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RESUMO

Este estudo trata do atual estagio sobre a visdo adequada do papel da tutela
jurisdicional, de acordo tanto com a Constituicdo Federal de 1988 e suas reformas, quanto da
recente alteracdo do texto da Lei mé&xima, colocando como garantia fundamental do cidaddo a
duracéo razoavel do processo. Quer-se demonstrar, nestas linhas, que um sistema processual
capaz de declarar direitos e, também, executar essa declaracdo é pedra fundamental para
construcdo de uma cidadania mais participativa, inclusiva e da distribuicdo mais justa dos
recursos econémicos em prol da vigéncia dos direitos fundamentais.
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ABSTRACT

This study deals with the current stage on the vision of the role of judicial protection, in
accordance with the Federal Constitution of 1988 and his reforms, when the recent amendment
of the text of the law, posing as fundamental guarantee of the citizen the reasonable duration of
the process. It’s seeking to demonstrate that a procedural system able to declare rights and,
also, enforce this statement is cornerstone to building a more inclusive and participatory
citizenship of fairer distribution of economic resources in order of fundamental rights.
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Introducéo

No Brasil, os basicos e comezinhos direitos fundamentais (reconhecidos e prometidos)
ainda ndo sdo garantidos pelo Estado, mas ha de se reconhecer que, do ponto de vista de
regulamentacdo, nossa Constituicdo Federal é avangada, pois contempla estes direitos de

maneira minudente.

Neste estudo quer-se demonstrar que sem a articulacdo do direito processual ao direito
material, promessas de direitos tornam-se palavras vazias (as regras juridicas como mera
“satisfagdo moral” ao cidaddo, ou “substituto simbolico” ao efetivo direito — nas palavras de

Galanter. (apud CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 68). Como ensina Arruda Alvim (1993, p.
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180), “sem a articulagdo do direito processual civil ao direito material, na ordem pratica, a
protecdo somente deste Ultimo revelar-se-ia sem grandes objetivos praticos, porque nao
ancorados numa tabua de instrumentos destinados a tornar eficaz o direito material, construido
em torno de valores contemporaneos, em que se pretende traduzir um sentimento adequado de

justica.”

Em outras palavras, quer-se demonstrar neste estudo que a efetividade das garantias
processuais dadas ao cidaddo constitui-se na mais valiosa ferramenta de satisfagdo dos direitos
ja proclamados — especialmente aqueles ligados as prestagdes positivas do Estado, que exigem a
distribuicdo do produto da arrecadacdo para suprir direitos que concretizam a promessa
constitucional de sociedade mais justa, em detrimento dos interesses das classes mais poderosas,
capazes de influenciar com maior poder de persuasdo as escolhas e prioridades de gasto

governamental.

1.1 O direito fundamental a tutela jurisdicional: direito fundamental carente de

concretizacéo

O que sdo direitos fundamentais? Segundo Alexy (2001, p. 62), uma norma
“independientemente de su pertencia a un determinado orden juridico o Constitucion, puede ser
identificada como norma de derecho fundamental”, se atender a trés requisitos, a saber: Ser
firmada pela autoridade competente, (FERRAJOLI, 2001, p. 19) vincular-se a tematica dos
direitos fundamentais e possuir “fundamentacion iusfundamental correcta”, ainda que fora do

texto constitucional (MIRANDA, 1993, p. 7 e ALEXY, 2001, p. 73-74).

Jorge Miranda (1993, p. 8) ndo refuta a importancia da previsdo formal dos direitos
fundamentais, mas objeta que se s sua expressa previsdo os definisse, “... seria 0 mesmo que

admitir sua ndo consagracdo.”

Por isso, 0 conteudo da norma, ainda, prevalece em sua definicdo como
“fundamental”, especialmente se veicular valores inerentes a propria nogdo de pessoa. Assim,
deve-se admitir que normas de carater infraconstitucional, ou mesmo de direito internacional,

veiculem direitos fundamentais, como ensina MIRANDA (1993, p. 9/10), verbis:

“... por os direitos fundamentais poderem ser entendidos prima facie como diretos inerentes a
propria nogdo de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como os direitos que constituem a
base juridica da vida humana no seu nivel actual de dignidade (...) ha (ou pode haver)
normas de Direito ordinario, interno e internacional, atributivas de direitos equiparados aos
constantes de normas constitucionais.”

Nem seria necessdrio dizer que os direitos fundamentais sdo materialmente
constitucionais, dotados, pois, de uma supremacia (na licdo de DWORKIN, 2002, p. XV),
caracteristica das regras e principios constitucionais (MARTINEZ, 1996, p. 72).



1.2 Tutela jurisdicional expedita e célere como direito fundamental e sua concretizacéo

Fixada esta premissa, ha de se salientar que a EC 45/04 elevou a status de direito
fundamental, ao positivar o inc. LXXVIII do art. 5°, a garantia de razoavel duracdo do processo.

