinha no
Estado de Direito Liberal (Ferrajoli, 2000). Para além des-
tes surgem ainda os novos direitos carentes de um novo
paradigma, de uma prestagao jurisdicional renovada, eis
que os modelos jurisidicionais mostram-se esgotados ou
limitadas para lidar com questoes sociais, transindividuais,
coletivas ou mesmo ligadas as novas tecnologias. Apenas
com esse novo entendimento se conseguira lidar com
uma sociedade altamente complexa, dispar e excludente,
utilizando-se de um processo interpretativo de carater
produtivo, possibilitando a realizagdo da fungdo social do
direito material e do direito processual (Streck, 2007).

As ‘“‘garantias constitucionais do
processo’’ no contexto de transicao
paradigmatica: a prevaléncia

dos direitos fundamentais no/do
processo jurisdicional

A nova ordem constitucional e a nova concepgao
de Estado trouxeram novas necessidades para o direito
processual, surgindo ondas de renovagao para o siste-
ma processual concebido no Estado Liberal Classico, na
medida em que é natural que o instrumento se altere
para adaptar-se as mutantes necessidades funcionais e
estruturais decorrentes da variagao dos objetivos subs-
tanciais que a sociedade de massa persegue e precisa.
Para tanto, fizeram-se (e, mais: ainda se fazem!) neces-
sérias mudangas (estruturais) no sistema processual'2,

2 Ao tratar de reformas estruturais, vale-se aqui da compreensio de Baptista da Silva em seu texto “Da fungdo a estrutura” (Baptista da Silva, 2008a, p. 89-100).
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Por isso, a efetividade do processo constitui
um direito fundamental, devendo os textos normati-
vos infraconstitucionais processuais serem revistos e
reinterpretados em conformidade com o paradigma
do Estado democratico de direito, ndao podendo mais
o processo jurisdicional ser um obstaculo a realizagao
do direito material, mas antes condi¢ao de possibilida-
de para a realizagao dos direitos previstos na ordem
juridica (Streck, 2007).

A construgao de um processo civil atento ao
paradigma do Estado Democratico de Direito, a con-
cretizagdo dos direitos, aos principios processuais
constitucionais e, consequentemente, ao ‘“acontecer”
da Constituicdo precisa superar o peso cultural do
paradigma racionalista bem como os valores liberais
individualistas ainda remanescentes. Assumir essa pre-
ocupagao é condigao de possibilidade para a defesa da
jurisdicao estatal e da democracia sem desconsiderar o
contexto historico em que sociedade moderna — com-
plexa e pluralista — se encontra.

A tradicao juridica romano-canédnica, a qual o di-
reito processual civil brasileiro se vincula, eliminou os
conceitos de pretensao e agao de direito material, difi-
cultando o convivio com as formas de tutela preventiva,
estruturando-se no paradigma racionalista e na rigida
doutrina da separagao dos poderes. O direito proces-
sual civil, nessas bases, ¢ tomado como um instrumento
juridico puramente formal, abstrato, descomprometido
com a histéria, com o tempo do direito (e consequente-
mente com o proprio homem), pretendendo-se perene
como uma figura geométrica, sem conseguir presentali-
zar-se em relacdo ao futuro.Tudo isso, resultado da for-
¢a da formagao cartesiana, merece ser substituido pela
compreensiao hermenéutica do direito e do processo,
fazendo-os caminhar em direcdo ao futuro.

Por todos os compromissos historicos e ideo-
l6gicos, € compreensivel a dificuldade estrutural que a
tradigdo romano-candnica enfrenta para a construgio
de uma tutela processual justa e adequada, ndo sé re-
pressiva e reparadora, mas também preventiva e precau-
tiva, para dar conta da emergéncia dos novos direitos,
atendendo a concretizagao dos direitos fundamentais.

No plano processual, a efetividade do processo
indica a consecugao do resultado pratico objetivado
pela atuagao da jurisdigao, ou seja, a realizagao plena dos
fins perseguidos pelo processo. A efetividade significa,
portanto,a realizagao do direito, o desempenho concre-
to de sua fungao social, que representa a materializagao

'* Neste sentido, consultar: Nunes (2009).

dos preceitos legais e simboliza a maior aproximagao
possivel entre o dever-ser normativo e o ser da realida-
de social (Barroso, 2003).

