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RESUMO

O objeto de estudo do presente trabalho é: Epistgmaodo Processo de
Conhecimento. Como o proéprio termo diz, sera unudestcritico e cientifico do
instrumento estatal de pacificacéo social. Para tmemos nos fixar principalmente em
suas questdes intrinsecas, principalmente quantidexdogias que envolvem o0s
elementos processuais na prestacao da tutelaigioisal, no exercicio da jurisdicdo, na
observancia dos principios garantidores do devidigsso legal, ampla defesa e
contraditorio. O Poder Judiciério foi incumbido @é&stado da funcéo de dizer o direito
aplicavel aos conflitos de interesses submetidagagapreciacao (jurisdicdo). Referida
incumbéncia representa o Ultimo recurso habil pgnaonar efetividade pratica aos
direitos e garantias fundamentais do individuo, fjwem violados ou ameacados de
violagdo. Dada a morosidade que a assola, essgaatyaisdicional, uma vez tardia,
torna os direitos que tutela ineficazes. Ocorre guestado, ao monopolizar a funcao
jurisdicional, realizando a substituicAo dos mesaos privados por mecanismos
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publicos, ndo o fez de forma a garantir a efetatssfacédo da pretenséo. A satisfacdo da
pretensdo do particular observa varias circunsténei institutos juridicos que por
muitas vezes impede a propria finalidade do instnt;m Com o objetivo de
proporcionar celeridade e a concretizagdo dosodingiateriais na atuacao jurisdicional,
demos importancia a construcdo ideologica dos tuhss juridicos; a
imprescindibilidade desses para o0 ser humano;rat@st e funcionamento do érgao
estatal incumbido da tutela desses direitos e gasa(Poder Judiciario), bem cc
crise de morosidade que o assola; e, por fim, i@&mdos principios do contradi
ampla defesa e seguranca juridica em face da idbd da tutela jurisdicic.....,
permitindo a construgdo de instrumentos habeisopogpcionar maior celeridade na
prestacdo da tutela jurisdicional e a efetiva gé@dede direitos.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Ideologia. 2. A¢gao e Demanda. 3. Efetividade da

Tutela.

ABSTRACT

The object of the present study is the Epistemolofythe Process of
Knowledge. As the term already indicates, this waiik be a critical and scientific
study on this instrument of social pacification.drder to do that, we will highlight
mainly their intrinsic issues, regarding the idgés that involve procedural elements
in the provision of judicial protection, on exeroig jurisdiction regarding the principles
of due process of law, legal defense and contagicThe Judiciary has been tasked by
the State on the function of saying the applicdbl® to the conflicts of interest
submitted to it (jurisdiction). This duty represerthe last resource able to provide
practical effectiveness to and guarantee fundarhegtds of individuals whose rights
were abused or threatened. Sluggishness devathetgsrisdictional action and turns
the rights to protection ineffective. What occussthat the State monopolizes the
judicial function. It does that performing the stitogion of private mechanisms for
public mechanisms. It did not do that in order nswee the effective satisfaction of the
claim. The satisfaction of the claim of the indwal observes a variety of circumstances
and legal institutions that often prevents the yauypose of the instrument. Aiming to
provide speed and completion of material rights jonsdiction action, we gave
importance to the ideological construction of legmtitutions: the indispensability of
those for humans, the structure and functioninghef state agency responsible for
protecting these rights and guarantees (Judicarg)the speed crisis that devastates it,
and finally the collision of contradictory princgd, such as legal defense and juridical
certainty regarding the effectiveness of judiciadtpction, allowing the construction of
instruments able to provide greater speed in pmogidprotection and effective
protection of rights.

KEYWORDS: 1. Ideology 2. Action and demand 3. Effectiveness of
Protection.

INTRODUCAO
Os doutrinadores e todos os estudiosos do Direimathm de analisar a

dindmica da prestacdo da tutela jurisdicional den&ohistérica, dando ao longo do
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tempo excessiva importancia a dogmética e a “gemaefio” do Direito Processual
Civil.

Toda a construcdo do Direito Processual se viu bidhdeem questbes
ideoldgicas que nos impossibilitaram transpor giesstjue enrijecem toda dinamica de
satisfacdo da pretensdo. Em decorréncia dissoder Badiciario acabou por decair em
grande descrédito perante a sociedade, jA quéeza&elo processo quase sempre gera a
certeza da ndo satisfacao da pretensao do autor.

ApsOs 0 monopolio da Jurisdicdo, o Estado se viugado a ser plenamente
acessivel a todos aqueles que tivessem um diregagado ou lesionado, a isso se deu
0 nome de Acesso a Justica. Para que a autototsa proibida, mas que a satisfagéo
da pretensédo fosse efetivamente realizada, o Edtadade alguma forma teria que
substituir os mecanismos particulares de satisfat@iopretensdo por mecanismos
publicos queefetivamentaatisfizessem a pretenséo do particular.

Ocorre que o Estado, ao realizar tal substituigdondcanismos, ndo o fez de
forma a garantir a efetiva satisfacdo da pretengésatisfacdo da pretensdo do
particular observa varias circunstancias e ing#tyuridicos que por muitas vezes
impede a propria finalidade do instrumento.

O presente trabalho tera como finalidade a anéiisenecanismo estatal de
satisfacdo da pretensdo, analisando sua natureas, raotivacfes ideologicas, o
paradigma racionalista e todas as demais circutiagique impedem a efetiva tutela do
direito na prestacdo da Jurisdi¢cdo pelo Estad@ Rato, faz-se necessario analisar de
forma efetiva algumas expressfes que permeiamaadia estatal, como o conceito de
Jurisdicdo, Acesso a Justica, e finalmente “Efétiie da Tutela Jurisdicional”, bem
como as formas da pacificacdo social, desde asepasformas de intermediacéo
estatal, passando desde aguelas existentes nto dijreigo, passando pelo grande

desenvolvimento processual romano, até a dinamdazsegsual brasileira.

1 QUESTOES IDEOLOGICAS QUE ENVOLVEM A PRESTACAO DA
TUTELA JURISDICIONAL
Todo homem, enquanto individuo, portanto, como isdividual e Unico,

possui suas singularidades e necessidades profoaso ser social e sequioso pela
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satisfacdo de suas necessidades, desde o inidoadaventura natural pelas relacées

sociais, experimentou embates e conflitos com seuselhantes em decorréncia dos
choques de interesses.

As diversas dinamicas de pacificacdo de confliitndependentemente dos
mecanismos utilizados, sempre deveréao se dirigisamgido de satisfazer a pretensao
daquele que se diz titular do direito. Para estdepende a forma pela qual sua
satisfacdo ocorrera, almejara apenas a tutela do dee vida, objeto da relacéo
conflituosa. Porém, como poderemos observar aoolothy presente trabalho, a
pacificacdo dos conflitos se tornou funcédo privatilo poder estatal, que peca na sua
executoriedade, fazendo-o de forma a néo alcaegarfgs inicialmente colimados.

A pesquisa tem como objeto o estudo de institutwglifos, construcdes
tedricas e praticas pertencentes ao mundo do @ik#sim, € de grande importancia a
compreensao do conceito de Ideologia, da dinamieaeqgvolve a construgédo do saber e
da autocompreenséo do ser humano como tal e ddtades das suas relagdes sociais.

Ha imensa discussdo em relacdo a natureza dodigsiva pondera que hoje
ndo mais se discute quanto ao Direito ser uma rmdst humana, proveniente das
interacdes sociais, portanto, ndo ha uma ordemligarpreviamente inscrita na natureza
das coisas, assim nédo se trata de algo que compétafisica (SILVA, 2006, p. 1).

Tratando-se de uma construcdo humana, o Direito ¢emo elemento
constituinte toda carga axiolégica e volitiva quevadve o ser humano, todas suas
preferéncias e posposi¢des, bem como uma posieatmgica.