Além de constituir direito fundamental, as garantias de um processo justo, célere e
efetivo podem ser consideradas, também, como integrantes do catalogo dos direitos humanos,
como ensina Fernando Gonzaga Jayme (a, 2005, p. 3):

“A identifica¢do dos conteldos dos direitos fundamentais e dos direitos humanos é de facil
constatagdo: basta cotejar o art. 5° da Constituicdo da Republica com os Tratados de
Direitos Humanos, uma vez que a Constituicdo de 1988 consagrou um extenso rol de direitos
fundamentais coincidentes com os constantes nestes tratados, algumas vezes, de forma até
mais abrangente.”

Ontologicamente, porém, ndo se pode defender que direitos humanos e direitos
fundamentais sejam de igual natureza, embora tenham em comum a ideia de supremacia e de
fundamentacio na dignidade da pessoa humana. E nessa medida que, corretamente, se ensina
que “os métodos e sujeitos da interpretagdo e os instrumentos existentes para concretizagdo de

uns e outros sdo distintos.” (JAYME a, 2005, p. 3)

No entanto, reconhecido o carater fundamental, veiculador da dignidade humana e de
vinculacdo aos direitos humanos, ha de se reconhecer que a garantia a duracdo razoavel do
processo ndo trouxe um fruto sequer para o aprimoramento do acesso a justica. (JAYME b,
2008, p. 254)

A EC 45/04, embora tenha positivado um poderoso instrumento para dirigir uma
reinterpretagdo da tutela jurisdicional, pouco de concreto trouxe ao cidaddo brasileiro,
especialmente se entendermos a garantia de acesso a justica em tempo razoavel como direito a
um instrumento que “serve para determinar duas finalidades basicas de um sistema juridico — 0
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”, na expressdo
CAPPELLETTI e GARTH (1988, p. 98).

Malgrado, até entdo, este novo direito fundamental (e é importante frisar que trata-se
de novo, pois um dos subterfgios para negar a mudanga é defender que esta garantia j& estava
“implicita” no texto constitucional), ndo tem servido para reinterpretagdo de nenhum dos
institutos do direito processual vigente (“imobilismo conceitual” na feliz expressdo de Fernando
Gonzaga Jayme), a denunciar que nossos tribunais ainda nao assimilaram a licdo de que “a
garantia da democracia e, por conseguinte, dos direitos humanos, é constituida pelo processo,

ndo em dimensdo meramente formal, mas no seu sentido concreto...” (JAYME a, 2005, p. 8)



Porém, a doutrina ja faz a conexdo entre o direito humano de acesso a justica e
garantia de execucéo (efetivacdo) dos julgados, como se vé em estudo monografico de Danielle
Annoni (2006, p. 181) sobre o tema:

“No entanto, ndo se pode reduzir o direito de acesso a justica em um prazo razodvel ao mero
cumprimento dos prazos legais por parte do Poder Judiciario e das partes envolvidas no
processo. E preciso ter-se claro que o direito de acesso a justica em um prazo razoavel ¢ uma
garantia do ser humano face ao Estado contemporaneo, e ndo um mero recurso do Poder
Judiciario. Isso implica dizer que todos os Poderes estatais sdo responsaveis por sua
efetivacdo, respondendo a Unido pela reparagdo e indenizagdes oriundas de uma violagdo.”

Estas ideias sdo assim defendidas porque o principio da prestacédo jurisdicional célere
€ 0 acesso a justica ndo sdo preceitos meramente formais — que se concretizam com a estrita
garantia de que peticGes serdo analisadas por magistrados. O acesso a justica efetiva é o
chamado acesso a uma ordem juridica justa que tem como corolario a obtencdo (dentro dos

verdadeiros limites) concreta do direito postulado.

E hora de este substrato tedrico passar a fazer parte da préxis, fomentando a
jurisprudéncia nacional a dar os contornos realmente necessarios as garantias constitucionais de
acesso a justica e efetividade da jurisdigdo, em tempo razoavel, pois “a margem de
discricionariedade politica também se reduz diante de compromissos e padrfes internacionais
oficialmente chancelados de atendimento a certos direitos e mesmo quanto a forma de
cumprimento de certos deveres pelo Estado.” (BUCCI, 2013, p. 100)

1.3 Acesso a Justica como garantia ligada a efetivacdo de direitos. Necessaria
distincdo entre celeridade e efetividade. Execucdo como aspecto central da
jurisdicéo.

No direito brasileiro hd um entendimento equivocado de que a garantia de acesso a
justica e uma das subgarantias decorrentes desta, a da duracdo razoavel do processo, estdo
ligadas a celeridade de tramitacdo do feito na fase de cognicdo, excluida a fase executiva, 0 que
afigura bradante equivoco. Veja-se, por todos, a licdo de Nelson Nery Jr. (2009, p. 314), para

guem a garantia constitucional de duracdo razoavel é assim conceituada:

“O principio da durag¢do razoavel possui dupla fungdo, porque, de um lado, respeita ao
tempo do processo em sentido estrito, vale dizer, considerando-se a duragdo que 0 processo
tem desde seu inicio até o final com o transito em julgado judicial ou administrativo (...). O
prazo razoavel é garantido para que o processo se inicie e termine, incluida, a fase recursal,
j& que so se pode entender como terminado 0 processo ho momento em que ocorre o transito
em julgado, isto é, ndo couber mais recurso contra a ultima decisdo proferida no processo.”