E necessario convir que os conceitos e institutos
classicos do processo ha muito tempo vém-se mostran-
do impotentes para a tutela dos direitos, observando-se a
insuficiéncia do processo civil tradicional para operar com
os novos direitos, considerados tipicos da sociedade com-
plexa e de massa. Esta insuficiéncia fez eclodir novos ins-
trumentos de tutela dos direitos, mais adequados as pecu-
liaridades do Estado Democratico de Direito, em especial
a necessidade de tutelas preventivas e de tutelas coletivas.

Entdo, a prestagao jurisdicional ha de ser com-
preendida nao somente como o exercicio do direito de
provocar a jurisdicdo (como pensado a época do Esta-
do Liberal Classico), mas sim como direito a adequa-
da prestagao jurisdicional, envolvendo o direito a um
procedimento, a um provimento e a meios executorios
adequados as peculiaridades da pretensao de direito
material (Arenhart, 2000). Na verdade, mais do que isso:
trata-se de delinear o perfil de um novo processo, um
processo jurisdicional democratico, atendendo ao para-
digma do Estado Democratico de Direito, aos principios
constitucionais, aos direitos fundamentais e a participa-
¢ao cidada. A definicao do Estado Contemporaneo en-
quanto um Estado Democratico de Direito carece de
um processo jurisdicional democratico'3.

O direito a efetividade da jurisdi¢ao é o conjunto
de direitos e garantias que a Constitui¢ao atribuiu ao in-
dividuo que, impedido de fazer justica por mao propria,
provoca a atividade jurisdicional para vindicar o bem da
vida de que se considera titular, devendo ser assegura-
dos a esse individuo ou coletividades meios expeditos e
eficazes, que tenham aptidao de propiciar a concretiza-
cdo fatica do direito. O dever imposto ao individuo de
submeter-se obrigatoriamente a jurisdigao estatal nao
pode representar, por isso, um castigo (Zavascki, 1997).
Portanto, as garantias constitucionais processuais (ou
direitos fundamentais processuais) asseguram um me-
canismo adequado ao tratamento dos conflitos ou a sua
prevencao, sendo garantias de meio e de resultado, pois
estao diretamente relacionadas nao apenas aos instru-
mentos processuais adequados, como também a um re-
sultado efetivo. Nao se trata, evidentemente, de direito
ao resultado favoravel, tampouco apenas de exercicio
do direito de acesso ao judiciario ou direito de petigio.
E direito a efetividade da jurisdicio por meio de um
processo jurisdicional democratico.
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Sabendo que o paradigma liberal racionalista va-
lorava o individualismo e a seguranga juridica, ao ponto
de nao aceitar tutelas preventivas sem uma cognigao
exauriente, nao se deve, por outro lado, valorar a pon-
to maximo a efetividade da jurisdigdo, esquecendo-se
a segurancga juridica. Assim, a formula para viabilizar a
concretizagao dos principios processuais constitucio-
nais e dos direitos fundamentais pela metodologia de
um processo jurisdicional democratico é a outorga de
tutelas preventivas e tutelas coletivas, para além das tu-
telas repressivas e das tutelas individuais, sem eliminar
estas, mas agregando-lhes aquelas, sob um novo olhar.

Consequentemente, a visao estatica da seguran-
¢a, que se baseava na garantia do devido processo legal,
deve ser substituida por uma visao dindmica, ligada aos
principios e aos direitos fundamentais (e pressupon-
do a existéncia e o desenvolvimento de um processo
devido) (Nery Junior, 2009), fazendo com que a segu-
ranga ja nao seja mais vista com os olhos do Estado
Liberal Classico, onde a seguranca tendia a ser o valor
primordial, pois nao serve mais aos fins sociais e de-
mocraticos a que o Estado Contemporaneo se destina.
Nessa senda, em razao do carater principiolégico e,
portanto, maleavel, dos direitos fundamentais, a segu-
ranga juridica deixa de ser estatica (assentada unica-
mente na garantia do devido processo legal) e passa a
ser dindmica, aplicada a luz dos direitos fundamentais
com maior eficacia possivel (Oliveira, 2008).

