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I - Acesso a justica e efetividade do processo:

Efetividade é palavra que esta presente no cotidiano das pessoas do mundo
juridico. O jurista, o legislador, o operador do direito e até o jurisdicionado clamam por
efetividade. E tema que tem abrigo nos encontros cientificos e pode também ser ouvido nos
plenarios dos variados tribunais de justica e nos corredores dos foruns abarrotados de pessoas
a espera de justica. Efetividade vem sendo tema de congressos mundiais e esta no dia-a-dia

dos encontros cientificos onde o direito processual se faz presente.

Dinamarco trabalha com a definicdo de efetividade do processo, ainhando
como “ 0 aspecto positivo” da visdo instrumental do sistema processua e que vai consistir na
capacidade de exaurir os objetivos que legitimam o fendmeno processua no contexto politico,
social ejuridico. Acrescenta que € preciso extrair do sistema processual todo proveito que ele
sgja “potencialmente apto a proporcionar” visando a satisfacdo dos conflitos sociais
(pacificagdo) através de solugdes juridicas e legitimas. Define efetividade do processo,
pontificando:

“A forca das tendéncias metodoldgicas do direito processual civil na
atualidade dirige-se, com grande intensidade, para a efetividade do
processo, a qual constitui expressdo resumida da idéia de que o
processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungéo
socio-politica-juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus
escopos institucionais.”*

! - Dinamarco, Candido Rangel: A Instrumentalidade do Processo S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 270.
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Em Barbosa Moreira encontramos a nocdo de efetividade do processo nos

seguintes termos:

“1- O processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na
medida do possivel, atodos os direitos contemplados no ordenamento.
1) Em toda extensdo da possibilidade prética, o resultado do
processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o0 gozo pleno da

especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento” .2

Bedague, ao tratar dainfluéncia do direito material sobre o processo, ressalta a

importancia e se refere a nogéo da “figura processual”, exclamando sobre o segundo:

“Hoje ndo se discute mais sua independéncia e autonomia. Debate-se,
todavia, arespeito da sua efetividade, que, em Ultima andlise, significa
gue o processo deve proporcionar a total protecdo ao direito
substancial. Isto €, somente se pode falar em efetividade do processo
se 0 seu resultado for socialmente Util, proporcionando ao titular de
um direito, em cada caso concreto, 0 acesso a ordem juridicajusta”?

O assunto mereceu os cuidados de Humberto Theodoro Jinior ao expressar:

“O ided de acesso a justica se confunde com a aspiracdo de
efetividade da prestacéo jurisdicional. Por efetividade entende-se a
aptiddo de um meio ou instrumento pararealizar os fins ou produzir os
efeitos para que se constituiu.

(.....) De acordo com os processualistas mais eminentes da atualidade,
pode-se afirmar, sem medo de erro, que a nota da efetividade datutela
juridica se transformou na busca incessante de aproximar cada vez
mais 0 processo e o direito material, sob inspiracdo do principio da
instrumentalidade.”

A preocupacdo com eficacia® estd na ordem do dia da doutrina juridica. A

busca do ordenamento juridico eficaz, ndo segue o caminho da mera previsdo abstrata de

2. Moreira, José Carlos Barbosa: Temas de Direito Processual. S3o Paulo: Saraiva, 1984, vol. |11, pp. 27/28.

3 - Bedague, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material sobre o Processo. S&o
Paulo: Malheiros, 1997, p.56.

“ - Theodoro Junior, Humberto: Direito e Processo. Rio de Janeiro: Aide, 1997, p.34.