E lamentavel que até mesmo autores deste escol enxerguem a garantia de duragio
razoavel do processo de maneira apequenada somente a fase de conhecimento (que apds a
reforma de 2005/2006 nem sequer mais “termina” o processo), sem se atentar que a ratio da

tutela jurisdicional ndo é (somente), via de regra, o acertamento da relacdo juridica, mas, sim (e



fundamentalmente), a outorga concreta do bem da vida disputado. Frise-se que, “sob o aspecto
material, 0 acesso & justica associa-se a nogao de efetividade do processo enquanto instrumento
habil para realizar o direito material, 0 que conduz o enfoque da questdo para a andlise da
duracdo dos processos” (JAYME b, 2008, p. 254). Vale dizer, com Barbosa Moreira (2001, p.
5), que “sera efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de realizagdo do direito

material.”

Um sistema de tutela jurisdicional que ndo garanta a executoriedade das suas decisdes
ndo é um sistema sério: é impotente e sem forca, é indtil, incapaz; € ilusorio, é sintoma de um
Estado de Direito de Fachada; e nem os cidad&os, tampouco o0s outros 6rgdos estatais levam a
sério uma Justica que ndo possa fazer valer suas decisbes, como observou o Ministro do
Tribunal Constitucional Alemdo e Doutor em Direito Processual Civil pela Universidade de
Dresden e Professor da mesma disciplina na Universidade Leibniz, de Hannover, Professor
Reinhard Gaier (2010, p. 81), verbis:

“A regra geral preceitua que um tribunal sé pode funcionar efetivamente no interesse do
cidaddo que Ihe procura, se suas decisGes também puderem ser executadas.

Se uma sentenca se esgota na simples declaracdo de uma relacdo juridica ou na mera
pronuncia de um comando condenatdrio, sem que a decisdo possa ser cumprida, mesmo
contra a vontade da parte, a atividade judicial resta incompleta. A parte vencedora
frequentemente ndo tem mais do que um pedago de papel nas maos e fica, em Gltima andlise,
dependente da boa vontade da parte contraria para obter seu direito.

Se um tribunal puder dar ao jurisdicionado, que busca prote¢do juridica, apenas uma tutela
de tal modo limitada, sofrerd ele um sensivel prejuizo na sua autoridade. Um tribunal assim
impotente e sem forca mostra-se ao jurisdicionado como um torso inutil, incapaz de permitir
que o Direito prevaleca. Na melhor das hipdteses, produz a ilusdo de uma fachada de Estado
de Direito; e nem os cidaddos, tampouco os 6rgdos estatais, levam a sério uma Justica que ndo
possa fazer valer suas decisoes.”

Por isso, celeridade é sim entendida como a qualidade do processo rapidamente
declarar os direitos em jogo, mas efetividade € instituto diretamente ligado a execucdo ou, no
idioma Inglés, enforce, ideia que se liga imediatamente na transformacdo do mundo concreto,
como ensina Henry Campbell Black (1910, p. 425): “Enforce. To put into execution; to cause,
to take effect; to make effective; as, to enforce a writ, a judgment, or the collection of a debt or

fine.”

Miguel Fernandez-Ballesteros (2001, p. 13) disse, com propriedade, que

“... asi todas las actividades necesarias para que la tutela sea ‘efectiva’ —como quiere el art.
24, 1. de nuestra Constitucion — estdn encomendadas al proceso de ejecucion; de ahi su
importancia cientifica y practica.”

Um processo célere e ineficaz remete a ideia de um belissimo viaduto, com vigas
estaiadas, pistas de rolamento duplicadas ou triplicadas, mas que liga um congestionamento a
outro. Na expressdo de Giorgio Costantino (2005, p. 30), ndo basta o sistema processual
garantir institutos de aceleracdo, como os de tutela de urgéncia, se ndo tem instrumentos para,

depois, realizar a prestagdo reconhecida na decisao judicial, verbis.



“In referimento ai processi esecutivi, ocorre ricordare il ruolo fondamentale della
esecuzione forzata nell’ambito della tutela giurisdizionale: non basta ottenere il riconoscimento
o la attribuzione di un diritto, ovvero un provvedimento anticipatorio, né prevedere titoli
esecutivi stragiudiziali se non si dispone anche degli strumenti per realizzare coattivamente
quel diritto nel caso di mancata cooperazione del soggetto o dei soggetti obbligati. (...)
L’esecuzione forzata, nel suo complesso, tuttavia, costituisce il settore della giustizia civile
che presenta piu limitati margini di efficienza. ”

A definicdo de processo deve levar em consideracdo a fase executiva, esta sim,
realizadora dos direitos em jogo. Processo é, pois, “o procedimento que se desenvolve em
contraditdrio entre os interessados, na fase de preparacdo do ato final e entre o ato inicial do
procedimento de execugdo até o ato final, aquele provimento pelo qual € julgada extinta” — na

perfeita defini¢cdo de Aroldo Plinio Gongalves (1992, p. 96).