Ocorre, no entanto, que toda construcdo juridicaigseembebida em uma
politica de “geometrizacdo” das ciéncias natur@désum movimento que, por motivos
legitimos para sua €época, buscou trazer para ocampDireito todas as perfeitas
solugdes cabiveis as ciéncias matematicas. Prat8mvuma posicaadeoldgica
positivista, que, conforme alertado por Silva,ueficiou de forma constante e profunda
toda dinamica jurisdicional, determinando a se@rantre o direito dos praticos e o
direito dos catedraticos. E 0 que se vé na segpagsagem:

A andlise de nossas instituicbes universitariasmipied ver a
separacao entre o Direito dos sabios e filosofds;amo ele era — e
continua sendo — ensinado nas universidades e eit®idos
“praticos”. (SILVA, 2006, p. 3).
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Em outra oportunidade segue afirmando:

A conclusdo que se deve extrair de seu ensinamdatmrre
necessariamente dessa premissa: como seria impess@or que a
lei tivesse “duas vontades”, toda norma juridicaved& ter,
conseguentemente, sentidmivoco. Ao intérprete ndo seria dado
hermeneuticamente “compreendé-la”, mas, ao coofr&bom a
neutralidade de um matematico, resolver o probladgébrico” da
descoberta de sua “vontade”. (SILVA, 2006, p. 93)

Vale ponderar que é intrinseco a todo grupo sdmiatar a perenidade das
suas construgcbes tedricas, mesmo que para iss@a tgmd impedir determinado
progresso cientifico ou social. Todo conhecimemtatemporaneo é considerado como
“natural”, pensado como expressdo definitiva doheasimento humano possivel. Ndo
sendo possivel que toda aquela conquista do conéetd adquirida até entdo seja
substituida, possuimos, assim, dificuldade em mungstas, ou duvidar de sua
perenidade (SILVA, 2006, p. 8).

E o0 que nos ensina Marinoni na seguinte passagem:

Nessa linha, podemos dizer, ainda, que ndo hatgqad ndo seja do
seu “tempo”. O que pode ocorrer € que determinadj@stos estejam
“fora do seu tempo”, ou melhor, ndo atentam ao “sempo” ou
somente reproduzem idéias de outros “tempos”. Eslémos,
realmente, séo apenas “teoria”, pois nao “falarp&nas reproduzem,
ou 0 que € piolconservam(2004, p.17).

Bobbio, ao dissertar sobre os fundamentos e meawasigarantidores dos
direitos fundamentais, nos ensina que da finalidasi@da pela busca do fundamento
nasce a ilusdo do fundamento absoluto, ou sejasa@oi de que - de tanto acumular e
elaborar razbes e argumentos — terminaremos p@n&ac a razao e o0 argumento
irresistivel, ao qual ninguém podera recusar ar@@uesdo. O fundamento absoluto é
o fundamento irresistivel no mundo de nossas iddiasnesmo modo como o poder
absoluto € o poder irresistivel no mundo de nossd®s. Diante do fundamento
irresistivel, a mente dobra necessariamente, tabco faz a vontade diante do poder
irresistivel. E o que vemos na passagem:

O fundamento ultimo ndo pode mais ser questionasEim como o
poder ultimo deve ser obedecido sem questionameQtosm resiste
ao primeiro se pbe fora da comunidade das pesaocamais, assim
como quem se rebela contra o segundo se p6e faanianidade das
pessoas justa ou boas” (BOBBIO, 2004, p. 36).
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E intrinseco a toda ciéncia e discussdo tedricaxiatéacia de ideias

preexistentes, provenientes geejuizos (pré-juizos). Ocorre que, muitas vezes tais
ideias dificultam a transposi¢cao de um conceitayma solucdo, de uma ideologia para
uma nova concepcao da realidade.

Francis Bacon indica a existéncia de quatro figupaes “assediam o espirito

humano”, escreve o filésofo:

No sentido de uma maior clareza, demo-lhes nomesintdis:
chamaremos ao primeiro género, idolo da Trilamlé tribus, ao
segundo género, Idolo da Caverna (idolo specudgraeiro género,
idolo do Foroiflola fori) e ao quarto género, idolo do Teatidola
theatri) (BACON apudSILVA, 2006, p. 06).

Silva, analisando a seguinte passagem de Bacajudipsidolos da tribotém
seu fundamento da propria natureza humana, in€lusivaca; o&lolos da cavernaéo
aqueles que tém o seu fundamento no homem indivigude considerado, com sua
deficiéncia e aberracdes, afirmando, ainda, queosd@olos que brotam do “antro
individual”, destruindo e corrompendo a luz da re#a; ja oddolos do foranascem da
aproximacao e da associacdo dos homens entréirsilraente oddolos do teatroséo
representados pela filosofia tradicional (2006)p.

Tais alegorias influenciam a forma do homem ser eosnportar, sua forma de
pensar e concomitante suas criagfes cognitivasutathente, caso nos livrassemos
das nocoes falsas, devido a influéncia wlmda, poderiamos alcancar o pensamento
puro (SILVA, 2006, p. 6).

Tal afirmacédo se torna algo inalcancéavel, ja queet@mentos constitutivos do
préprio ser humano e a ele intrinseco as figuras idola, tanto individualmente
considerado, quanto considerado observando su&lagio com os demais seres
humanos.

Conforme alertado por Silva, Bacon vivia os prinidsddo movimento
racionalista, “para o qual o individuo, valendo-agenas da razdo, evitando as
influéncias dos idolos, inteiramente desligado elésdacos culturais e das doutrinas
filosoficas tradicionais, seria capaz de atingivaslades absolutas” (SILVA, 2006, p.
6).
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Toda construgdo do saber, a partir da metade die Iedia e da Idade

Moderna, se viu envolvida pelo espirito positivisfae, combatendo os principios
teologicos e o poder politico que viciava a comggtoudo saber cientifico, propuseram
que o ensino das ciéncias fisicas e quimicas faramdr um bom espirito” fosse
baseado em um espirito capaz de analisar o obgetstddo de forma objetiva, sem se
perder em vazias especulacdes (DE TRACY apdaUl, 1997, p. 23).

Tal compreensdo determinou as diretrizes para todaonstrucdo teorica
juridica, refletindo diretamente no engessamentdaegrande importancia dada ao
Processo.

Bacon né&o havia se utilizado do conceitodiologia, mas sua concepcao de
idola como uma falsa ou distorcida representacdo daleeticoincide com o conceito
de ideologia, como assegura Silva (2006, p. 07).

Marx e Engels, ao escreverem a oRré&deologia Alemaafirmaram que toda
ideologia é a percepcdao falsa da realidade, umgwen individuo que pertence a certa
classe social, principalmente aquele que esta idmssenuma classe dominada
(trabalhadores), aquiesce como real uma concepupétida da realidade fatica e
concreta, digerindo tal dinAmica como legitima, gae o Estado, mediante o Direito,
torna legal tal dinamica (MARX e ENGELS apQ#lAUI, 1997, p. 85).

Porém, caso fosse percebido que o Direito é ulitizzelo Estado para maquiar
a realidade, os dominados se revoltariam. Nesse emtomsurge a finalidade da
ideologia, que busca impedir essa revolta fazermn que o legal apareca para os
homens como legitimo, portanto como justo e bomAGH 1997, p. 90). Isso ocorre
quando, por exemplo, entendemos que todos os csgdéén direito ao estudo, embora
todos nds acreditamos que tal direito nos pertesatgemos que na realidade somente
alcancam o estudo aqueles que sdo detentores dos materiais. A finalidade da
ideologia é justamente manter essa dominacaop@am de forma despercebida.

Escreve Chaui que seu papel também € o de fazequeras homens passem
a crer que tais ideias representam efetivamenealeddade; portanto, ndo ha que se
questionar tal “realidade”, uma vez que demonsjpedaria ambicdo dos cidadaos que
nela acredita (CHAUI, 1997, p. 91).
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Ocorre, todavia, que estaremos dianteidi®ia da realidade que nos foi

transmitida (envolta da “realidade” que agrade ass# dominante), e ndo da sua
realidade historico-social (CHAUI, 1997, p. 88).
Segue Chaui afirmando que:

A ldeologia consiste precisamente na transformaiz@® idéias da
classe dominante em idéias dominantes para a soeecbmo um
todo, de modo que a classe que domina no plangiaigdecondmico,
social e politico) também domina no plano espititigas idéias).
(CHAUI, 1997, p. 94)

Assim como Marx e Engels quiseram demonstrar alddeo como fonte da
aceitacdo pacifica das desigualdades sociais e aolfltc de classes e,
consequentemente, da dominacéo de classes, obssrvemDireito Processual Civil
uma dinamica que nos impede, de forma inconscidetguestionarmos os parametros
até aqui adotados, sendo que muitas vezes nos adepar com afirmacdes
acompanhadas de “com certeza”, “verdade absoltta”que conforme Marx e Engels
disseram, conceitos que se encontram fora da ogastrsocial humana (alienagéo),
impedindo-nos de questiona-lag(dades pré-existentes, e que por isso ndo podemos
guestiona-lak

O Processo de Conhecimento, como instrumento gariglicomo fruto da acao
humana, € parte integrante da Histéria. A Histédanforme nos ensina Chaui,
analisando a Teoria Hegeliana, é concebida pelandoa de exteriorizacdo e de
interiorizacdo do Espirito, ou seja, na producédo otbeas pela conduta humana
(exteriorizacdo do Espirito) e pelo reconhecimed@ssta obra (interiorizacdo do
Espirito). A Historia, assim, ndo sera uma sucedsacausa e efeito, mas um processo
dotado de “uma forca ou de um motor interno queldymoos acontecimentos. Esse
motor interno é a contradicdo”, como assegura Ci&%7, p. 36).