Tendo em vista que o direito da inafastabilidade
do controle jurisdicional garante tutela jurisdicional nao
apenas quando ha lesdo de direito, mas também diante
de uma ameaga de sua violagao, nao garante apenas um
devido processo legal tendente a uma tutela jurisdicio-
nal repressiva (atuada apos lesao de direito), mas asse-
gura, ainda, o acesso a um processo tendente a evitar
lesao do direito,a uma tutela jurisdicional efetiva, atuada
quando exista tio somente a ameagca da lesdo.'

A jurisdigao, na época do Estado Liberal, tinha
a funcao de viabilizar a reparagio de um dano, uma
vez que nao se concebia que o juiz pudesse atuar con-
tra uma agao humana antes que esta tivesse violado
o ordenamento juridico. Logo, ao juiz ndo era dado o
poder de, por exemplo, evitar a pratica de uma con-
duta sob o argumento de que poderia violar a lei, pois
isto seria um atentado a liberdade individual, tendo
a jurisdicdo apenas fungdo individualista e repressiva
(Marinoni, 2007).

'*Veja-se neste sentido: Espindola (2008).
'S Neste sentido, consultar: Ribeiro (2007, p. 75).

O ideal liberalista, que unifica a categoria da
ilicitude com a da responsabilidade civil, através da vi-
sdo mercadoldgica dos direitos, tio importante para o
aquecimento da economia liberal, ainda estd presente
na doutrina brasileira. “Nao interessa ao Direito Civil
a atividade ilicita de que nao resulte prejuizo”, afirma
Orlando Gomes, para exemplificar-se aqui a postura
da doutrina e a for¢ca de um paradigma. Ora, o dano
integra-se na proépria estrutura do ilicito civil. Veja-se,
conforme afirma Orlando Gomes, que “nao é de boa
l6gica, seguramente, introduzir a fungao no conceito.
Talvez fosse preferivel dizer que a produgao do dano
¢, antes, um requisito da responsabilidade do que do
ato ilicito. Seria este simplesmente a conduta contra jus,
numa palavra, a injdria, fosse qual fosse a consequéncia.
Mas, em verdade, o Direito perderia seu sentido pratico
se tivesse de ater-se a conceitos puros. O ilicito civil s6
adquire substantividade se é fato danoso. [...] Sem injd-
ria, na acepgao civilistica do termo, ndo se consubstancia
o ilicito civil” (Gomes, 1992, p. 313-314).

O problema esta no entendimento liberal de
que ninguém poderia ser coagido de nenhuma forma
a realizar algo, pois isso seria violéncia e opressao,
razao pela qual se criou uma universalizagao das obri-
gagoes, acabando todas elas em resolugao por perdas
e danos, contribuindo para que fosse impossivel uma
tutela especifica das obrigagoes (especialmente as de
fazer ou nao fazer), sendo, assim, substituidas pelo
equivalente monetario'>.

Percebe-se, entdo, que a configuragio de uma
tutela genuinamente preventiva implica a quebra do
dogma de que a Unica tutela contra o ilicito seria a repa-
racao do dano por ele causado, o que acabaria na tutela
ressarcitoria, ainda que na forma especifica, que tinha o
escopo de apenas garantir a integridade patrimonial dos
direitos (Marinoni, 2006).

Dessa forma, o direito processual civil (e suas
instituicoes) deve ter a capacidade de construir-se e
reconstruir-se a partir do tempo do direito, voltando-
se também para o futuro e para o coletivo. Diante dis-
so, ha que se investigar uma nova forma de atuagao da
jurisdicao por meio das tutelas preventivas e coletivas,
primando pelos direitos fundamentais processuais (ou
garantias constitucionais do processo).