Este é o problema do processo civil brasileiro. Bibliotecas inteiras sdo escritas com
loas as “técnicas de aceleragdo” do processo, sem quase nenhum reclamo da doutrina,

chancelando a verdadeira e inica maxima do processo civil brasileiro: “ganha, mas ndo leva”.

Para demonstrar o quao pernicioso é este estado de coisas, quer-se, ainda, explorar
outros dois aspectos do problema da baixa efetividade do sistema processual brasileiro, no

tocante a execugdo dos julgados.

1.3.1 O aspecto econdmico da efetividade da jurisdicao

Existe um componente econémico que ndo pode ser ignorado pelo operador do direito
na andlise juridica deste problema. Como o Poder Judicidrio simplesmente ndo tem
demonstrado ter forca para impor o cumprimento de suas decisbes, 0 processo acaba se
tornando uma espécie de financiamento que, embora relativamente caro, é quase ilimitado —

como observou Leonardo David Quintiliano (2012, p. 15).

Tal fenémeno passa a tomar atencdo dos operadores do direito, como ressalta Min.
Humberto Gomes de Barros (2002, p. 3/4), verbis:

“O Poder Judiciario brasileiro é vitima de um defeito, intoleravel nesta época dominada pelo
economismo: a baixissima relagao custo-beneficio.

De fato, o Judiciario passa anos a trabalhar, na solucdo de determinada pendéncia. Nessa
tarefa, pGe em movimento estrutura gigantesca, ocupando verdadeira multiddo de agentes e
orgaos, localizados em diversas unidades da Federagdo. De tanto labor resulta, entretanto,
documento cuja forca, normalmente, é inferior aquela contida na mais singela das cartulas
comerciais: a duplicata ndo aceita. Enquanto a duplicata adquire for¢a executiva mediante
simples protesto, a sentenca necessita passar por novo processo (0 de liquidacdo), tdo
complicado quanto aquele que a gerou. S6 entdo — depois de liquidado — o preceito judicial
adquire forca executiva.

Tanta desproporcao entre esforgo e resultado faz lembrar o parto da montanha, da velha
fabula de Esopo, reduzida por Hordcio, na expressdo ‘parturient montes, nascetur ridiculus
mus’. A montanha contraiu-se, revirou-se, urrou e, finalmente, pariu... um rato, desprezivel e
impotente.



Nosso Poder Judiciario imita a montanha: apds varios anos de barulhenta movimentacao, da
a luz uma sentenca iliquida, gongorica e indtil.

A ineficiéncia da Jurisdicdo é potencializada quando se trata de sentenca condenando o
Estado a algum pagamento em dinheiro. Entdo, a Sentenca, além de ser desobedecida, é
praticamente inexequivel. O preceito judicial transforma-se em precatério — mero pedido
dirigido a Administracdo, para que reserve, em futuro orgamento, dinheiro suficiente ao
cumprimento da condenacdo. Nao ha prazo peremptdrio relativo ao cumprimento, nem
sang¢do eficaz para a desobediéncia.”

O Poder Judiciario, especialmente os 6rgdos de clpula, ndo se ddo ao respeito (na
verdade, ndo respeitam os direitos que deveriam tutelar). O Poder Judiciario precisa entender
que ¢ um “player” no mundo econdmico, assumindo sua posi¢ao como participante das decisdes
econdmicas e politicas. A maior ou menor complacéncia do Poder Judiciario com o
descumprimento de direitos e obrigacdes molda o comportamento de outros agentes politicos e

econdmicos, fomentando (ou refreando) inadimplementos ou infragoes a lei.

Para tanto, é necessario entender um modo diferente de analisar o fenémeno juridico —
a corrente denominada Analise Econdmica do Direito (AED). Nomes como Richard Posner,
Guido Calabresi, Ronaldo Coase — entre outros — despontam como autoridades deste método de

pensamento juridico.

Os estudos que ligam direito e economia tomam corpo de um movimento jus-filoséfico
depois de 1957 (POSNER a, 2010, p. 5), ano da defesa da tese de doutorado de Gary Becker, na
Universidade de Chicago, sobre os impactos econdmicos da politica de discriminagéo racial nos
EUA.

Para esta corrente (POSNER b, 2007, p. 473),

“o0 pressuposto bdsico da economia que orienta a versdo da andlise econémica do direito... é
o de que as pessoas s@o maximizadoras racionais de suas satisfacdes — todas as pessoas (com
excecdo de criangas bem novas e das que sofrem graves distirbios mentais), em todas as suas
atividades (exceto quando sob influéncia de transtornos psicdticos ou perturbacgdes

»

semelhantes que decorrem do abuso de dlcool e drogas) que impliquem em uma escolha.