A Historia se constitui ndo mediante uma simplegssdo de causas e efeitos,
mas pela contradicdo, em que os termos conflitanées existem individualmente
considerados, ndo se permitindo a compreensao edo®gd antagbnicos fora dessa
relagdo. A contradicdo, sendo a forca constituilateHistoria, se expressa mediante a
negacao interna, ou seja, quando o que é negagod@rga realidade de um dos termos
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(“a canoa é a nado-arvore’, definimos a canoa per rregacao interna, ela é a arvore

negada, suprimida como arvore pelo trabalho doeissiy (CHAUI, 2004, p. 37).

As contradi¢cdes ndo séo algo dado pelo mundo, &mpreduzidas; portanto,
um “motor temporal”. A producdo e superacdo dadradicdes € o movimento da
Histéria, esta é fruto de uma dinamica de refled@dEspirito (reflexdo: volta para si
mesmo).

Tal entendimento € necessario para compreender auBrocesso do
Conhecimento é algo proveniente das contradic@esnas do ser humano; portanto,
nao é algo dado pela natureza, mas criado pelorhomegue, por esse motivo, ndo se
estabelece um pano de fundo entre as ciénciasarsafdados pela natureza, portanto,
nao historicamente) e as ciéncias sociais: as gefwadamentais das ciéncias
matematicas.

Compreendendo que o Processo é fruto das relag@esss que nasceu da
dindmica conflitante da construcdo da Historianremos que novos conceitos e
parametros sejam trazidos para questiona-lo e madguas estruturas.

O Direito Processual Civil foi criado, assim, pdglomem a partir dessas
contradi¢cdes internas e para o homem, ou sejaspfisfiazer suas necessidades, dando
assim efetividade e concretizacdo aos direitos maggeeconhecidos no Estatuto Civil,
nao sendo uma ciéncia que existe por si sO, sefgugraconexao com as necessidades
humanas.

A cientificidade trazida ao Direito ocorreu inici@nte para que este fosse
levado mais proximo a sua finalidade. Porém, passca pensar o Direito pelo préprio
pensar, um pensar distante da sua causa. Certe ®dp teoria que nega sua propria
causa distancia-se da sua finalidade (MARINONI,Z2@018)

E o que também vemos na seguinte passagem:
N&o ha “direito processual civil’ na natureza. Elste apenas, no
plano juridico, embora — e € isto que o pensamamitemporaneo do
direito processual civil tem se ocupado — ele deavwara o mundo
nao-juridico, exterior, externo a ele proprio. (BUE, 2007, p. 45).
Conforme o conceito trazido por Marx, ideologia €ancepcao errada da
realidade. Compreendendo a concepgdo de “acdo” neeitd Romano,

compreenderemos a verdadeira natureza do instrametiizado na prestacao
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jurisdicional, que n&do se confunde com ac¢ao (dinamdncreta e fatica da satisfagédo da

pretensdo). Escorado em uma ideologia, o Proces§&pdhecimento é encarado como
a movimentacao do titular do direito subjetivo psaisfacdo de sua pretensao, fato este
gue nédo condiz com a realidade pratica.

Agravando tal situacdo, toda dinamica jurisdiciac@hpreendida no Processo
parte da premissa de que o Processo é a satisfagé@tensdo, adquirindo a sentenca
Declaratoria carater satisfativo.

Outro aspecto a ser abordado, que € de grande paiganosso estudo, diz
respeito a dialética hegeliana criticada por MdExquanto Hegel entende que o
processo histérico se da mediante processo catdtriadiinificado em si mesmo e, por
isso, plenamente compreensivel e racional, sendoogeal € racional e o racional é
real (realidade determinada por dindmica cognitgonal) (1997, p. 39). Para Marx, a
histéria é a histéria do modo real como os homeats produzem suas condi¢des reais
de existéncia, assim estabelece a histéria med@m@do como se reproduzem a Si
mesmos, como produzem e reproduzem suas relaches catureza, do modo como
produzem e reproduzem suas relacdes sociais. Rpridarx desvincula-se do campo
cognitivo, do campo das ideias racionais, passaratalisar os fatos sociais como fruto
da realidade fética, que emana das contradicbesegastabelecem entre homens reais.
Conclui Marx que € também histéria 0 modo como @wdns interpretam todas essas
relacbes, seja numa interpretacdo imaginaria, camao ideologia, seja numa
interpretacdo real, pelo conhecimento da histotia groduziu ou que produz tais
relacbes (CHAUI, 1997, p. 47).

Portanto, o conceito de ideologia gera duas imgliea extremamente
importantes para a analise do problema objeto égepte trabalho. O primeiro implica
a existéncia de toda carga ideoldgica positivisia gnvolve a construgdo de um
paradigma, este que por sua vez impede o estudesonstruir um Direito Gnico, que
faz uma comunicacéo direta e permanente entr@aexraticoe o pratico. A segunda
implicacdo diz respeito a toda constru¢cdo do Psacele Conhecimento baseado no
axioma; portanto, numa verdade incontestavel, deagte € “acdo”, e de que possui
alguns conceitos que jamais poderao ser questispadt vez que nao fazem parte da

construcao social jd se encontravam ali quando nos chegahmos
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Quando o individuo utiliza como base uma premiatsaf todas as deducdes

dali resultantes serdo também maculadas de vioié&ocesso de Conhecimento, uma
vez estruturado na ideia de que se trata de “ag@s50u a ser a base norteadora de
todos os demais instrumentos existentes no DiRsb@essual, baseado, portanto, neste
mesmo entendimento.

No Estado Liberal, conforme nos explica Bueno, todeito subjetivo era
passivel de conversdo em valor pecuniario, ou t&ja, vez que o credolafu sensy
tivesse seu direito lesado, este, independentatdaeza, poderia ser convertido em um
valor pecuniario. Assim, uma vez possivel tal cosde, a demora na prestacdo da
jurisdicdo e da eventual tutela do direito serimgensada por uma indenizacdo em
dinheiro, ja que o proprio direito era passivel ssoj a demora pela prestacéo
jurisdicional (meio) também o era.

Tal entendimento, aliado ao pensamento de quea$¥0 de Conhecimento é
em si agdo, portanto, militdncia do credor para sea pretensdo satisfeita,
independentemente de conduta voluntaria do devadstificaria a demora do mesmo,
vez que ele se tornaria parte (principal) do fime @ a afetiva tutela do direito
(satisfacéo da pretensao). A supervalorizacao doeBso de Conhecimento acabou por
lhe atribuir vida propria que, conforme alertade Boeno, os trabalhos desenvolvidos
pelos estudiosos do Direito (entre eles Carnelthipvenda, Bilow, entre outros) para
tornar o Direito Processual Civil autbnomo e indefente, trabalho de grande valia,
acabaram por distancia-lo em demasia do propreitdimaterial e das necessidades
sociais (2007, p. 41).

O direito processual civil, ndo obstante tenha tidade, funcao,
finalidade e natureza préprias, serve, atende ¢a-gel para a
aplicacdo concreta do direito material. (BUENO, 201 49)

Embora seja de grande necessidade trazer aspamtifians para a dinamica
de prestacdo da tutela jurisdicional, isto quep®imitido pela fase autonomista do
Direito Processual Civil, o Processo ndo poderadistanciar e nao realizar sua
finalidade, que é a concretizacdo do direito maiteri

N&o basta possuirmos um Processo Civil autbnomdependente que garanta
a todos 0 acesso a Justica, no sentido de fazaurguaeterminado direito ou interesse
seja levado para apreciacdo do Estado-juiz. Magtonalém disto, € necessario que
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tenhamos um instrumento que garanta a efetivaatudtel Direito, e que haja uma

atuacao jurisdicional que possa tutela-lo adegeageficazmente, realizando-o no plano
exterior ao processo, ou seja, no plano material.

