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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade Federal de Goias, em
Goiania/lGO, entre os dias 19 a 21 de junho de 2019, contemplou, como tema central,
“Constitucionalismo Critico, Politicas Publicas e Desenvolvimento Inclusivo”.

Esta obra reline os artigos aprovados para 0 Grupo de Trabalho “Processo, Jurisdi¢cdo e
Efetividade da Justica 11", coordenado pelas Profas. Dras. Daniela Marques de Moraes, da
Universidade de Brasilia (UnB) e Muriel Amaral Jacob, da Universidade de Rio Verde
(UniRV).

Com o propésito de garantir a construcdo dial égica de conceitos e estruturas do pensamento,
pesquisadoras e pesquisadores associados a0 CONPEDI debateram os resultados de suas
investigagOes cientificas no referido GT que desenvolveu suas atividades na tarde do dia 21
de junho de 2019.

Dentre as reflexdes, o Grupo de Trabalho perpassou pela discusséo proposta por 16
(dezesseis) artigos. A Efetividade da Justica foi analisada e debatida sob o olhar das garantias
processuas e jurisdicionais, visitando temas como os principios da duragdo razodvel do
processo, da imparcialidade do juiz, do contraditorio substancial, da fundamentacéo das
decisOes, da eficiéncia, a tutela coletiva, a técnica provisoria da evidéncia, as sentencas
aditivas e suas repercussoes, a tutela executiva como garantia de acesso a justica, a
importancia das audiéncias publicas, o incidente de demandas repetitivas e a personalidade
juridica e sua desconsideracéo.

As coordenadoras dessa obra agradecem as autoras e os autores pelo elevado debate travado
em cada temética que, certamente, proporcionou novas reflexdes e ponderagdes a contribuir
para 0 amadurecimento intelectual de todos os participantes, caracteristica dos eventos do
CONPEDI, uma vez que se constitui atualmente o mais importante forum de discussdo da
pesquisa em Direito no Brasil e no exterior, e, portanto, ponto de encontro de pesquisadoras e
pesqguisadores das mais diversas |ocalidades e nacionalidades.

Por fim, reiteramos Nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desegjamos a todas e a todos uma excelente leitura.



Goiania, junho de 2019.

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes - Universidade de Brasilia (UnB)

Profa. Dra. Muriel Amaral Jacob - Universidade de Rio Verde

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PROCESSO, A EFETIVIDADE DA JUSTICA E OSDIREITOSHUMANOS: UMA
RELACAO NECESSARIA.

THE PROCESS, THE EFFECTIVENESS OF JUSTICE AND HUMAN RIGHTS: A
NECESSARY RELATIONSHIP.

Giovanni Bonato 1
Maicy Milhomem M oscoso Maia 2

Resumo

Este artigo objetiva estabelecer a relacéo entre direitos humanos e efetividade da justica,
tendo o processo como instrumento para esse fim. Como referencial tedrico de justica,
adotou-se os conceitos de John Rawls de justica como equidade, assim como as licbes de
Miguel Reale sobre efetividade. A partir da abordagem descritivo-exploratoria e método
dedutivo, verificou-se que, para que a justica se efetive e, consequentemente, os direitos
humanos, o processo deve ser ferramenta de realizacéo do Estado Democrético de Direito. Os
procedimentos metodol 6gicos utilizados foram revisdo bibliogréfica, andlise documental de
textos legais documentos e andlise de contelido destas fontes.

Palavras-chave: Direitos humanos, Efetividade da justica, Processo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to establish the relationship between human rights and the effectiveness of
justice, with the process as an instrument for this purpose. As a theoretical framework of
justice, John Rawls's concepts of justice as equity were adopted, as well as Miguel Reale's
lessons on effectiveness. From the descriptive-exploratory approach and deductive method, it
was verified that, for justice to become effective and, consequently, human rights, the process
must be a tool for the realization of the Democratic Rule of Law. The methodological

procedures used were bibliographic review, documentary analysis of legal documents and
content analysis of these sources.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Effectiveness of justice, Process

1 Professor do Programa de Pds-graduacdo em Direito e Institui¢ces do Sistema de Justicada UFMA. Doutor
em Direito Processual Civil - Universitadegli Studi di Roma La Sapienza.