Em outras palavras, a Analise Econdmica do Direito pode ser sintetizada pela
“aplicagdo da teoria econdmica, em especial, seu método, para o exame da formacao,
estruturagdo e impacto da aplicagdo das normas e instituigdes juridicas.” (RIBEIRO e

GALESKI, 2009, p. 53)

Forte no racionalismo (NAVES, 2007, p. 24), a AED — em breves linhas — funda-se na
analise do comportamento dos individuos, em razdo de seus interesses econdémicos dentro da
sociedade, para fundamentar as normas juridicas ou decisGes no campo judicial, com especial
atencdo na eficiéncia das relagbes humanas. Esta especial atencdo na eficiéncia implica que a
AED tem um cunho eminentemente pragmatico (ALVAREZ, 2006, p. 50), na medida em que
ndo s6 o economista, mas também o aplicador do direito, devem estar atentos as consequéncias

de suas decisoes.



N&o se ignora a existéncia de importante critica desta corrente, que a v& como um
meio de inserir no debate juridico ideais e valores em contraste com nossa Constituicdo
(NUNES, 2008, p. 161). No entanto, no especifico ramo do processo de execucdo, data venia,
entende-se que a analise econdmica deve, sim, ser importante instrumento de fundamentacgdo de
decisdes, tendo em vista que as posicoes juridicas ja foram estabelecidas em outros quadrantes

processuais.

Jairo Saddi (2007, passim) faz um interessante estudo sobre Crédito e o Judiciério no
Brasil, demonstrando como um sistema processual que ndo garante a fruicdo de direitos que ndo
sdo voluntariamente cumpridos, em tempo razoével, impacta no desenvolvimento econémico do
pais. Isto porque um Judiciéario fraco, dependente, leniente e pusilanime — como é o Judiciério
brasileiro — ndo tem a capacidade de impor a quem quer que seja 0 cumprimento for¢ado das

obrigacdes reconhecidas em sentenca — especialmente ao Estado.

Por outro lado, utilizar regras e interpretagdes “frouxas” que permitam usar o processo
como meio de “rolar” dividas e procrastinar deveres implica em transformar o aparato judiciario
como uma espécie de agéncia de fomento financeiro, sem nenhum risco. Explica-se: a realidade
vigente, na qual o tempo processual estd em desacordo com o tempo real, pode servir para
postergar artificialmente o cumprimento de deveres indiscutiveis (DUARTE, 2007, p. 107), o
gue acaba por gerar o comportamento de litigancia doentia (sham litigation — TAVARES,
2011), fruto desta prdpria incompeténcia operacional do Poder Judiciario, que se retroalimenta,
gerando um circulo vicioso. Frise-se que o Judiciario é parte do Estado brasileiro e mantém,
consigo, as mazelas daquele: nepotismo, desorganizacao, auséncia de planejamento estratégico
e gestdo, corrupcdo, incompeténcia funcional, descrédito, leniéncia com os poderosos,
apadrinhamentos — sdo todas “qualidades” que se observam no seio do Poder Judicidrio, tanto

guanto nos outros ramos do Estado nacional.

O Judiciario, quando fomenta o estado de ndo cumprimento dos deveres e obrigagdes,
produz uma crise de credibilidade geral, perante investidores e outros organismos. Assim,
mecanismos de aprimoramento das atividades econdmicas, como a obtencdo de crédito, restam
prejudicadas, pois esta captacdo fica a mercé da “(des)confianga” que o mercado deposita no
pagamento dos empréstimos. J& sabedores que ndo ha qualquer medida juridica para impor o
pagamento destas prestacdes, no caso de inadimplemento por parte do tomador, 0s empréstimos
ndo sdo concedidos, ou o sdo com juros maiores do que aqueles praticados, ainda, sdo

realizados mediante garantias reais, o que torna bastante dificultosa a obtencéo de crédito.

Em suma! O Judiciario inoperante e inefetivo encarece todas as operagdes de crédito
(SADDI, 2007, p. 20; e PINHEIRO, 2009, p. 115). A ineficiéncia do Poder Judiciario acaba

impactando naquilo que se chama “custo Brasil”, encarecendo todas as operagdes financeiras e,



em especial, o spread bancario (SADDI, 2007, p. 158). O Poder Judiciario, atualmente, acaba
por ser equiparado a um “agente de mercado” (TIMM e MACHADO, 2010), uma vez que suas
decisfes influenciam a atuacdo dos demais agentes econdmicos, e ndo apenas nas estreitas
relagdes inter partes (EYZAGUIRRE, 1996, p. 3).

1.3.2 O Poder Judiciario como integrante do “alto custo Brasil”’: o impacto
negativo na economia da demora processual

Segundo os documentos dos grandes agentes econdmicos mundiais, o Poder Judiciario
pode ser um fator que aumenta a competitividade econémica de determinado pais, ao cultivar
trés qualidades: (i) independéncia, (ii) previsibilidade de suas decises e (iii) efetividade-
celeridade processual. Em suma, a atuacdo do Judiciario pode ser redutora e, no caso brasileiro,
amplificadora de custos para toda a sociedade (DAKOLIAS, 1996).