® - “ Tratando-se de uma norma, a eficécia designa a qualidade de produzir, en maior ou menor grau, 0S Seus
efeitos tipicos, ao regular, desde logo, as situacdes, relagdes e comportamentos nela indicados; neste sentido a
eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma. (....) Cabe distinguir da eficacia
juridica o que muitos autores denominam de eficacia social da norma, que se refere, como assinala Reale, ao
cumprimento efetivo do direito por parte de uma sociedade, ao reconhecimento ( Anerknnunng) do Direito pela
comunidade, ou, mais particularizadamente, aos efeitos que uma regra suscita através do seu cumprimento. Em
tal acepcdo, eficicia social € a concretizagdo do comando normativo, sua forga operativa no mundo dos fatos.
(....) Pois, é precisamente esse tema que ficou em aberto que se vai aqui desenvolver. N&o a eficécia juridica,
como possibilidade de aplicacdo da norma, mas a sua eficécia social, 0s mecanismos para a sua real aplicacao,
para a sua efetividade. A nogdo de efetividade, ou sgja, desta especifica eficécia, corresponde ao que Kelsen-
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direitos, mas passa pela efetiva tutela deles, devendo-se, para aferir o grau de eficiéncia do

sistema, verificar adistancia entre as normas e arealidade.

A idéiade “realizacdo de direitos” est4 presente em Aldo Attardi ao se referir
a0 processo como: “meio para a producdo de determinados efeitos juridicos em favor do

titular do direito”. Em uma so frase resume o ideal de efetividade: (.....) 0 processo existe para

que quem tenha direito possa conseguir sua realizacso ou declaraco”®

Acompanhamos Bedaque ao valorizar a idéia de eficiéncia em relacdo ao

conceito de efetividade, proclamando:

“O instrumento precisa ser eficaz. E isto somente ocorre se ele for
adequado ao fim pretendido. A utilidade do ordenamento juridico
material esta intimamente relacionada com a eficacia do processo, que
constitui 0 meio para garantir a atuacdo do direito nas hipoteses de
auséncia de cooperacéo espontanea dos destinatérios’’

Por fim, neste panorama sobre a no¢do de efetividade para o processo, a licdo

de Marinoni:

“Se 0 processo visa tornar efetivo o direito, necess&rio € que o
resultado da ac&o (processual) corresponda exatamente aquilo que se
verificaria se aagdo (= agir) pudesse ser realizada no mundo do direito
substancial. Em outras palavras, a agado processual deve ser uma
espécie de realizacdo da agdo privada, ou sga, da acdo que foi
proibida quando o Estado assumiu o monopdlio da jurisdicdo. A
perspectiva de direito material possibilita 0 gjuste da agdo processual

as peculiaridades da pretens3o de direito material”.®

distinguindo-a do conceito de vigéncia da norma- retratou como sendo o fato real de ela ser efetivamente
aplicada e observada, da circunsténcia de uma conduta conforme & norma, se verificar no mundo dos fatos. A
efetividade significa, portanto, a realizacdo do direito, o desempenho concreto da sua funcdo social. Ela
representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagado, téo intima
quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.” (Barroso, Luis Roberto: O Direito
Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e Possibilidades da Constituicdo Brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, pp. 81-83.)

®_ Attardi, Aldo: L’ Interesse ad Agire.Padova: CEDAM, 1958, pp. 72-73.

" - Bedague, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: Influéncia do Direito Material sobre o Processo. S&0
Paulo: Malheiros, 1997, p. 56.

8 _ Marinoni, Luiz Guilherme: Novas linhas do Processo Civil. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 130.
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Sera feito um panorama do movimento pela instrumentalidade do processo,

acesso a Judtica e efetividade do processo, com as caracteristicas marcantes da atual fase da

ciéncia processual.

Il - O principio constitucional da efetividade do processo e a necessidade de tutelas

adequadas a defesa de direitos:

O principio da efetividade do processo, presente do art. 5°, XXV e XIV da
Constituicao se projeta em seus elementos, sobre o ordenamento infra-constitucional , atuando
em suas fungbes nomogenética com destaque para a necessidade de adequada tutela

jurisdicional. E ferramenta normativa Constitucional voltada para o acesso ajustica.

O principio congtitucional da efetividade esta na base da construcdo de uma

teoria densa e permanente sobre a tutela mandamental no ordenamento brasileiro.

Visualizamos a inefetividade da tutela condenatdria para as obrigacdes de fazer
e ndo fazer e a obrigacdo de dar, vista sob 0 angulo da tutela de direitos, ou sga, a
concretizacgo de direitos materiais pelo processo. As experiéncias da doutrina italiana’, em
especial, e de outros ordenamentos no sentido de uma nova feicdo da tutela condenatoria

levou ainsercéo que a tutela mandamental € aindicada do ponto de vista do acesso a justica.