2 Mestranda do programa de pés-graduacéo em Direito e Instituicdes do Sistema de Justica, da Universidade
Federal do Maranh&o-UFMA.
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1INTRODUCAO

Uma das questdes mais debatidas ultimamente € a efetivacdo dos direitos humanos.
Bobbio (2004) diz que o problema grave do nosso tempo € que ha muito a discussio sobre 0s
direitos humanos deixou de ser um problema de fundamentagdo! e passou a ser uma quest&o de
protecdo, demandando mecanismos juridicos e politicas publicas para a sua garantia.
Atuamente, o foco das preocupacdes € evitar a constante violacdo dos direitos humanos,
mesmo apads a sua consignacao e acatamento pelos paises em declaracbes solenes.

Deve-se considerar que, para melhor proteger os direitos humanos € importante saber
0 que sdo de fato eles sdo, a sua amplitude e a forma como tais direitos sdo assimilados pelos
ordenamentos juridicos internos dos paises que os reconhecem, considerando o Brasil e as
condic¢des que a nossa Constituicdo impde para tanto. Consigna-se ainda que o fator crucial
para a0 estabelecimento da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948) foi a
necessidade de se dar uma resposta as crueldades praticadas pelos Estados, especialmente nas
Guerras Mundiais e nos periodos totalitérios que se espalharam pelo mundo.

Umavez que ingressam nos ordenamentos dos paises, € necessario compreender como
os direitos humanos se relacionam com a efetividade da justica. Para tanto, como referencial
tedrico de justica, adotou-se as li¢cdes de John Rawls (2000) e a suaideia de que uma sociedade
justa baseia-se em politicas institucionais que sgjam capaz de conferir equidade as diferencas
naturais entre os individuos. Para Vianna (2018) € exatamente neste ponto em gue os direitos
humanos se interconectam com as institui ¢coes responsaveis pela administracdo da justica nos
ordenamentosinternos das nagdes, jaque cabem aelas o respeito e apreva énciado ser humano.

A interconexdo entre direitos humanos e efetividade da justica perpassa por uma série
de questdes, dentre elas, destaca-se: 0 acesso a justica e as garantias do devido processo legal.
O acesso a justica refere-se, como afirma Santos (1996) como fundamento de existéncia do
sistema juridico e judicial, os quais devem ser democréticos, garantindo o livre e igualitério
acesso a todos os cidaddos. Para Vigliar (2009) o direito ao acesso a ordem juridica justa
significa disponibilizar a0 cidaddo meios adequados para a resolugdo dos conflitos de

interesses, a0 mesmo tempo em gue se garante a adequada e tempestiva tutel a destes interesses.

1 Bobbio (2004) esclarece que ndo é que devemos deixar de lado as preocupagdes com o fundamento dos direitos
humanos, mas que esta questdo ja ndo € mais tdo importante quanto a garantia desses direitos. Para o autor, 0
estabelecimento de um consenso geral sobre a validade dos direitos humanos, concretizado a partir da fixagcéo
desses direitos na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), é o suficiente para avangarmos na
discussdo e comegarmos a nos preocupar em definir maneiras de efetivar tais direitos.
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Ainda sobre 0 acesso ajustica, Orsini e Lara (2016, p. 197) asseveram que “[...] E
certo que ao longo do tempo preocupou-se mais com a possibilidade de se levar uma demanda
para andlise de um juiz ou tribunal do que propriamente em se possibilitar meios de que a
prestacdo jurisdicional fosse de fato rgpida e efetiva|...]”.