A ideia de igualdade formal, ao refletir a impos-
sibilidade de tratamento diferenciado as diferentes po-
sicoes sociais e aos bens, unificou o valor dos direitos
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(como ja se disse, fungao mercadoldgica dos direitos no
Estado Liberal), permitindo a sua expressao em dinheiro
e, assim, que a jurisdi¢do pudesse conferir a todos eles
um significado em pecunia. E isso fez com que a jurisdi-
¢ao fosse dirigida a prestar tutela aos direitos privados
violados, dai por que a classificagdo trinaria das sen-
tengas era suficiente no direito processual concebido
naquela época e nao era necessaria ou urgente a cons-
trugao de uma auténtica tutela jurisdicional preventiva
(Marinoni, 2007).

Contudo, com o advento da sociedade contem-
poranea e a necessidade de mudanca de paradigma —
ja estudado linhas acima —, constatou-se que, especial-
mente no ambito das obrigagdes, para que fosse dado
ao titular do direito exatamente aquilo que ele obteria
se nao tivesse sido necessario o processo (e, assim,
prestar a tutela jurisdicional efetiva), seria necessario
um sistema novo de tutela, que fizesse uso da tutela
preventiva, se adotasse a técnica de antecipagao dos
efeitos da tutela e, por fim, se impusessem ordens ao
réu (Wambier et al., 2006).

Sabe-se que, em licdo ha muito ja proferida por
Carnelutti, o tempo necessario para a composigao do li-
tigio — leia-se sentenga final definitiva — implica um custo
consideravel, especialmente em relagao ao tempo, pois
a duragdo do processo é um de seus defeitos humanos
que, mesmo com seu aperfeicoamento, nao poderao
jamais ser eliminados por completo (Carnelutti, 2000).

Como ja se viu, a visdo mercadoldgica dos direi-
tos constante no Estado Liberal Classico e que manteve
influéncia durante quase todo o século XX deu a ju-
risdicdo uma tradicional fungdo de tutela ressarcitéria,
pois afirmava que a Unica tutela contra o ilicito seria
a reparagao do dano, nao importando para o Direito,
entio, qualquer atividade ilicita da qual ndo resultasse al-
gum prejuizo. Portanto, o sistema processual nao estava
preocupado com a adequagao dos provimentos jurisdi-
cionais (Marinoni, 2006).

Sabe-se que a prestagao efetiva da tutela do di-
reito depende do provimento adequado, quer dizer, a
decisdo interlocutoria e a sentenca devem assumir for-
mas variadas para poder tutelar de maneira adequada
os direitos. A sentenga condenatoria, por exemplo, por
motivos culturais e politicos, foi atrelada aos meios de
execucao por sub-rogagao tipificados na lei, sendo in-
capaz de prestar as tutelas inibitoria e de remogao do
ilicito, entre outras.

Importante anotar que, se é necessario um pro-
cedimento adequado para viabilizar a efetividade da tu-

'¢ Neste sentido, consultar: Marinoni (2007, p. 292, 297).

tela jurisdicional e, por consequéncia, tutelar adequada-
mente os direitos materiais, € pouco mais que evidente
que é fundamental que no sistema processual ofereca,
ainda, meios de execugao adequados para os mais diver-
sos casos de direito material, pois sdo também técnicas
processuais para a efetiva tutela jurisdicional, pois inter-
ferem diretamente no resultado que o processo pode
proporcionar no direito material (Marinoni, 2004).

Por conseguinte, nota-se a suma necessidade
da atipicidade dos meios executivos e mandamentais, e
a possibilidade de escolha, no caso concreto, daquele
meio mais adequado e a0 mesmo tempo menos onero-
so ao requerido, o que os artigos 461 e 46|-A do Codi-
go de Processo Civil e o artigo 84 do Cédigo de Defesa
do Consumidor permitem sem maiores discussdes'®.

Frise-se, por necessario, que estes mecanismos
legais permitem que, num mesmo processo, reinam-
se, simultaneamente, conhecimento e execucao, e os
provimentos nele emitidos (decisdo interlocutéria e
sentenca) ndo sé dio ensejo a atos executivos, como
também tém forca mandamental, nada impedindo que
essas duas eficacias possam decorrer de um mesmo
provimento do juiz.