Embora aqui ndo seja 0 momento mais oportuno, ealeonstrar alguns
dispositivos legais que demonstram o quanto o Bsoc€ivil tomou vida propria,
distanciado-se demasiadamente do Direito mategighrincipalmente do que é seu
proprio fim: satisfacdo da pretensdo do titular Miveito e consequentemente a
pacificacao social. Senéo, vejamos:

O art. 932 do CPC prevé a possibilidade de o titd&adireito possessorio,
“diante do justo receio de ser molestado na pges#era impetrar ao juiz que o segure
da turbacdo ou esbulho iminente, mediante mandeaibitdrio, em que se comine ao
réu determinada pena pecuniaria, caso transgrigaeoeito”. O problema surge
justamente no momento em que a ameaga € concegtinadseja, quando ocorre

efetivamente a turbacao ou o esbulho.

No “Interdito Proibitorio”questionou-se a ameaca ao Direito possessorio, que

uma vez provado obteve-se a procedéncia da demamdsn neste segundo momento,
para se executar a sentenca condenatéria do toteséiria necessario ingressar com
nova demanda plena para se provar a ocorrénciabithe ou a turbacéo. E o que nos
ensina Goncalves:

Cumpre saber como cobrar essa multa caso se wuerifig fato

gerador. A pena é fixada na sentenca que julgeéa pgssessoria.
Transitada em julgado, e tendo o réu perpetradoemgeidindo na

ofensa, discuti-se se a pena pode ser executademrdé@nte, nos
mesmos autos, ou se é preciso ajuizar um processorthecimento
autbnomo. A questdo é tormentosa, porque se teateodh ofensa a
posse, distinta da que havia ocorrido anteriormente

E segue:

A prova deve acompanhar o requerimento de cumptonele
sentenca, o que produzird outra dificuldade, paieraonstracdo da
existéncia de um novo esbulho ou turbacado dificitmeé feita por
documentos, mas por testemunhas ou pericia, inaais no bojo
da fase de execucdo. (GONCALVES, 2009, p. 291).

O que se observa aqui € grande influéncia da idgeotpue envolve a dinamica

da satisfacdo da pretensdo. A primeira diz resgtdato de que para o titular do
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direito possa ver seu direito satisfeito, ou sega que lhe seja pago a quantia fixa na

sentencga € necessario ingressar com outro prodessanhecimento (processo pleno e
demorado), provando o esbulho ou a turbacéo, pan@rge assim ver a sua pretensao
satisfeita. Aqui observamos toda a engenhosidaaleegsual construida que impede o
titular do direito de ver seu direito satisfeitoigdeediato. Outra implicacdo proveniente
da Ideologia é a afirmacéo de que é “inadmissiagifoducéo de prova testemunhal na
fase de execucéo, sendo que caso fosse possielgpbdver a satisfacado da pretenséo
de forma mais célere.

Observa-se, portanto, que o instrumento procegsaséa a tomar vida proépria,
colidindo frontalmente com sua prépria finalidadae é a satisfacdo da pretensdo de
forma célere e justa. Outra questdo que se obgeovapontamento do doutrinador ao
discursar a respeito da matéria, chegando ao pdatadizer que a questdo é
“tormentosa”’, demonstrando-se incapaz de enframtdogma processual que lhe foi
imposto.

2 ACTIO: ACAO DE DIREITO MATERIAL E O SURGIMENTO DO
MONOPOLIO DA JURISDICAO

Para que possamos estabelecer novos parametroseatgs para uma efetiva
tutela dos direitos, é de méaxima importancia coenuer os conceitos de “direito
subjetivo, pretensao e acao de direito material”.

Disse Von Thur ser o direito subjetivo a faculdagleonhecida a pessoa pela
ordem juridica, em virtude da qual o sujeito extéza sua vontade, dentro de certos
limites, para consecucdo dos fins que sua propcdallea determine. Portanto, direito
subjetivo € uma faculdade, um poder dado ao séartipara torna-lo efetivo pelo seu
exercicio (VON THUR apud SILVA, 2006, p. 62).

Trata-se o direito subjetivo de wstatus ou seja, neste momento ainda ndo ha
uma dinamica de direitos, ha apenas a possibilidadsu exercicio futuro, que podera
ou nao ocorrer. Ao contrario @gaq conforme ja alertado por Silva (2006, p. 63), que
se constitui de um “momento dinamico de realizagao”

O possuidor de um crédito é titular de um direitbjstivo. Enquanto apenas
possuidor do crédito ndo exerce nenhuma atividads,apenas o estado de possuidor.
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Podera existir o direito subjetivo sem que existia afetivo exercicio, e mais

ainda, podera existir o direito subjetivo sem gxista a possibilidade de exercé-lo, ou
porque ela ndo mais existe ou porque o0 termo pawassrgimento ainda nao se
apresentou.

A partir dai poderemos vislumbrar a exigibilidadea eexigéncia efetivalo
direito subijetivo.

Numa relacéo obrigacional, o titular do créditoeantio seu vencimento néo
podera exigir a satisfacdo da sua pretensdo. Portagste momento existe apenas um
status um direito sem qualquer dindmica. No momento emagorrer seu vencimento,
surge ao titular do direito a faculdade de exigigdortanto, deixa de haver um mero
estado de titular de direito, iniciando uma fagg&diica, que, embora aqui ndo ocorra a
efetiva movimentacao do direito, h4 uma potencalél em que o credor podera exigir
do devedor a satisfagéo do seu direito.

A esse estado, que Silva denomina com grande btiginao de “estado de
laténcia” (2006, p. 64), é a chamada pretensdoteNe®mento, ha apenas uma
poténcia, e ndo a efetiva exigibilidade do direibn, seja, o exercicio efetivo da
pretensdo. Assim, poderemos distinguir dois monsgnion da mera exigibilidade e
outro da efetiva exigéncia do direito.

Conforme ja observado por Silva, no campo do direiaterial ndo se pode
falar em pretensdo procedente, vez que a negadivaesma ndo é permitida, ou seja,
nao se admite haver “direitos improcedentes” oetgrsdes improcedentes”.

O direito € ou ndo &, existe ou ndo existe, talacanfaculdade de
exigir sua satisfacéo, que igualmente existe ouvemée. Procedéncia
e improcedéncia sdo categorias de direito prockgseacorresponde
ao resultado da investigagdo que no processo Seafazdeterminar
justamente essa existéncia ou inexisténcia daaliesila pretenséo.
No plano do direito material, o direito existe eassempre procedente
guando invocado no processo; ou hao existe e dtadeusera a
improcedéncia da demanda em que o pretenso tigdlana sua
existéncia (SILVA, 2006, p. 65 - a).

A pretensdo de direito material é que traz a dinanasio direito subjetivo;
assim, quando o titular do direito vai até seu deve exige de fato a satisfacdo da sua
pretensdo, a condicdo do credor deixa de sestatuse passar para uma dinamica de
direitos.
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Porém, enquanto o titular do direito subjetivo egi@nas a exigir do devedor

que aquele se comporte de acordo com a norma erauangbrigacdo, ainda ndo esta
agindo para a realizacado direita Enquanto limito-me a exigir, ainda nao ajo
(MIRANDA apud SILVA, p. 66 - a). A Pretensédo é oimpara um fim, mas este fim, a

medida que apenas exijo o cumprimento do devedigari é obtido mediante uma

conduta voluntérido abrigado (SILVA, 2006, p. 66 - a).

Se acaso a mera exigéncia do direito ndo for calapie forma voluntéaria pelo
devedor, surge aquele a possibilidade de realizgtoseus proprios meios, ou seja,
independentemente de um ato voluntério do devedor.

Uma vez que o devedor (sentido amplo) ndo cumptentariamente sua
obrigacéo, surge ao credor (sentido amplo) a agadirdito material, ou seja, podera
tomar atos para satisfazer sua pretensdo indepentame de um ato voluntario do
devedor.

Enquanto apenas tomo atos idoneos no sentido demudna pretensdo
satisfeita mediante ato voluntario do devedor, aindo exerco meu direito de acao
material, exerco somente de fato minha pretenséo.