No que diz respeito ao devido processo legal, compartilha-se da posi¢céo de Tucci
(2002, p. 342), para quem os direitos fundamentais possuem um prisma processual, “[...] cuja
realizacdo pratica é condicdo de efetividade da respectiva protecdo constituciona a tutela
jurisdicional [...]”. Nas palavras do autor, o corolario do devido processo legal desdobra-se nas
garantias de: a) acesso ajustica; b) juiz natural; c) tratamento paritario dos sujeitos parciais do
processo; d) plenitude de defesa; e) publicidade dos atos processuais e da motivagdo das
decisdes jurisdicionais; f) tutela jurisdicional dentro de um lapso temporal razoavel, de modo
gue, em todas essas facetas 0 processo mostra-se como o principal instrumento do exercicio do
direito ajurisdicdo. Neste sentido, é imprescindivel que hajaregularidade no processo, ou sgja,
“[...] averificagdo efetiva de todas as garantias resguardadas ao consumidor da Justica, em um
breve prazo de tempo, isto &, dentro de um tempo justo, para a consecucao do escopo que lhe é
reservado [...]" (TUCCI, 2002, p. 342).

Finamente, este artigo examinara a funcdo do processo, como instrumento de
concretizacdo da jurisdicdo, cujo propésito derradeiro € a pacificacdo social, através da
promocado da justica, conforme os ensinamentos de Cintra, Grinover e Dinamarco (2010), e a
suarelacéo com a protecéo dos direitos humanos.

Para o desenvolvimento deste estudo, realizou-se aabordagem descritivo-exploratoria,
diada a0 método dedutivo. Os procedimentos metodoldgicos utilizados foram revisao
bibliogréfica, estudo de textos legais nacionais e internacionais, submetendo as informacgdes

obtidas a andlise de contetdo.
2DIREITOSHUMANOSE DIREITOSFUNDAMENTAIS

O ponto de partida deste trabal ho é adefini¢do de direitos humanos e o seu fundamento
de validade. Em que pese Bobbio (2004) defender que atualmente essa discusséo se encontra

superada e que outras questdes maisimportantes sobre o tema se levantam, € fundamental saber
o verdadeiro significado desse termo, especiamente, quando se percebe que a sua carga
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conceitual condicionatanto o seu objeto, quanto as formas de atuacdo e protecdo destes direitos
na esfera prética’.

O préprio Bobbio (2004) afirma que a dignidade da pessoa humana® é o solene
consenso geral, reconhecido em 10 de dezembro de 1948, em Paris, por 48 (quarenta e 0ito)
Estados que assinaram a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que tomaram este
documento como “[...] inspiracdo e orientacdo no processo de crescimento de toda a
comunidade internacional no sentido de umacomunidade ndo s de Estados, mas de individuos
livreseiguais|...]” (BOBBIO, 2004, p. 18).

A importancia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) esta na certeza
histérica do compartilhamento universal de valores universais pela humanidade, que foram
aceitos subjetivamente por cada Estado que ratificou esse documento®. Em seu art. 1°, referido
documento estabelece que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Por dignidade da pessoa humana, tem-se um fundamento |6gico e mora em torno do
qual se edifica o significado universalmente vaido de direitos humanos. A dignidade da pessoa
humana €, portanto, um conjunto de valores civilizatérios, incorporados ao patrimdnio da
humanidade que garante a protegdo do minimo existencial, isto €, uma série de necessidades
basicas que devem ser supridas, ja que, sem elas, ndo € possivel usufruir dos demais direitos
(BARROSO, 2010).

Com esse breve aporte ja € possivel entender a definicdo de direitos humanos,
adotando-se o tradicional conceito de Peces-Barba, reproduzido por Silveira e Rocasolano
(2010), segundo o qual

[...] os direitos humanos sdo faculdades que o direito atribui a pessoas e aos grupos
sociais, expressdo de suas necessidades relativas a vida, liberdade, igualdade,
participagéo politica ou social, ou a qualquer outro aspecto fundamental que afete o
desenvolvimento integral dos individuos em uma comunidade de homens livres,
exigindo o respeito ou a atuagao dos demais homens, dos grupos sociais e do Estado,
com garantia dos poderes publicos pararestabel ecer seu exercicio em caso de violagdo

ou pararedlizar prestacdo [...]. (PECES-BARBA apud SILVEIRA; ROCASOLANO,
2010, p. 217).