Diante disso, fica evidente que o Estado Con-
temporaneo caracteriza-se, no campo da tutela dos
direitos, pelo 6nus de prestar a tutela jurisdicional
adequada (as necessidades do direito material posto
em causa) e efetiva (realizar a pretensao especifica-
mente) no caso concreto (Oliveira e Mitidiero, 2010),
pois é condi¢cao de uma protegao juridica efetiva que
o resultado do procedimento proteja os direitos
materiais dos titulares desses direitos envolvidos no
processo (Alexy, 2008).

Assim sendo, as garantias constitucionais proces-
suais, encaradas no Estado Liberal Classico como defe-
sas do cidadao contra o Estado, passam a ser encaradas,
no Estado Contemporaneo, como direitos fundamen-
tais, com eficacia plena e aplicagdo imediata, possibili-
tando ao cidadao o direito a uma tutela jurisdicional
adequada e efetiva, haja vista a obrigagao deste Estado
em realizar os direitos fundamentais, tudo com vistas a
obter a justica no caso concreto (Oliveira, 2008).

Em relagdo a utilizagao da nomenclatura “garan-
tias processuais constitucionais” (meramente formais,
fruto do Estado Liberal Classico) ou “direitos funda-
mentais processuais” (materiais, imperativos do Estado
Contemporaneo), esta Ultima expressdo deve passar a
ser adotada, eis que a fungao judiciaria eminentemen-
te declaratoria (estatica) do paradigma racionalista, em
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face do Estado Contemporaneo, cede lugar a uma fun-
¢ao judiciaria eminentemente criativa (dinamica), para
que os direitos meramente reconhecidos sejam direitos
efetivamente protegidos em concreto'”.

As tentativas atuais de “moderniza¢ao” do pro-
cesso civil brasileiro sao incapazes de produzir uma
transformacao significativa na pratica forense: necessi-
tamos de uma profunda revisao do atual paradigma, a
fim de torna-lo harmonico com a sociedade complexa,
pluralista e democratica que vive no Estado Contempo-
raneo, devolvendo ao juiz os poderes que o paradigma
racionalista lhe tolheu (Baptista da Silva, 2007b).

Consideracoes finais

Na filosofia liberal, a intervencio estatal era uma
excegao a regra, fazendo com que todas as cautelas e
restrigoes legais fossem tomadas para evitar a ofensa
aos valores mais sagrados do Estado Liberal Classico,
estabelecendo, assim, um dos principios basicos do pa-
radigma racionalista: a seguranga juridica.

O direito de agao, naquela época, era indiferente
as distintas necessidades sociais, sendo entendido apenas
como o direito formal a propor uma agao, e somente
quem poderia suportar os custos e o tempo de uma de-
manda entraria em juizo, ja que a desigualdade econémica
e social entre os individuos nao era uma das preocupa-
¢oes desse Estado. O juiz funcionava meramente como
boca da lei e nao podia, por isso, interpreta-la, ja que esta
tinha sentido univoco e era justa em si,ndo devendo estar
de acordo com principios e regras constitucionais supe-
riores. Isto serviu para que a seguranga imperasse.

Nao havia, assim, preocupagao com uma tutela
preventiva — e nem se poderia pensar nisso, tendo em
vista que a seguranga juridica impedia juizos por cognicao
sumaria — e,ademais, nem mesmo com um procedimento
adequado, pois o direito tinha cunho repressivo e so6 agia
apos o dano, bastando um procedimento reparatério, do-
tado de meios executivos tipificados previamente.

Contudo, aos poucos se foi observando, a partir
de meados do século XX, que esta forma juridica causava
grades desigualdades e injusticas. Necessitava-se cuidar
mais do social, devendo o Estado ampliar seu campo de

atuacgao. A igualdade formal cedia lugar a igualdade subs-
tancial e a justica social, a fim de equilibrar as diferengas
existentes entre os membros da sociedade.A partir dai, o
direito passou a ser exercido funcionalmente.

Surgiu, assim, o Neoconstitucionalismo, trazendo
direitos fundamentais e principios materiais de justica
social, colocando a Constituicio como diretriz basica
para a interpretagao das leis emanadas do legislativo,
permitindo ao juiz interpreta-las e aplica-las de acordo
com a Carta Politica.