Esta caracterizagcdo da fungdo jurisdicional como atividade inerente ao poder
do Estado é suficiente para justificar a presenca da tutela mandamental como decorréncia
natural do imperium estatal exercido através da jurisdicéo. Este teor de poder na atividade dos
juizes tem correlacdo e possibilita a tutela mandamental. “ O direito processual assume, assim,

uma dignidade exponencial, passando a posicdo de verdadeira condicdo de atuacdo e

® Lembra Marinoni, realizando panorama sobre as tentativas de aternativas & tutela condenatéria cléssica :
“Apos a obra de Chiarloni, adoutrina italiana continuou a discutir sobre o conceito de sentenca condenatoria e
acerca da necessidade das medidas coercitivas para efetividade das tutelas de direitos. (....) Advertem Suilvestri
e Taruffo que ha, no direito italiano, varias hipoteses especificas que refletem a intervencéo do legislador em
nome da tutela efetiva de particulares situacoes de direito substancial- que ndo se contentam com uma tutela
meramente declaratéria, mas, ao contrario, exigem adimplemento especifico por parte do obrigado- mas esta4
faltando uma tutela adequada para outras situagdes que estdo a exigir o uso da coercdo.” Pisani e Chiarloni, no
fina da década de 80, e particularmente no Congresso que mereceu o titulo de Processo e tecniche di
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prevaléncia de todos os demais ramos ou componentes do ordenamento juridico. Isto porque,
sem 0 concurso do direito instrumental e sem a regular atuagdo dos seus institutos, 0s
preceitos do direito material ndo passam de simples letra morta, quando ndo se transformam
em pretexto para tirania e prepoténcia, sgja de particulares belicosos, sgja dos governantes

tiranicos” 1°

A atividade jurisdicional, enquadrada como exercicio de poder, fornece o
substrato para a existéncia de tutelas adequadas a efetividade do processo. A tutela
mandamental, de ineficiente abordagem cientifica, surge, no contexto atual, como aternativa

viavel para o processo atingir seus objetivos.

Os fatores de aplicabilidade da tutela mandamental no ordenamento brasileiro
nas acOes de obrigacdo de fazer e ndo fazer e obrigacdo de dar coisa certa, fazendo-se a
demonstracdo dos fundamentos juridicos da possibilidade de uso desta tutela consoante o

conjunto normativo brasileiro.

I11- Principio da efetividade e tutela mandamental:

“O processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem
tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de obter”*!. A maxima
chiovendiana assume, no atual momento da doutrina processual, plena forca e vigor,
retomando antigas concepgdes tedricas para a construcdo de uma teoria do processo que

atenda as expectativas da realidade social.

A ciéncia processual ja conquistou a autonomia em relacdo aos outros ramos

do conhecimento juridico. Desde o cléssico confronto em Windscheid e Muther™ e a obra de

attuazzione dei diritti, voltaram a polemizar sobre a questdo da efetividade da sentenca condenatéria.”(
Marinoni, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1998, p.338)

1% Theodoro Junior, Humberto: “Principios Gerais do Direito Processual Civil”, in Revista de Processo n° 23 ,
pp. 173-191, p. 176.

! Chiovenda, Giuseppe: Institui¢des de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1998, vol. |, p.67.