Nesta medida, €imprescindivel reconhecer que, inobstante a existéncia da Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos (1948), elanadamais € que um “eco” daliberdade eigualdade

2 Neste sentido, Silveira e Rocasolano (2010, p. 215).

3 O preambulo da Declaragiio Universal dos Direitos Humanos (1948) firma que “[...] o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento
daliberdade, dajusticae dapaz no mundo[...]" (ONU, 1948, p. 3).

4 Neste sentido, Bobbio (2004, p. 18).
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dos homens. Explica-se: a Declaracéo carrega um ideal, uma inspiragdo, que os Estados
signatarios se comprometeram a proteger e perseguir, ou sgja, adar eficacie.

Surge entdo a necessidade dos Estados incorporarem os direitos humanos aos seus
respectivos ordenamentos juridicos, instituindo “[...] um auténtico sistema de direitos no
sentido estrito da palavra, isto €, enquanto direitos positivos ou efetivos|...]” (BOBBIO, 2004,
p. 19). E neste momento que os direitos humanos perdem o seu cardter universal e ficam
limitados ao direito positivo dos Estados que os incorporam, isto é,

[...] Embora se mantenha, nas formulas solenes, a distingéo entre direitos do homem
e direitos do cidaddo, ndo sdo mais direitos do homem e sim apenas do cidaddo, ou,

pelo menos, sdo direitos do homem somente enquanto séo direitos do cidadéo deste
ou daguele Estado particular [...]. (BOBBIO, 2004, p. 19).

E exatamente neste ponto que surge a patente distingiio entre direitos humanos e
direitos fundamentais. Carvalho (2011) é certeira ao afirmar que os direitos do homem ou
direitos humanos séo os direitos validos paratodos osindividuos, em qualquer lugar, em virtude
simplesmente da sua condi¢éo humana, ao passo que, os direitos fundamentais sdo os direitos
humanos juridico-institucionalizados, garantidos e limitados no espaco e tempo. Nesta medida,
enquanto os direitos humanos possuem a universalidade como uma de suas caracteristicas, 0s
direitos fundamentais limitam-se ao direito positivo de um determinado territorio.

A recepcdo dos valores e ideais consagrados pelos direitos humanos pelos
ordenamentos juridicos internos, nas democracias modernas, € realizada pelo texto
constitucional. Silva (2008), ao falar sobre as diferentes concepgdes de constitui¢do, esclarece
gue este instrumento juridico deve ser compreendido como uma estrutura normativa permeada
por um conjunto de valores que guardam entre si uma conexdo de sentido, relacionada
diretamente a realidade social em que foi concebida e se desenvolvem, de modo que toda e
qualquer interpretacdo constitucional deve considerar essas correlacoes:

[...] A constituicdo é ago que tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou
costumeiras); como contelido, a conduta humana motivada pelas relagdes sociais
(econdmicas, politicas, religiosas etc.); como fim, a realizagdo dos valores que
apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa criadora e
recriadora, o poder que emanado povo. N&o pode ser compreendida e interpretada, se

ndo se tiver em mente essa estrutura, considerada como conexao de sentido, como é
tudo aquilo que integra um conjunto de valores|...]. (SILVA, 2008, p. 39).