Ja é cléssico o estudo de Italo Andolina (1983, p. 13) sobre a relevancia do tempo no

processo. Diz o autor que a atividade jurisdicional,

“come ogni altra attivita umana, ¢ necessariamente immerso nel tempo... Questa
conziderazione potrebbe sembrare addirittura banale se la situazione attuale di crisi della
Qiustizia non avesse messo drammaticamente in evidenza l'importanza del rapporto tempo-
processo, dimonstrando eloquentemente, ove ve fosse stato bisogno, che una ecessiva durata
delle fasi processuali si risolve in un sostanziale diniego de giustizia.”

O respeito ao contraditério, a necessaria homenagem a certos limites impostos pelos
direitos fundamentais do devedor e a propria demora natural do processo sdo elementos que,
juntos, mantém inalterado o estado de coisas que originaram o processo. Esta manutencéo do
status quo prolonga no tempo o0 gozo que o devedor tem de algo que é do credor, mas que
indevidamente estd consigo e, consequentemente, implica para o credor aquilo que o autor
chama de “dano marginal”. O dano marginal consiste N0 prejuizo que o credor experimenta
pelo decurso de tempo entre a peticdo inicial e a entrega efetiva do pedido pelo Judiciario,
periodo em que fica privado de usufruir direito seu, enquanto o devedor permanece fruindo da

coisa, ante a atavica incapacidade de o processo celeremente entregar a tutela jurisdicional.

José Rogério Cruz e Tucci (1997, pp. 114 e 115), que estudou o processo sob o prisma
do tempo, concluiu que a demora do processo tem evidente influéncia no direito objeto da lide,
microscopicamente falando, e no equilibrio da economia, politica e poder, numa visao
macroscoépica. Resulta disso o fato de que certas regras que evidentemente aceleram o processo
sejam ora estimuladas, ora sufocadas. Este jogo é produto das forcas politicas que se

cristalizam na lei, que podem, muitas vezes, se opor ao interesse verdadeiramente publico.

Nisso se fundamenta o dano marginal, cuja sintese (ANDOLINA, 1983, p. 13),

transcreve-se abaixo:



“Questa situazone (cioé la permanenza del bene dedotto in obbligazione entro la sfera
giuridico-patrimoniale del debitore), mentre per l’attore é fonte di un danno spesso assai
rilevante (tant’eé che egli ne chiede la rimozione), per il convenuto invecce é condizione
indispensabile per la realizzazione di un suo specifico enteresse (tanto & vero che egli ne
chiede la conservazione)... la situazione concreta che si staglia sullo sfondo di esso continua
ad incidere negativamente sulla sfera dell attore, accrescendo progressivamente la
dimensione complessiva del suo danno; e, per converso, continua ad incidere positivamente
sulla sfera del convenuto, accrescendo progressivamente la dimensione complessiva del suo
vantaggio. (...) A me pare che l’'ordinamento processuale non possa restare indifferente di
fronte a questo fenomeno, ma debba anzi adottare un atteggiamento il piu possibile adeguato
a frontiggiarlo; per lo meno nella misura in cui voglia restare consapevole della propria
funzione, e quindi, anche, delle proprie responsabilita. (...) Orbene, questa peculiare
condizione di incertezza introduce nel processo civile una dimensione interna di conflitto: da
una parte, infatti, vi e l'innegabile constatazione che | introduzione del processo non vale ad
instaurare tra le parti una sorta di ‘tregua della giustizia’, non vale cioé a disinnescare quei
processi in atto nella realta storica per i quali la posizione giuridico-patrimoniale dell’attore
va progressivamente deteriorandosi a vantaggio di quella del convenuto; dall’altra vi é la
drammatica percezione di impotenza di un processo il quale, stante la segnalata incertezza
della qualificazione giuridica del danno marginale, non & in condizione, come sarebbe nelle

>

sue migliori aspirazioni, di adottare un rimedio pienamente adeguato e tempestivo.’

Nesta linha de pensamento, o “jogo de forcas politicas operantes”, com o beneplacito
do Poder Judiciario, engendrou um sistema de “ndo” efetividade do processo que deve ser
repudiada, sendo dever do operador do direito buscar solugdes para ultrapassar este estado de

coisas.

Em resumo, “a morosidade [da justi¢a] também tem consequéncias sérias, tanto por
estimular os agentes a se comportarem de forma oportunista, iniciando processos que tém
poucas chances de ganhar, como por ser injusta com a parte que teve seus direitos feridos.”

(PINHEIRO, 2009, p. 115)

Por um “Estado de Direito” pretende-se que a administragdo publica, entre outras
coisas, respeite o cidaddo, suas liberdades e patriménio, na feliz expressdo de Pablo Lucas
Verdl (2007, p. 1). Entretanto, assiste-se a largas evidéncias de que o Brasil pode ser
classificado como um “Estado de ndo Direito”, ou, se levarmos em consideracdo as licGes de
Reinhard Gaier, “... a ilusdo de uma fachada de Estado de Direito.” (GAYER, 2010, p. 81)

1.3.3 A construcéo de um novo paradigma: ativismo judicial?

Muitas vezes acusa-se algum membro do Poder Judiciario, que toma medidas mais
enérgicas em determinado processo, de atuar contra a independéncia e harmonia entre 0s
poderes. Mas, segundo Karl-Peter Sommermann (2003, p. 107), o direito a tutela jurisdicional

nao pode ser “so o direito formal e a possibilidade teodrica de recorrer aos tribunais.”