2«0 ponto de partida para a reelaboracdo do conceito de acfo foi a célebre polémica entre os romanistas
Windscheid e Muther, travada na Alemanha em meados do século passado. Muther combatendo algumas idéias
de Windscheid, distinguiu nitidamente direito lesado e agdo. Desta, disse, nascem dois direitos, ambos de
natureza publica: o direito do ofendido atutela juridica do Estado (dirigida contra o Estado) e o direito do estado
a eliminacéo da lesdo, contra aguele que a praticou. Apesar de replicar com veeméncia, Windscheid acabou por
aceitar algumas idéias do adversario, admitindo um direito de agir, exercivel contra o estado e contra o devedor.
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Oskar Von Bulow™ sobre a relacdo processual, passando pelas visdes de Chiovenda, o

processo construiu ingtitutos e se afirmou como “espaco tedrico”. A acdo, 0O Processo e a
jurisdicdo receberam tratamento diferenciado e consolidaram a disciplina intelectual. Depois,
um novo avango, a visdo do processo como instrumento para alcancar 0s escopos da
jurisdicdo, ou segja, afinalidade socid, juridica e politica. Surge uma doutrina preocupada com
0s objetivos do processo em razéo da existéncia vinculada a pacificagdo social, a atuacéo do
direito objetivo material e a afirmacdo da autoridade estatal. Assim, ndo mais discussdes
estéreis em torno de teorias endoprocessuai s totalmente desligadas de uma fungéo a ndo ser a
propria existéncia. E nesta fase que se consolida, como fruto da instrumentalidade, a teoria da

relativizacdo das formas e consequientemente das nulidades processuais.

Mas a sociedade ndo para de fomentar no jurista aincansavel busca de modelos
normativos que alimentem as necessidades da vida em civilizagdo. No campo processua o
tema acesso a justica ganhou relevo como postura metodol 6gica em torno de mudangas que
viabilizem a ampliac8o da atuacéo jurisdicional. Tendo como marco a iniciativa de Mauro
Cappeletti formou-se verdadeira consciéncia nos processuaistas direcionada a abertura do
judiciario. O movimento pelo acesso a justica constitui o aspecto central do Direito
Processual, ja que opera como um dos instrumentos do moderno estado social. Esta tendéncia
do processo atual transparece em fases, denominadas ondas renovatdrias. A primeira
consistiu na ampliacdo da assisténcia judiciéria, tentando superar os obstacul os decorrentes da
pobreza, os quais afastam as pessoas do Judici&rio. A Segunda, diz respeito as demandas
coletivas, procurando a legitimagdo de entidades para a tutela dos interesses difusos e
individuais homogéneos, notadamente os direitos do consumidor e a defesa do meio
ambiental e dos bens historicos. A terceira onda trata da simplificagdo e agilizagdo
processuais direcionados a instituicdo de procedimentos racionais, econdmicos e adequadas.
Trata também de meios alternativos (justica coexistencial) de conciliacéo e de mecanismos de

participacdo popular e desburocratizacdo do judiciario.

Do movimento pelo acesso a Justica a doutrina passou a conceber um direito

a0 acesso efetivo a justica, presente nos ordenamentos como direito socia fundamental e

Assim, as doutrinas dos dois autores antes se completam do que propriamente se repelem, desvendando verdades
até entdo ignoradas e dando nova roupagem ao conceito de ago.” (Aradjo Cintra, Antonio Carlos; Grinover,
AdaPelegrini e Dinamarco, Candido Rangel: Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo : Malheiros, 1999, p.248.

3 Bulow, Oskar, Von: La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales: Buenos Aires :
Ejea, 1964.
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positivado explicitamente em varios ordenamentos como no art. 24 da constituicdo da ltalia e

14 «de fato o direito a0 acesso efetivo

o art. 5° da Constituicéo brasileira. Conforme Cappel etti
tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos
direitos individuais e sociais, uma vez que atitularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para a sua efetiva reivindicagdo. Acesso a justica pode, portanto, ser
encarado como requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema
juridico moderno e igualitério que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de

todos”.

Das preocupacdes tedricas em torno de efetivo acesso a justica surge o tema
processo efetivo como ponto de maior relevo da terceira fase do acesso. Dai sdo formuladas
construcdes tedricas em torno da efetividade do processo. A doutrina moderna, aias,
ultrapassou a mera eficacia juridica da norma processual para se debrucar sobre a eficacia
social ou efetividade. Efetividade € conceito que vai além da mera eficaciaformal. A ciéncia
juridica, notadamente a ciéncia processual em plena era de acesso a justica, ndo se conforma
em simplesmente abordar da potencialidade de um ato processual para produzir efeitos, mas
busca indagar se houve a concreta producdo de efeitos e se estes eram agueles que se

pretendia alcancar.