® Nas palavras de Bobbio (2004, p. 18): “[...] Enquanto teorias filosoficas, as primeiras afirmagdes dos direitos do
homem sdo pura e simplesmente aexpressdo de um pensamento individual: s8o universais em relagéo ao conteido,
na medida em que se dirigem a um homem racional fora do espaco e do tempo, mas sdo extremamente limitadas
em relacdo a sua eficacia, na medida em que sdo (na melhor das hipbteses) propostas para um futuro legislador

L]
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Referido autor destaca ainda que o objeto das constituicdes € a fixacdo da estrutura do
Estado, a organizacéo dos seus 6rgaos, os modos de aquisi¢ao e exercicio do poder, seus limites
de atuacdo, assim como a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais dos individuos, o
estabel ecimento do regime politico e os objetivos e fundamentos socio-econdémicos e culturais
do Estado. Neste sentido, os elementos das constituicdes, isto € as normas que normalmente
sd0 agrupadas em titulos, capitulos e secBes, de acordo com o contelido especifico que as
vincula, atuam conferindo coeréncia aos dispositivos constitucionais, dentro do contexto do
sistema em que foram criadas e devem incidir. Silva (2008) elenca 5 (cinco) espécies de
elementos, quais sgjam, a) elementos organicos; b) elementos limitativos; c) elementos socio-
ideoldgicos, d) elementos de estabilizacdo constitucional e, €) elementos formais de
aplicabilidade.

Em breve andlise sobre a classificacdo dos elementos constitucionais proposta por
Silva (2008), tem-se que 0s elementos organicos séo aqueles voltados para a organizagéo e
regulacdo da estrutura do Estado e do poder®; Os elementos limitativos s30 as normas que
materializam o Estado de Direito, destinadas aos direitos e garantias fundamentais, aos direitos
de nacionalidade, politicos e democréticos’; Os elementos socio-ideol gicos responsaveis por
reafirmar os compromissos com o Estado social®; Os elementos de estabilizagso constitucional,
que se referem a solucdo de conflitos constitucionais, a defesa da Constituicdo, do Estado e das
instituicdes democréticas® e; Os elementos formais de aplicabilidade, como o predmbulo, os
atos e disposi¢des constitucionais transitorias, e o art. 5%, § 1°°, responsaveis por definir as
regras de aplicabilidade do texto constitucional.

Ao presente estudo interessa os direitos e garantias fundamentais, que sdo a expressao
positivada pelo ordenamento juridico brasileiro dos direitos humanos. Sarlet (2012) assevera
gue o texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no que diz respeito aos
direitos fundamentais, possui 0 cardter analitico, pluraista e o forte cunho programatico e

dirigente como principais caracteristicas.

6 S&0 predominantemente os Titulos |11 (Da Organizag&o do Estado), IV (DaOrganizagdo dos Poderes e do Sistema
de Governo), Titulo V, capitulos 11l elll (Das For¢as Armadas e da Seguranca Publica).

"Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais).

8 Titulo 11, capitulo |1 (Direitos Sociais) e os Titulos VII e VIII (Da Ordem Econdmica e Financeira e Da Ordem
Sacial).

9 Como aprevisio de Aco de Inconstitucionalidade, dos casos deintervencdo nos estados e municipios, 0 processo
para arealizacdo de emendas constitucionais, a jurisdi¢do constitucional e as disposi¢des do Titulo V (Da Defesa
do Estado e das I nstitui¢Ges Democréticas).

10 Determina que “[...] as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicacdo imediata...]”

(BRASIL, 1988, n.p.).
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Para o autor, os tracos analitico e regulamentista decorrem da desconfianca do
legislador constituinte em relacdo ao legislador infraconstitucional. O aspecto pluralista
origina-se no compromisso assumido pelo Constituinte, que acolheu e conciliou posicbes
divergentes entre si, mas que exerceram forte influéncia politica no processo de
redemocratizacdo®. O resultado disso é um extenso e variado rol de direitos e garantias
fundamentais, dispostos ndo s no art. 5°, da Constituicéo Federal de 1988, masdiluido ao longo
de todo o texto constitucional, mas que, por si SO, ndo conseguem se concretizar, dependendo
do “[...] concurso davontade por parte de todos o0s agentes politicos e de toda a sociedade [ ...]”
(SARLET, 2012, p. 69).