No contexto de constru¢ao do Estado demo-
cratico de direito, a luz dos direitos fundamentais do
processo e do neoconstitucionalismo, ndo é possivel
imaginar o processo como técnica. Esta é importante,
porém ha que se responder a missao constitucional de
efetivamente dar tutela aos direitos nos casos concre-
tos. Isso nao significa que as “normas de seguranga”, que
as garantias de defesa do réu, nao serao observadas ou
aplicadas, mas, certamente, nao terao o mesmo conteu-
do emprestado pelo paradigma racionalista.

E como o direito a efetividade da tutela juris-
dicional deve atender ao direito material, é natural
concluir que o direito a efetividade engloba o direito a
pré-ordenagiao de técnicas processuais capazes de dar
respostas adequadas as necessidades que dele decor-
rem, sendo necessaria, para um provimento adequado,
a possibilidade de utilizar-se a técnica antecipatéria e,
também, meios executivos idoneos para a consecugao
fatica do direito material. O direito patrio deveria, por
exemplo, utilizar o que no processo civil norte-ameri-
cano se chama writ of injunction, que la abarca a action
of mandamus, o nosso conhecido Mandado de Seguran-
¢a. Os writs of injunction saio medidas antecipatérias ou
provisionais que podem ser propostas contra atos de
autoridade ou contra pessoas fisicas ou juridicas'®.

Portanto, a necessidade contemporanea da efe-
tividade do processo, ao temperar a absoluta procura
pela seguranca juridica racionalista, obriga que os princi-
pios processuais constitucionais tenham nova roupagem,
com vista a garantir, ao titular do direito material, instru-
mentos adequados a assegurar a realizagao plena de seu
direito a luz dos direitos fundamentais do processo. O
direito é, antes, uma categoria ética a exigir uma realiza-

'7Veja-se neste sentido em Comoglio (1998, p. 100-101).Apesar do fato de que o simples nome dado as coisas nio influi em seu contelido, a palavra “garantias” sugere
o ideal racionalista do Estado Liberal Classico, quando essas “garantias” visavam apenas proteger o cidadao (individualista) do abuso estatal; de outro lado, a partir do
Estado Contemporineo, as meras “garantias” do cidadido contra o Estado ndo sdo mais suficientes, motivo pelo qual se necessita que essas garantias sejam encaradas
e aplicadas como os direitos fundamentais (eficacia plena e aplicagdo imediata), que, como se viu, ndo sao apenas parte da Constitui¢do formal, mas também elemento
nuclear da Constituigdo material, sendo a concretizagdo desses direitos uma tarefa criativa (proé-ativa, positiva, etc.), ndo podendo mais ser encaradas apenas como

“garantia” contra eventuais abusos estatais.

'8Veja-se neste sentido em Soares (1999, p. | | 1). Frise-se, por necessario, que ndo se estd sustentando a copia integral e descontextualizada do instituto referido, na me-
dida em que seriam necessarias diversas adaptagSes da lei processual brasileira para recepcionar tal instituto, mas se utilizou deste para fim unicamente exemplificativo.
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¢ao adequada e justa, ou seja, materialmente correta e
normativamente plausivel da juridicidade. H3, portanto,
que se transformar o direito em um saber pratico, rom-
pendo com a objetificacdo dos textos legais'®.

Para a efetivagao dos direitos fundamentais pro-
cessuais (as garantias constitucionais do processo) &
preciso assumir uma atitude autoquestionadora, correr
o risco de tomar uma posicao e arriscar o impossivel,
possibilitar o impossivel (Zizek e Daly, 2006), ou seja,
romper com as posturas padronizadas, sabendo-se, con-
tudo, que em toda pretensao de compreensao ha um
ponto de cegueira. E provavel que a ideia de superar o
normativismo e a jurisdicido normatizada seja utopica.
Porém, como diz Baptista da Silva®, nio importa quio
distante de realizagao esteja a aspiragao a essa supera-
¢ao, tem-se o dever de agir, ultrapassar o perigo poten-
cial da impossibilidade.
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