Surge no Direito Processual a construcdo do principio da efetividade do
processo, pois no ambito instrumental tal norma principial se traduz na necessidade da
concrecdo da norma processual resultar em resultados voltados para a efetivacdo dos direitos
materiais. Efetividade do processo significa a efetivacdo do direito material através dos atos
processuais.”> O principio da efetividade leva & fixacdo de limites e contornos de vérios
principios processuais em regime de ponderacdo permitido pelo principio da

proporcionalidade que se destaca nos atuais estudos da ciéncia juridica.

4 Cappelletti, Mauro e Garth, Bryant: Acesso & Justica: Porto Alegre: Sergio Antonio fabris Editor, 1988, p.12.
1> “Quando a constituicio assegura amplo poder de acesso ao poder Judiciario (art. 5°, XXXV), refere-se a um
direito, isto € a uma faculdade que emerge da protecdo da regra materia a determinada situagdo da vida. Nao
existe garantia constitucional de mero ingresso, ou pelo menos, ndo é nesse sentido que se faa em
inafastabilidade da jurisdi¢do. A protegdo diz respeito a lesdo ou ameaca de lesdo a direito. O principio da
demanda esté& necessariamente vinculado a uma situacdo da vida, de direito material. Trata-se de assegurar, em
sede constitucional, a existéncia de um meio paratirar a jurisdicdo de suainércia.” (Bedaque, José Roberto dos
Santos: Direito e Processo: Influéncia do Direito Material sobre o Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pp.
68/69)
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Agora, a aplicacdo do principio da efetividade na procura de ampliacdo de

efetivo acesso a justica levam-nos a direcionar e revisitar todos os temas do direito processual
com destaque para: a classificac8o trinaria das acGes que resulta em decisdes declaratérias,

constitutivas e mandamentais.

Convivendo com elas, com pequeno alcance, as decisdes executivas e

mandamentais.

E preciso repensar a classificagdo trinaria da sentenca valorizando as “novas
tutelas” dotadas de condicdes de efetividade. Entre as tutelas que merecem receber papel de
destaque nas concepcdes tedricas estd a tutela mandamental que precisa receber a base

constitucional.

A doutrina tradicional em prol de uma tutela universal condenatéria
correlacionada diretamente com a execucao forcada por sub-rogacéo estd em crise profunda.
Ja ndo atende as exigéncias humanas direcionadas a um Estado que preste jurisdicéo efetiva
tutelando concretamente os direitos. A op¢do da tutela condenatéria pela incoercibilidade das

obrigacdes infungiveis ndo atende a demanda social atual.

Alias, esta opcdo pela incoercibilidade, retirando fazendo da decisdo judicial
mera declaracdo que confere situacdo para 0 chamado processo de execucdo, é decorréncia da
ideologia liberal dos séculos. XVII e XVIII, dimensionando o carédter declaratério e
“patrimonial” da sentenca romano-canénica. Segundo Marinoni, na esteira de Adolfo de
Maggio “o conceito de sentenca condenatria estd comprometido com as doutrinas que
inspiraram o Code Napoléon, pelo qual toda obrigacéo de fazer ou ndo fazer resolver-se em
perdas e danos e juros, em caso de descumprimento pelo devedor, e principalmente com a
ideologia que deu origem ao dogma de gque a coercao das obrigacdes infungiveis constitui um

atentado contra a liberdade dos homens® 6.

Hainegavel relacéo entre o Estado liberal e suas concepcges tedricas (contrato,

igualdade formal, ressarcimento do dano, etc.) e a sentenca condenatdria com execucao por

1 Marinoni, Luiz Guilherme: Tutela Inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, P. 294
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sub-rogacdo e abolicdo de medidas coercitivas. Tudo voltado para o natural funcionamento

dos mecanismos de mercado.