Logo dois eixos centrais se colocam quando se busca um posicionamento judicial mais
efetivo — especialmente na tutela de direitos que demandem uma prestacao positiva do Estado

(politicas publicas, medicamentos, educacdo etc.): o ativismo judicial e o sel-restraint.



Na teoria constitucional de checks and balances (CATALDO; KEMPIN Jr.;
STOCKTON; WEBER, 1980, p. 115) caberia ao Poder Judiciario somente poder de censura das
decisfes tomadas pelo Executivo e Legislativo, ndo tendo respaldo para impor a realizagdo de
uma politica publica — especialmente se estas politicas publicas implicarem em alocagdo de

recursos.

Dois panoramas se abrem nesta senda, sendo complementares no entendimento: o (i)
ativismo judicial e (ii) o estabelecimento de politicas publicas, via judicializacdo das decisdes
politicas. Neste sentido, explica Eugénio Rosa de Aradjo (2012, p. 251), “... o ativismo
judiciario pode ser descrito como uma atitude, decisdo ou comportamento dos magistrados no
sentido de revisar temas e questdes — prima facie — de competéncia de outras instituigdes, ao
passo que a judicializacdo da politica, sendo mais ampla e estrutural, cuidaria de
macrocondigdes juridicas, politicas e institucionais que turbariam a transparéncia decisoria no

eixo da separagdo dos poderes.”

Ja para Elival da Silva Ramos (2010, p. 251)

. N&o se trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra fungdo ndo jurisdicional),
que, alids, em circunstancias bem delineadas, pode vir a ser deferido p ela propria
Constitui¢do aos 6rgdos superiores do aparelho judiciario, e sim, da de “Ao se fazer mengdo
ao ativismo judicial, o que estd a referir é a ultrapassagem das linhas demarcatorias da
fun¢do jurisdicional, em detrimento principalmente da funcéo legislativa, mas, também, da
funcdo administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo scaracterizac¢do da fun¢ao tipica
do Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de funcdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.”

Mas esta ¢ uma visdo ja ultrapassada — ou melhor — adequada a paises que ja
resolveram seus problemas de garantia contra as violéncias e desigualdades sociais. No Brasil, 0
cidaddo que ndo financia campanhas politicas e ndo ¢ “fidalgo” e, portanto, ndo tem acesso aos
préstimos estatais que 0s poderosos conseguem. A Unica saida, para 0s que ndo tém voz
diretamente nos 6rgaos de governo, é buscar no Judiciario um mecanismo de colocar sua pauta
de reivindicagOes ante ao Executivo e Legislativo (com o complementar embarago de que seus
pleitos possuem — via de regra — amparo na Constituicdo que, simplesmente, ndo “constitui a

acao” dos agentes politicos), como pondera Lenio Streck (2006, p. 15).

Ha de se considerar, ainda, que (i) somos um pais de modernidade tardia, cuja
implantacdo dos meios minimos de um convivio social justo (via implementacdo de politicas de
desenvolvimento social) ndo é, via de regra, voluntariamente observada, malgrado as promessas
do texto constitucional (dai o cinismo da doutrina das “normas de eficacia contida”, mero

instrumento de manutencao do status quo).

O processo judicial, essencialmente, transformador, s6 tem sentido se for dotado de
instrumentos de coercédo e sub-rogacdo suficientes para dobrar a mora do vencido. O Judiciario

ndo pode ser passivo na hora de fazer valer os direitos reconhecidos em sentenca. Nao ha



ativismo em cumprir o que foi decidido no processo, com a garantia de participacdo plena do
ente publico. Assim pensa Leonardo David Quintiliano: “O problema, como se vé, ndo é a falta

de ativismo, mas de efetiva atuagado judicial.” (2012, p. 39)

Logo, a discussdo sobre a implementacdo féatica das promessas ja realizadas na
Constituicdo refoge ao ambito da discricdo jurisdicional, especialmente em se tratando de
direitos j& proclamados. Como o STF ja decidiu:

“Arguig¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questdo da legitimidade
constitucional do controle e da intervengédo do Poder Judiciario em tema de implementacao
de Politicas Publicas, quando configurada hipdtese de abusividade governamental.
Dimensdo politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal.
Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais.
Carécter relativo da liberdade de conformacdo do legislador. Consideracdes em torno da
clausula da ‘reserva do possivel’. Necessidade de preservagdo, em favor dos individuos, da
integridade e da intangibilidade do nlcleo consubstanciador do ‘minimo existencial’.
Viabilidade instrumental da arguicio de descumprimento no processo de concretizagdo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geracdo).””?