Podera o individuo ser titular de um direito sub@gtporém se nao Ihe restar a
capacidade de exigi-lo, ou seja, ndo ser mais din@retensdo. E o que ocorreu
quando, por exemplo, embora o individuo seja titde um direito a crédito, pelo
decurso do tempo, tem sua pretenséo prescrita il ensina que em tal hipotese nao
havera qualquer movimentacao de direitos:

Certamente a hipotese de um direito subjetivo dovde pretenséo é
extremamente rara no direito moderno, pois na natage dos casos
a todo direito corresponde uma pretensdo, que ném éegundo
direito, mas apenas virtualidade de que se rexegi®prio direito
subjetivo. O direito a que se cortou a pretensd@omo o direito cuja
pretensdo prescreveu, é um estado absolutameate@stpretensao
de direito materiak que potencializa o direito subjetivo, dotandino
dinamismo em virtude do qual o direito podera pealse como
conseqguéncia de sua satisfagcdo. (2006, p. 65 - a)

Ocorre que o Estado, buscando a seguranca sociagpalizou a dinamica de
satisfacdo da pretensao, ou seja, proibiu a sgdisfda pretensédo de forma forgcada nas
relacbes entre particulares. A autotutela foi pdaibe o Estado monopolizou a
Jurisdicdo, mas para tanto necessitou buscar umunmsnto que viesse a substituir a
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acao de direito material, garantindo, assim, asfsgfio da pretensédo dos titulares dos

direitos.

O instrumento eleito pelo Estado foi o Processoe @ossui todos os
procedimentos e principios previstos no Ordenamémtimlico, de forma a garantir sua
legitimidade e a satisfacdo da pretensédo do aetdorcha justa, sem que haja prejuizo
ao reu.

Tal instrumento surgiu, portanto, para substitusr farmas privadas de
composicao de lides. Seguindo um raciocinio lodiglosubstituicdo deveria ocorrer de
forma a garantir a satisfacdo do antigo titularagdo de direito material, porém de
forma a garantir a ordem e a paz social.

A espinha dorsal do presente trabalho encontrasgtamente nessa
substituicdo da acéo de direito material (no amfmiteado) pela “a¢do” processual (no
ambito publico).

O Estado, para prestar a Jurisdicdo e se sub-rupdireito do credor, para
satisfazer sua pretensao, necessita inicialmemieecer o direito alegado pelo credor.
Somente a partir da certeza do direito alegadods apinércia do devedor é que o
Estado sub-rogando-se no direito do credor iréesgar no patriménio do devedor para
satisfazer de forma for¢cada a pretensao do titldatireito.

Quando o individuo se socorre do Estado para gedlespreste a Jurisdicao,
nao estara em momento algum militando no sentidgatisfazer sua pretensdo sem um
ato voluntario do devedor. Da mesma forma que réque se confundir o efetivo
exercicio da pretensdo com a acdo de direito mhfextio) ndo ha que se falar em
identidade entre acdo, propriamente dita, e o0 mewicndo Estado em conhecer o
Direito declarado pelo autor (Processo de Conhetimje

Esse entendimento gera grande reflexo na dindnaicatisfacdo da pretenséo,
vez que nao se tratando o Processo de Conhecimersigdo propriamente dita, qual o
motivo desse instrumento ser algo constituido deeamaranhado de procedimentos
demorados e complexos, que acabam por impedirrsea fim, o qual seja a satisfacao

da pretenséo?
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Silva, diante da grande demora que o Processo adeCnento gera na

dindmica de satisfacdo da pretensdo, sugere zagfb, de forma ampla, do
contraditorio diferido e, consequentemente, azaigifio de procedimentos especiais.

Pondera que, como regra, as demandas plenas mnatil@zacontraditorio,
funcionando este como uma “sentinela avancada zegimento ordinario™, que &
transformado em um “pressuposto inquebrantaveluddegitimidade” (SILVA, 2006,

p. 151). A observancia desse principio gera a s&te de se observar a “ampla
defesa”, chegando a ser considerada a juncédo dandenplena, a obrigatoriedade do
contraditério e a ampla defesa na santissima timat Direito Processual Civil.Tal
entendimento legitima e obriga, de certa formeagramdade do Processo, que buscando
sempre respeitar o contraditorio e a ampla detdsala as ideologias que envolveram
toda construcao do Direito Processual expostatenoanterior, acabam por se estender
no tempo, impedindo que ocorra a satisfacao demsab do autor.

Bueno, citando Mauro Cappelletti, avalia que o psso civil passou a ser
pensado como “meio” (instrumento) do que como “fieth Processo Civil. Criou
Cappelletti uma forma de pensar o direito procdssugue ele denominou de “trés
ondas de acesso a justi¢ca”, voltada a verificageenmedida o direito processual civil e
suas técnicas reunem condicfes de realizacéo ddisaigdades (2007, p. 51).

A que mais nos interessa para o presente traballteéceira onda de acesso a
justica” que propbe um novo meio de ser pensadodprip processo enquanto
realizador do direito material. Cappelleti afirmaegse trata, na verdade, de assumir
expressa e conscientemente, que o processo orelske pensado de uma tal forma que
garanta a efetiva tutela do direito material.

Dessa forma, a “terceira onda de acesso a juspcapds a criacdo de
mecanismos alternativos de solugcéo de conflitogs, djspensam ou, quanto menos,
flexibilizam a atuagéo jurisdicional; a criacaord®/os procedimentos de acordo com as
variacbes do direito material e, de forma amplasefsrmas das leis processuais para
que elas sejam mais condizentes com as dinamicassse assim possam solucionar 0s
conflitos delas emanados (BUENO, 2007, p. 52).

Portanto, faz-se de extrema necessidade se repdadarma consciente, toda

dindmica processual para que ocorra uma reapro&mnadg processo (instrumento) e o
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direito material, e que aquele alcance efetivamsuagefinalidade, que nada mais é do

que a satisfacdo célere e justa da pretensaauth tio direito.

2.1 Direito de Demanda e Exercicio Efetivo da Prets&o @cao

Muito ja se falou sobre o direito fundamental parente ao titular do direito
subjetivo, ante a proibicdo da autotutela, de lagessar o Poder Judiciério. A proibicao
da satisfacdo da pretenséo privada pelas maosrtioufa gerou varias implicacoes,
sendo que o Estado, substituindo o privado naipacéo de conflitos, deveria garantir
o livre acesso ao Poder responséavel pela solucé@orditos. A isso se deu o nome de
“Acesso a Justica”.

Ocorre que tal direito ndo se confunde com o eetxercicio do direito
(acdo), compreendendo, porém, a dinamica de legacamhecimento do Poder
Judiciario o direito pretendido, a que denominargioeito de demandar. O fato de o
titular do direito levar & apreciacdo do Judiciaipossivel existéncia de um direito, ndo
implica necessariamente no exercicio desse diesitquizo, tal direito € o direito de
demandar, que existird quando preenchidos tod@sessupostos processuais, em que
se estabelecerd um vinculo processual entre aspad Estado-Juiz.

Direito de demandar é o direito de ver o Estadp-gonhecer a suposta ameaca
ou lesdo ao direito alegado, mediante o ingresdeadler Judiciario pela peticéo inicial.
O Direito de acdo, embora se tenha falado em aliggt acéo, trata-se em verdade,
conforme ja dissertado em capitulo anterior, daagi® efetivo do direito, ou seja,
quando o titular do direito se movimenta no sentidosatisfazer sua pretensédo sem
qualquer atividade voluntaria do sujeito passivaadacdo processual, ndo se confunde
com aquele. Ou, como prefere Silva, “caracterizaesapre, segundo a doutrina, por
uma atividade dirigida & remocao do ‘obstéculo idipe’ ao gozo do direito” (2006,

p. 96).

Se o0 Estado s6 pode prestar aquele tipo de tutédaicional que Ihe
foi pedida, é facil compreender a importancia tsore pratica da
determinacgdo do conceito demandaSe a atividade jurisdicional s6
se desenvolve quando provocada, se nosso diretaarihece casos
de protecdo estatal, por meio de jurisdicdo, a@nteais direitos
individuais sendo quando o proprio titular a recpyeademandgpassa
a ser o parametro, ou a baliza que define e lianitantrovérsia (lide)
que lhe é apresentada, respondendo ao pedidoede jurtisdicional
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contido na demandaA tal obrigou-se o Estado a partir do momento
em que, proibindo a realizacdo privada do direitegcou a si 0
monopdlio da jurisdicdo. (SILVA, 2006, p. 211-212)-

Assim, direito de demandar é compreendido peloitdirgle levar a
conhecimento do Poder Judiciario o direito objetolide, que uma vez declarado
passara a ser exercido efetivamente (acédo), n&ntawue se falar em coincidéncia
entre ambos os institutos.