Mas as necessidade sociais do momento histérico exigem que o Estado, no
campo especifico da jurisdicdo, tutele efetivamente direitos com atencdo para as
peculiaridades de uma sociedade de massa com complexidade de expectativas normativas. As
novas relagdes juridicas de direito material, tais como direitos do consumidor, meio-ambiente,
cidadania (incluindo a defesa em face do poder publico), organizacOes especificas e a énfase
que o principio congtitucional da dignidade humana assume nos tradicionais “direitos civis’,
reclamam novas tutelas visando a concretizacdo de direitos e ndo a mera enunciagao

normativa.

A faéncia da tutela condenatoria cléssica, universaizada e restrita, esta na
“ordem do dia’ dos estudos de processo na Itdlia’. Proto Pisani, notadamente, busca a
reformulacéo do conceito de condenacdo visando 0 emprego de meios coercitivos no lugar de

simples execuc&o com sub-rogacéo™®.

Neste contexto, a tutela mandamental, de origem nos interditos do direito
romano, precisa ser revisitada, a luz constitucional, servindo de op¢do para a concretizacéo de

direitos.

No direito brasileiro, a doutrina de Liebman'® sobre a sentenca condenatéria
classica seguindo o modelo italiano e de plena inspiracdo liberal, fincada em bases sdlidas
durante décadas aponta que nédo é fungdo do juiz expedir ordens as partes e sSim unicamente
declarar qual é a situacdo existente entre elas segundo o direito vigente. Na tutela declaratéria
0 juiz aplica uma funcéo e ndo profere uma ordem porque a funcéo do judiciéario é apenas
declarar de acordo com o direito em vigor. A inteligéncia da sentenca declaratéria esté voltada
para a cléssica visdo da separacdo dos poderes em que o judiciario tdo somente reafirma a
vontade da lei e a autoridade do Estado-legislador. Tem como sintese a célebre afirmagéo de

Montesguieu de que o juiz €a“bocadale”.

Y D’ Antona, Massimo: la reintegrazione nel posto di lavoro: padova: Cedam, 1979; Pisani, Andrea Proto :
Lezione di Diritto Processuale Civile. Napole: Jovene, 1994: Taruffo, Micheli:”” Note Sul diritto alla condana e
all’esecuzione” in Rivista critica de Diritto Privato. Pavia: 1986.

'8 pisani, Andrea Proto: Lezione di Diritto Processuale Civile. Napole: Jovene, 1994

19|_iebman, Enrico Tdlio: Manualle di diritto processuale civile . Milano: Giuffré, 1984.
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A tutela mandamental esta vinculada & idéia de imperium, ou sgja, da funcdo

do juiz em expedir ordens e fazé-las cumprir através das medidas necessarias para obtencéo
do pedido especifico ou o resultado prético equivalente. Para Pontes de Miranda®™ “na ac&o
mandamental, pede-se que o juiz mande, ndo sd gue declare (pensamento puro, enunciado de
existéncia), nem que condene (enunciado de fato e de valor), tampouco por tal maneira
fusione 0 seu pensamento e 0 seu ato e que dessa fusdo nasca a eficacia constitutiva.” Ovidio
Batista® assevera que “a sentenca mandamental ordena que as partes se comportem segundo
o direito que a sentenca houver atribuido ao demandante”. Marinoni* esboca a distingdo entre
sentenca condenatéria e sentenca mandamental ao ressaltar: “se a sentenca condenatéria
difere da declaratoria por abrir oportunidade & execucdo por sub-rogacdo, a tutela
mandamental delas se distancia por tutelar o direito do autor forcando a adimplir a propria
ordem do juiz. Na sentenca mandamental ha ordem, ou sgja, imperium, e existe também
coercdo da vontade do réu; tais elementos, como foi demonstrado, ndo estdo presentes no
conceito de sentenca condenatdria, compreendida como sentenca correlacionada com a

execucao forcada’ .

A doutrina brasileira ndo se aprofundou nas investigagdes em torno da sentenca
mandamental. Apos os trabalhos de Pontes de Miranda foi Ovidio Batista, agora Marinoni
guem toca no tema com precisdo. Todavia é preciso estender e densificar os estudos sob a
Gtica da efetividade do processo e no caminho das construgcdes de outros ordenamentos
juridicos visando a concretizac8o dos direitos. A tutela mandamental néo teve aceitacdo na

doutrina péatria, encontrando-se sua aplicacdo tdo somente a figura processua do mandado de

seguranca.