Por isso, ndo se deixa de reconhecer que pode, sim, haver “ativismo judicial”
efetivamente desvirtuador da triparticdo sadia de poderes, ou seja, exercicio do poder judicante

fora dos pardmetros de normalidade. Exatamente em raz&o desta possibilidade de abuso, exige-
se das Cortes contencdo (self-restraint), na exata licdo de Ronald Dworkin (2012, p. 215):

“[...] os tribunais deveriam permitir a manutengdo das decisées dos outros setores do
governo, mesmo quando elas ofendam a propria percepgdo que os juizes tém dos principios
exigidos pelas doutrinas constitucionais amplas, excetuando-se, contudo, 0s casos nos quais
essas decisOes sejam tdo ofensivas a moralidade politica a ponto de violar as estipulacdes de
qualquer interpretacdo plausivel, ou, talvez, nos casos em que uma decisdo contraria for

s

exigida por um precedente inequivoco.’

Neste sentido, quando os 6rgdos competentes descumprem sistematicamente seus
encargos e deveres, cabera ao Poder Judiciario corrigir os rumos da politica estipulada de forma
clara na Constituicdo. Especialmente quando a acdo ou omissdo politica violam ou negam
direitos derivados de clausulas e garantias fundamentais, ainda que derivadas daquelas que a
doutrina e/ou a jurisprudéncia chama de “normas de eficacia contida”, pois os direitos sob esta
chancela concedidos “ndo podem converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado.”®

2 STF, decisdo monocratica, MC-ADPF 45, rel. Min. Celso de Mello, j. em 29/04/2004;

3 “[...] AINTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. O carater programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatérios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa



Evidentemente, impor obrigacfes inexequiveis ndo se compadece com a dignidade
jurisdicional e nem pode o Judiciario ser considerado o milagreiro que, com sua pena magica,
resolvera todos os problemas dos direitos ndo garantidos pelo Estado — especialmente ante a
auséncia de recursos. Neste sentido (BARCELLOS, 2002, p. 245/246).

“Em resumo: a limitagdo de recursos existe e é uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O
intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente,
assim como o0 magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo
se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los
sob a forma de obras, prestacao de servigos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente
realizar os objetivos fundamentais da Constituigdo. A meta central das Constituicdes
modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na
promocao do bem-estar do homem, cujo ponto de partida est4 em assegurar as condicdes de
sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condigdes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o
minimo existencial), estar-se-8o estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos
publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se Vvé,
associado ao estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.”

A doutrina comega lentamente a debrugar-se sobre as influéncias econémicas do
direito, em especial quando se analisam as obrigacOes estatais em “prestagdes positivas” e a

possibilidade de o Poder Judiciario — sem a legitimidade do voto — estabelecer pardmetros para
alocacgdo de recursos estatais, que sempre sao escassos diante de necessidades inesgotaveis.

Entretanto, hd um consenso que a negligéncia do Executivo e do Legislativo em
tutelar direitos j& reconhecidos é inconstitucional, como alertam Cass Sustein e Stephen Holmes
(2000, p. 52/53):

“Some constitutional rights depend for their existence on positive acts by state, and the
government is therefore under a constitutional duty to perform, not to forbear (...) Under the
First Amendment’s protection of freedom of speech, states must keep streets and parks open
for expressive activity, even though is it expensive to do this, and to do it requires an
affirmative act. Under the protection against ‘takings’ of private property without just
compensation, the government is probably under an obligation to create trespass law and to
make it available to property owners, and a partial or complete repeal of the law of trespass —
a failure to act, in other words, to protect private property — would likely be
unconstitutional.”

Evidentemente, é até natural uma limitacdo aos direitos individuais em prol da
manutenc¢do dos servicos a coletividade, na observagdo de que estes direitos tém custos e ndo

nascem em arvores, na expressao de Flavio Galdino (2005, p 230).

constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE:
UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. [...].”
(STF, 22 T., v.u., AgR em RE 393.175/RS, rel. Min. Celso de Mello, j. em 12/12/2006).



Consideragdes Finais

A vista de tudo o que se discutiu fica, para a ponderacdo do leitor, como pode ser
encarado o papel que se espera da jurisdi¢do, neste século XXI, em sociedades como a
brasileira, de tardia modernizacao.

Para que os direitos proclamados sejam, efetivamente, entregues a seus titulares, é
necessario que a jurisdicdo exerca um papel mais central — como verdadeiro fomentador da

implementac&o dos direitos, em especial dos direitos fundamentais.

Por isso, uma visdo mais global do fenémeno processual, incluindo sua anlise
econdmica e 0 jogo de poderes do Estado como elementos de compreensdo do papel da
jurisdicéo, se impde.

Por tudo isso, projeta-se num maior engajamento dos cidaddos na busca destes direitos
— no palco mais legitimo, que é o processo, para o aprimoramento das instituices e a

consolidagdo dos direitos ja h&d muito declarados na Constituigdo de 1988.
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