O direito de demandar € correlato ao principio cesso a justica, garantido a
todos de forma indistinta e abstrata, sendo iregisr que 0 demandante seja ou nao
titular de um direito. O direito de demandar € &guwkado ao autor para que possa
ingressar na esfera judicial e que, ao final daahela de reconhecimento do direito e
legitimacéo do Estado-juiz, este possa satisfamepretensao.

Enquanto o direito de livre acessar o Poder Juiticid o direito abstrato
conferido a todos os individuos, de forma impessaahprindo assim o dever estatal
de ndo deixar de apreciar toda ameaca ou lesaeitodjArt. 5°, XXXV da CF). O
direito de demandar € a concretizacdo desse dirgiie independe da sorte do
demandante, exteriorizando-se quando este ingressaoder Judiciario requerendo
tutela jurisdicional.

Observe-se que ha diferenca substancial entreeagadireito dado a todos os
individuos de forma genérica e abstrata de levaroabecimento do Poder Judiciario
uma possivel lesdo ou ameaca a direito, portanéxeccicio do principio do acesso a
justica. Aquele (agéo), dentro do Estado Demoaéatie Direito, é posterior a este
(demanda), ja que o Estado deve se basear em testautura legislativa criada para
garantir a seguranca juridica.

Assim, conforme alertado por Silva, da mesma focorao ocorre na agéo de
direito material, ndo se pode falar, neste momdatexercicio da pretensao (portanto,
acdo, e ndao mera demanda), de uma pretensdo pnteedemo se pudesse haver
“direitos improcedente” ou “pretensdes improcedghte

Podemos observar, portanto, que questdes quantoroéedé@ncia ou
improcedéncia de uma demanda somente cabem ngrasessual da satisfacdo da
pretensdo. Para fundir com as ideias trazidas esepte trabalho, as discussfes quanto
a procedéncia ou improcedéncia sédo categorias tidiagsuquando do exercicio da
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demanda; portanto, na fase de conhecimento. Atuppoconforme nosso entendimento

trazido nos capitulos inicias, ndo podemos falar agdo, mas em exercicio da
pretensado, de forma independente do direito traaitaila. Nao ha a possibilidade, até
mesmo no plano da logica, de exercer algo que xidtegsomente exercerei um direito
existente, reconhecido pela lei e pelo juiz.

Tal distincdo se torna absolutamente necessériaqug@ assim podemos
observar de forma consciente a existéncia de dasesfprocessuais na dinamica
processual, sendo que apenas uma compreende v efeéircicio do direito, portanto
acdo, e ndo mera demanda. Sendo que a demandangeionpara o fim, que € a
satisfacdo da pretensao mediante a acao.

3 JURISDI(;AO SOB A OTICA DO ESTADO LIBERAL E ESTADO SOCIAL

O Direito de Demandar ndo se confunde com o exerefetivo do Direito
(Acao). Para que possamos compreender ainda maiifiasidades existentes no
Processo para solucdo das lides de forma célersa g necessario trazer os conceitos
dos institutos que permeiam o Processo, compredodeassim, o0 conceito de
Jurisdicdo, observando o contexto histérico no fpiatoncebido e o alcance o qual o
Estado lhe quis dar.

Quando o Estado € constituido, segundo as necdssidas individuos que o
compde, tera como finalidade a felicidade e a @apieles que o criaram. Para tanto, o
Estado necessitara utilizar poderes, com forcacitder, bem como monopolizar a
funcao de pacificar conflitos.

A funcéo atribuida ao Estado para pacificar odlitos sociais € a chamada
funcd@o Jurisdicional. Tal poder/funcdo sempre segiada e conceituada de acordo
com os anseios do Estado, seguindo as diretrizzedais na Constituicdo Federal,
buscando, portanto, sempre diminuir as desiguafdadeiais e promover o bem de
todos.

Ocorre que todas as construcdes juridicas ocorndazcidente, baseadas nos
ideais iluministas e liberais, buscaram sempre @i intervencdo do Estado, haja
vista que toda a sociedade medieval se viu asspklda abusos e excessos de poder
dos monarcas, culminando na Revolucdo Frances&rasauovimentacdes sociais que

almejavam a limitagdo do poder estatal concentnadiggura dagorincipe Dessa forma,
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sendo um Estado Liberal que valoriza os direitopu@eira dimensao, portanto, os

direitos de liberdade que vislumbram uma atuac@athea do Estado, essa foi a base
ideoldgica que serviu de pedra angular na congdituida funcdo jurisdicional do
Estado.

Toda construcdo tedrica € marca pelos ideais waditie axioldégicos de
determinado contexto social. Assim, todos os st juridicos criados dentro um
contexto social politico tera determinado em susstitnicdo todos os valores daquele
momento. E o que vemos na seguinte passagem:

Na verdade, a teoria do processo € marcada peBo g Estado
prépria de um determinado momento histoérico. Aitedp processo
tem como seu instituto fundamental a jurisdicaqurisdicdo e os

demais institutos fundamentais do processo retiraoma cor da no¢ao
de Estado. Dai a importancia da teoria geral dadéspara o correto
desenho dos institutos processuais. (MARINONI, 2@021-22)

No Estado Liberal a atividade estatal resume-sena atuacdo negativa, ou
seja, na nao intervencdo nas relacdes privadae fahtfato, satisfazendo a uma
pretensdo estatal de nao intervir, sua funcdodjeraal passou a se resumir na
declaracdo de direitos, sem que necessitasse sagmes seara privada, ndo ingressando
no patrimoénio do particular.

Assim, a conceituagdo de Jurisdicdo defendida pont&ésquieu sempre
satisfez a pretensédo estatal, constituindo o jomente o “boca da lei”, declarando
direitos ao aplicar a lei ao caso concreto, naa#ieendo fazer qualquer interpretacéo,
muito menos permitindo-lhe uma atuacdo ativistaar@o a norma fundamental
estabelece diretrizes de ordem liberal, o procdsseubsuncao refletira tal pretensédo
(ARENHART, MARINONI, 2004, p. 36).

Assim, as fontes constitutivas da funcéo jurisaialcse basearam nesse meio
historico que se encontravam os estudiosos quesjpaimente a conceituaram.

Até entdo o direito de se socorrer do Estado patiafazer a pretensédo do
particular garantia apenas a protecao das libesgattepropriedade e da manutencéo
das dindmicas de mercado, portanto, pretensdesudsas, E o que nos ensina
Marinoni:

Na época do Estado liberal, o direito de acao, dpudinalmente visto
de forma dissociada do direito material, foi condelzomo direito de
pedir & Jurisdicdo a realizagdo do direito mateyis# fora negado
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pelo obrigado. Nesta dimenséo, o direito de agiboea ja definido
como um direito dirigido contra o Estado, era vapenas como uma
garantia da efetividade das posicbes substanciasisrgadas aos
cidadaos pelo Estado burgués. (MARINONI, 2010).

Ocorre, entretanto, que diante do presente EstagtalSem que o poder

estatal deve militar no sentido de suprir as nedadss coletivas e publicas, ndo podera
apenas se resumir a declarar o direito ao casaaton@bstendo-se de interferir nas
relagcoes privadas. Neste momento, buscando daaefb aos direitos de 2° dimenséo,

devera praticar uma atuacao positiva, interferigskim nas relacdes sociais.

E segue:

Imaginar hoje que o juiz seja apenas “boca da t&itho no século
XVIII pretendera Montesquieu, depois de tudo o gaereveu e de
todas as vicissitudes que marcaram o tragico sé¢Xloafigura-se,

para a grande maioria de nossos juristas, umaegradseresia, fruto
de ingenuidade, quando ndo de uma indesculpavedrédgaia.