E preciso demonstrar claramente os contornos da sentenca mandamental e os
elementos que separam das sentencas declaratOrias constitutivas e condenatérias, ou sea,
como diz Ovidio Batista®, encontrar 0 elemento conceitual que torna a sentenca

mandamental distinta da sentenca condenatéria.

2 pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti: Tratatado das Agdes, V. 1, p. 211.

1 Silva, Ovidio Batista da: Curso de Processo Civil. .Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 259. O processualista lanca
0 desdfio : “podendo-se mesmo dizer que, no atual estégio do direito brasileiro, ndo existe um par6ametro
seguro que nos possa indicar os limites possiveis para as agBes mandamentais, bem como seria igualmente
prec&ia e insegura qualquer tentativa de encontrar o elemento conceitua que as torna diversas das
condenatorias.”

2 Marinoni, Luiz Guilherme: Tutela Inibitéria. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 351
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Na esteira de Newton C. A da Costa, entendemos que o conhecimento € a

crenca na verdade justificada®. Procuraremos contribuir com a luta incansavel da doutrina
brasileira no combate & mora judicidria, investigando cientificamente os institutos atuais na
construcdo de uma teoria processua voltada para um processo rapido-seguro-efetivo servindo
como instrumento da atividade jurisdicional voltada para os escopos traduzidos na

Constituicdo Brasileira.

O principio constitucional da efetividade do processo, base dogmatica na
natureza e fungdo da jurisdicdo, deve servir para sistematizagdo e normogénesis em torno das
construcdes tedricas e jurisprudenciais voltadas para o artigo 461 e 461% do CPC. Este é o
caminho dogmatico sem se afastar dos componentes e variavei s metas juridicos que permeiam
0 objeto normativo e sua aplicagcdo. Sem embargos, eventuais incursdes em &reas mais ligadas
a politica, a sociologia e a economia tiveram sempre como limite sua repercusséo imediata
sobre a ciéncia juridica, a qual jamais e deixou de reconhecer um objeto proprio,
inconfundivel com o de outros campos do conhecimento humano. A ciéncia do Direito, ao
contrario das ciéncias exatas, ndo lida com fendbmenos que se ordenem independentemente da
atividade do cientista. Conseqiiéncia natural é que em seu estudo se projetem a Vvisao
subjetiva, as crengas e os valores dos que a ela se dedicam. E falsa, portanto a idéa de
imparcialidade do jurista, de sua suposta indiferenca ante as decorréncias ideol 6gicas que sua
adesdo cientifica possa favorecer ou mesmo engendrar. Este € um mito anacrénico do

liberalismo.” %

E inegével avinculagdo entre processo e democracia destacando-se a dimensio
politica do sistema, como acentua Calmon de Passos. “Nesses termos, ndo constitui
despropésito associar-se processo a democracia, porquanto, com esse relacionamento,
pretende-se, justamente denunciar a necessaria dimensao politica do processo jurisdiciona e

manifestos os vincul os que o prendem ao processo econdmico”.%

A idéia de funcéo social do processo, levantada por Klein e dimensionada por

Cappelletti, leva a doutrina moderna a procurar a transformacéo da sua estrutura, libertando-

% gilva, Ovidio Batistada: Curso de Processo Civil. Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 259.

# Costa, Newton C. da. O Conhecimento Cientifico. S&o Paulo : Discurso Editorial, 1997, p.21.

% Barroso, Luis Roberto. Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e Possibilidades da
Constituigdo Brasileira. Rio de Janeiro : Renovar, 1996, p.2
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se do individualismo ent&o reinante na procura de se atingir suas finalidades politicas sociais e

juridica. O processualista atual € convocado a pensar na aptiddo dos institutos e
procedimentos visando eficacia voltada para os objetivos do sistema: 0 acesso a ordem

juridicajusta, surgindo a tutela mandamental como paradigma.
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