(SILVA, 2006, p. 89)

Afinal, exorcizada, que teria sido, a concepc¢ao faaa do juiz um
simples oraculo da “vontade do legislador”; defuaitnente superada
a doutrina que dizia ser o Judiciario um “poderofuposto que
incumbido de apenas declarar o que dissera ode€gisleliminada a
ilusdo de que a sentenca seja somente declaratom, pretendera o
supostamente superado século XIX — mito que aofil@gio Direito,
especialmente no campo da hermenéutica, desfeziltio®s cem
anos -, para reconhecer que a sentenca tem umaidodeativa de
vontade que afinal o Poder Judiciario exerce funcdo oradde
direito; se todo esse progresso foi conseguido stacdo trabalho
incessante da doutrina dos processualistas, eatéiganlhes deverao
acusar de responsaveis pela crise vivida pelo Phgiciario. Eles
teriam dado a contribuigdo que lhes poderia ex{§iLVA, 2006, p.
89).

Tal movimentacéo se da de forma mais acentuadampado direito publico,

porém devera refletir de forma ampla nas relacdgagas, havendo uma atuagdo mais

positiva ndo s6 das autoridades politicas, maséandps entes pertencentes ao Poder

Judiciario na busca pela Justica.

Passaremos a analisar a surgimento dos direitpgrdeira e segunda geracao

(ou, como outros preferem, direitos de primeirasegunda dimensao, ja que este

conceito ndo estabelece uma ideia de superacawai®side diferentes “geracdes”,

mas uma correlacdo de direitos) e o0 contexto histOpara que assim possamos
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compreender a esséncia do conceito de Jurisdicdestamlo Liberal e o conceito de

Jurisdicdo no Estado Social.

Para Noberto Bobbio, os direitos fundamentais s@itas historicos, ou seja,

direitos criados a partir da evolucéo historiceedordo com 0s anseios e necessidades

sociais. Os direitos de primeira dimensao possuggern basicamente no final do séc.
XVIII, possuindo como evento principal a Revolugdancesa e a Independéncia dos
Estados Unidos (movimentos burgueses e liberais).

Conforme nos ensina Bonavides, o lema revoluciorgsculpido pelo género
politico francés exprimiu em trés principios cargde@do o conteudo possivel dos
direitos fundamentais, profetizando até mesmo aé&wega historica de sua gradativa
institucionalizacdo: liberdade (direitos de primaettimenséao), igualdade (direitos de
segunda dimenséo) e fraternidade (direitos deitardenenséo). (BONAVIDES, 2006,
p. 526).

Os direitos de primeira dimensdo dizem respeito ewsmadosdireitos
negativos ou seja, direitos que reclamam uma atuacdo wegdt Estado frente aos
direitos individuais. S&o os direitos de liberdades, primeiros a constarem de
instrumento normativo constitucional, a saber, wsitds civis e politicos, que em
grande parte correspondem aquela fase inaugur@odstitucionalismo do Ocidente
(BONAVIDES, 2006, p. 564).

Os direitos de primeira dimensdo ou direitos dartibde tém por titular o
individuo, sendo oponiveis ao Estado, traduzemeseocfaculdades ou atributos da
pessoa e ostentam uma subjetividade que é seunr@gocaracteristicos, constituindo
direitos de resisténcia ou de oposicdo perantaarl@$BONAVIDES, 2006, p. 564).

Os direitos politicos entram na categoriastiEtus negativug demonstram a
nitida separacéo entre a sociedade e o EstadooS$eaonhecimento dessa separacao,
ndo se pode aquilatar o verdadeiro carater artaéstas direitos da liberdade, o que
externa o levante social diante do poder estatallato.

Tais direitos inaugurais exigem da parte dos outmocgusive do Estado,
obrigagbes puramente negativas, que implicam aemf@®b de determinados
comportamentos. Tais direitos emergiram quando éouwa grande alteracdo do

contexto histérico-social, ocorrendo uma invers@nacteristica da formacao do Estado
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Moderno, ocorrida na relagcdo Estado e cidaddoopass da prioridade dos deveres do

sudito a prioridade dos direitos do cidadao, salginom modo diferente de encarar a
relacéo politica, ndo mais predominantemente sgblé@mo soberano, mas do cidadéo,
em correspondéncia com a afirmacdo da teoria uhddlista da sociedade em
contraposi¢do a concepcao organicista tradici@@BB10, 2004, p. 41).

Assim, passou a se analisar a sociedade a partinad®, ou seja, dos
individuos que a compf&em, em 0poSicado a concepgiEmioa tradicional, segundo a
qual a sociedade como um todo vem antes dos indisidTal dinamica ocorreu de
forma natural, tornando-se algo irreversivel, afintho um direito de resisténcia a
opressao, pressupondo um direito mais originasakestancial, o direito do individuo
nao ser oprimido (BOBBIO, 2004, p. 21).

Surgem, assim, diante dos movimentos sociais giawdm pelas liberdades
civis, da luta dos parlamentos contra os soberahsglutos, da liberdade politica e as
liberdades sociais, do nascimento, crescimento alaracimento do movimento dos
trabalhadores assalariados, se mostrando o dadibeerdade como um direito inato e
adquirido, transmitido ao homem pela natureza epod@ma autoridade constituida.

Observamos, assim, que um movimento extremamegteéme para a sua
época, que lutou pela conquistas dos direitos iddais, encabecado por ideais
burgueses e liberais, foi o contexto histérico pawastrucdo do Estado Moderno e
todas as construcdes juridicas que Ihe pertenceorré€) todavia, que tal fato maculou,
como consequéncia logica, todos os institutosuginee a Jurisdicdo, da maxima liberal
de ndo intervencao.

Com o desenvolvimento das relacfes sociais e dinsemto de novas relacdes
mais complexas, novas necessidades foram surgineldamando assim uma
participacdo mais ativa do Estado, ndo Ihe cabeqpemas declarar direitos e nao
intervir na vida privada. Surgem, assim, os digite segunda dimens&ao.

Os direitos de segunda dimensédo s6 podem seradadizse for imposto a
outros, inclusive o Estado, ndo uma obstencao, umagerto numero de obrigacfes
positivas. Houve uma passagem, ndo uma substituigad direitos de segunda
dimensao), dos direitos de liberdade para os d#gibliticos e sociais, que requerem

uma intervencao direta do Estado.
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Sendo direitos que reclamam atuacao positiva dadistde forma inversa

daqueles de primeira dimensdo, clamam também pear anganizacdo dos servigcos
publicos, em que o Estado diante da maquina esddduira prestar 0s servi¢cos sociais,
fazendo surgir o Estado Social. Assim, os diretwsais (nascidos ndo no momento de
luta contra o poder absoluto) ndo se realizam pyasndeclaracdes, mas somente serao
satisfeitos com a ampliacao dos poderes do Estado.

Bobbio, em uma passagem extremamente feliz, nasaeqee “N&o € verdade
que o0 aumento da liberdade seja sempre um bemaoumento do poder seja sempre
um mal” (2004, p.77).

Tal atividade comissiva do Estado também é obsaryaat Bonavides na
seguinte passagem:

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncigueetao importante
guanto salvaguardar o individuo, conforme ocorredaconcepcao
cldssica dos direitos da liberdade, era protegensttuicao,uma
realidade social muito mais rica e absoluta A pgdicéo criativa e a
valoracdo da personalidade que o quadro tradicialealsoliddo
individualista, onde se formara o culto liberal hlamem abstrato e
isolado, sem a densidade dos valores existencajsgles que
unicamente o social proporciona em toda a plenit{26, p. 564)

Observe que a efetividade do direito mediante umeeete tutela jurisdicional
é o fim do proprio direito, ndo se confundindo egie o instrumento que permite tal
dindmica, reclamando os novos direitos uma atuggécextrapolem uma declaracao do
Estado.

Assim, o ato jurisdicional fim do Processo de Camhento, ou seja, a
sentenca declaratoria, ndo serd mais, como a dautadicional chegou a se referir,
meras declaracfes de direitos ou meras normas atiags) sem eficacia direta e
imediata que, no maximo, vinculariam o legisladNecessitamos tratar tais atos
jurisdicionais, que embora tenham profundo vincoatatorio, como instrumentos de
grande capacidade de produzir efeitos no plan@mxtcessual, inclusive com carater
obrigatoério.

Este gravissimo equivoco foi possivel e tem ganhdineensdo
impressionante que se verifica da aceitagédo, de owdo implicito,
de tal pressuposto pela doutrina contemporaneayigode de um
outro engano ndo menos grave, a respeito do coraeejurisdicdo. J.
FREDERICO MARQUES, ao tratar das chamadas “acbBes de
conhecimento”, da-nos um bom exemplo desta limitag@nceitual,
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ao escrever que, “nas agbes de conhecimento, tconstijeto da

tutela jurisdicional o pronunciamento da sentenga gomponha o
litigio” (Manual de direito processual civil, v. 8,48). Para ele, como
de resto para a doutrina em geral, tutelar signifideclarar

(“pronunciar”) o direito. O que sobra — as demdisaeias do ato

sentencial — sdo efeitos da tutela, e, por definigévem estar fora de
seu conteudo (SILVA, 2006).

Dessa forma, a funcéo jurisdicional do Estado/déiz deve se resumir apenas
a declaracéao de existéncia do direito subjetivanddviduo, mas, além disso, devera
praticar todos 0s atos necessarios para que artitld direito tenha sua pretensao
efetivamente satisfeita, realizando o direito. Qiseue o titular do direito subjetivo
podera ver dez sentencas declaratérias prolatadeassem que nenhuma delas lhe traga
a satisfacdo da sua pretensdo, haja vista queacawersujeito passivo cumprir a
determinacdo judicial de forma voluntaria, demarmsio que o ato jurisdicional
declaratorio traz a cor dos ideais liberais deinfvencao.

A funcdo Jurisdicional devera estar estritamemeulada a efetividade da sua
prestacdo, garantindo uma igualdade real e naoafaden mero acesso ao poder
judiciario. Sendo que a atuacao positiva do magiste fundamental para a efetividade
da sua prestacao jurisdicional, € o que nos eissina na seguinte passagem:

Um juiz ativo € fundamental para a concretizacds diveitos e
garantias fundamentais.

Portanto, o papel do juiz moderno no processo néade émero
espectador ou um “mero convidado de pedra”, na dero@
participativa deve se preocupar em dar o rumo aoesso de modo
qgue todos devam dele participar com as mesmas uniates
(SILVA, 2010, p. 05).

A doutrina classica defende a existéncia de umedatle jurisdicional
complementar, quando a mera declaracédo do dirédcatisfaz a pretensao do autor da
demanda, sendo necessaria uma nova prestacdoysarmdireito levado a juizo seja
devidamente tutelado, chegando inclusive a separatinamica jurisdicional em
atividade de reconhecera atividade de satisfazer, € o que preleciona®ue

E certo, contudo, que O processo nhido se volta apewm
reconhecimentao direito pelo Estado-Juiz. H4 agueles casosuan g
tal reconhecimento ndo € o bastante para a sdtisfdgquele que
rompe a inércia da jurisdicdo. Ha, por isso mesatiyidades
jurisdicionais verdadeiramentecomplementares com vistas a
satisfagdo do direito tal qual reconhecido. Seudestcontudo, nédo é
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0 objeto de consideracdes nesta sede. Por ora, fesjuisar como o
Estado-juizreconhecedireitos, deixando para outros momentos do
Cursoa pesquisa em torno de ssasisfacdoq BUENO, 2007, p. 61).

Assim, € necessario que haja equilibrio entre andica processual civil de
prestacdo da tutela jurisdicional e o resultadosaledinamica, devendo aquela se
mostrar adequada e eficaz para atingir este. Sea@mos:

Ele tem que comecar pela Constituicdo Federal icagrem que
medida o direito processual civil como um todo dacam de seus
institutos, a “jurisdicdo”, a “acdo”, o “processa, “defesa”, para
mencionar 0s considerados institutos “fundamentambdstram-se
capazes de realizar adequadamente o equilibrie eofelas duas
vertentes: a obtencdo dos resultados praticos @etos do processo
(que, dltima analise, justificam sua propria rad@cser, como método
de atuagdo do Estado Democratico de Direito)téxmicaque existe,
gque se desenvolveu enormemente desde o0s primestuglos
“cientificos” do direito processual civil e que fag vezes de criar as
condicbes minimas (0s meios) para atingimento dasuéins
(BUENO, 2007, p. 61).

Tratando-se o Processo Civil de um reflexo dadrdies do Estado, portanto
refletindo todos os preceitos elementares previsadSonstituicdo Federal, representara
um macrocosmo do Estado Democratico de Direitofotore nos ensina Bueno,
devendo, portanto, apresentar um balanceament® @str principios e garantias
fundamentais com o outr@rincipio constitucional da Efetividade da Tutela

Jurisdicional.

CONSIDERACOES FINAIS

Realizada a analise critica quanto aos elementostitontes do Processo,
observando quanto aos possiveis motivos que geraéio a&oncretizacdo dos direitos
objetivamente assegurados em lei e reconhecidosnpegistrado. E necessario auferir
a importancia social da atuacéo do ente publiqgoromoc¢éo da organizacdo e harmonia
sociais, ao qual ndo resta apenas prever diregtésroha abstrata em seus mandamentos
legais, mas também fazé-los cumprir determinando aqlicacdo ao caso concreto,
quando ndo cumpridos espontaneamente por seusatésos.

Demonstrada a aplicagéo da funcgao jurisdiciondstado, foi contemplada as
questdes ideoldgicas que envolveram a construcagadker/funcdo estatal, que
acentuadamente influenciam nos efeitos produzidds processo no plano material.
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Foram apontadas as influéncias que a ideologia mgereonstrugédo do saber humano,

bem como demonstrada a necessidade de se comprgaedeDireito Processual Civil

e, consequentemente, 0 Processo sdo construcdasdmimrovenientes do processo de
exteriorizacdo e interiorizacdo do Espirito humahal. entendimento nos permitira o
desvencilhamento do Paradigma Racionalista criatio pstado Burgués, permitindo-
nos construir um Processo voltado ndo para osesges de um grupo de classes, mas
para os homens, de forma genérica e impessoal.

ApOs as consideracdes quanto ao conceito do motemema esfera
extraprocessual do estabelecimento do direito subjeda pretensédo, da exigibilidade
desta e do surgimento do direito da agéo de dinegtierial &ctio), demonstramos que o
Estado, monopolizando as formas de pacificacaalsatibstituiu-as pelo instrumento
publico chamado Processo. Ocorre, todavia, qusutadtituicdo ndo ocorreu de forma
satisfatoria, de modo a garantir a concretizacds dioeitos previstos em lei e
pertencentes ao particular.

Nesse aspecto restou amplamente demonstrada atamparda atuacdo do
Poder Judiciario, pois, incumbido pelo Estado dsedgenho da prestacdo da tutela
jurisdicional, € imprescindivel que a desempenhe tempo habil a ndo gerar a
ineficicia préatica dos direitos, cujos titulareganm-lhe protecao.

Exposto o contexto historico-social em que ocoaeronstrucdo do conceito
de Jurisdicéo, iniciando pelos ideais burguesesEsimdo Liberal, externados nos
direitos de primeira dimensao, que influenciou da@adamente na néo producao de
efeitos extraprocessuais pelo instrumento esta&gbatificacdo. Em seguida, o novo
contexto histérico, demonstrando que as necessdsaigais sdo outras, sendo que
reclamam uma participacdo estatal positiva e néig pessiva. Somente a partir do
momento que compreendermos todas essas questégsarggem estar em um mundo
abstrato e distante, poderemos de fato construir newo instrumento capaz de
concretizar os direitos materiais e a0 mesmo teggrantir o Exercicio do Estado
Democratico de Direito.

Somente apds a andlise e discussdo critica a tegfws dados coletados, €
possivel auferir conclusdo no sentido de que taisteugdes ideoldgicas e volitivas
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geram efeitos diretos no alcance do Processo; goastemente, na efetividade pratica

dos direitos e garantias fundamentais.

Observarmos, assim, a possibilidade de questiorsave@lades absolutas que
nos foram impostas, e observando que tais maxi@@agplncipios, estes deverdo ser
aplicados na maior medida do possivel, sempre wdrs#o quais 0s anseios sociais.

Em outras palavras, observa-se uma grande neceéssiéadar preferéncia ao
principio da efetividade da tutela jurisdicionahnw forma de se autoafirmar os
Estatutos de Direitos Materiais, sob pena dessesrsgrem meras folhas de papéis.

Por fim, é necessario nos conscientizarmos a tesgeitoda carga ideoldgica
que envolve a prestacdo da tutela jurisdicionalizada pelo Estado. Sendo que
somente a partir de entdo a construcdo de um metrio capaz satisfazer os anseios

sociais se tornara possivel.
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