3 A EFETIVIDADE DA JUSTICA

Este trabalho adota como referencial tedrico de justica as licdes de John Rawls nas
obras“Umateoriadajustica’ (2000) e“O liberalismo politico” (1993), nasquais o autor elabora
aconcepcao politicade justica. Tomando por model o as democracias constitucionais modernas,
Rawls (1993) elaborou uma concepcio de justica destinada & estrutura bésica da sociedade™?,
cujo foco é aorganizacao das instituices bésicas, seus principios, critérios, preceitos e aforma
como estas normas devem ser expressas na conduta dos membros da sociedade que realizam
estesideais de justica.

A concepcao politica de justica formulada por Rawls (1993) se apresenta como uma
Visdo autossustentada, explanada a parte, sem se apoiar ou derivar de outras doutrinas mais
abrangentes'®, com énfase na elaboracéo de umaideiarazodvel de justica voltada somente para
a estrutura basica da sociedade, sem nenhum compromisso com qualquer outra doutrina
(filostficas, religiosas ou morais). Nas palavras do autor:

[...] aconcepcdo politicaéum mddulo, uma parte constitutivaessencial que seencaixa

em vérias doutrinas abrangentes razoavei s subsi stentes na sociedade regulada por €la,
podendo conquistar o apoio daquelas doutrinas. Isso significa que pode ser

11 Como o préprio autor explica: “[...] no que concerne aos direitos fundamentais em nossa Carta Magna diz
respeito ao fato de ter ela sido precedida de periodo marcado por forte dose de autoritarismo que caracterizou —
em maior ou menor escala—aditadura militar que vigorou no pais por 21 anos. A relevanciaatribuida aos direitos
fundamentais, o reforgo de seu regime juridico e até mesmo a configuracdo do seu contelido sdo frutos da reacéo
do Constituinte, e das forcas sociais e politicas nele representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de
aniquilacéo das liberdades fundamentais|[...]” (SARLET, 2012, p. 65-66).

12 A estrutura bésica da sociedade, tomada por Rawls (1993, p. 54) como uma democracia constitucional moderna,
€ composta pelas principais institui¢ces politicas, sociais e econdmicas de uma sociedade, e a maneira pela qua
se combinam em um sistema unificado de cooperacéo social de uma geracéo até a seguinte.

13 Rawls (1993) comenta o caso do utilitarismo. O autor entende que o principio da utilidade se tornou t&o
abrangente, que a sua aplicagdo alcanca qualquer objeto, desde a conduta dos individuos, relaces pessoais,
organizacdo da sociedade, até o direito das gentes.
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apresentada sem que se afirme, saiba ou se arrisque uma conjectura a respeito das
doutrinas a que possa pertencer ou de qual delas podera conquistar apoio [...].
(RAWLS, 1993, p. 55).

7

O conteldo da concepcdo politica de justica € expresso por algumas ideias
fundamentais, implicitas na cultura politica publical* de uma sociedade democrética, de modo
que doutrinas de ordem filosdfica, religiosa ou moral, fazem parte da cultura de fundo da
sociedade civil e ndo do espectro politico desta sociedade. Em outras palavras, a sociedade deve
ter consenso sobre um conceito de justica que consiga permear todos as doutrinas e estratos
sociais e isso é fundamental quando se toma por modelo uma sociedade democrética
constitucional, notadamente marcada pelo pluralismo. Neste sentido, o teor da concepcéo
politica de justica, em uma sociedade democratica, deve ser minimamente aceito pelas véarias
vertentes sociais, isto €, “[...] no minimo, familiar e inteligivel ao senso comum civilizado dos
cidaddosem geral [...]” (RAWLS, 1993, p. 56).

Asideias fundamentais dajustica como equidade firmam que: @) a sociedade funciona
“[...] como um sistema equitativo de cooperacdo ao longo do tempo, de uma geracéo até a
seguinte[...]” (RAWLS, 1993, p. 57); b) os cidadaos, ou sgja, os individuos envolvidos neste
sistema de cooperacéo, sdo pessoas livres e ¢) que uma sociedade bem ordenada se baseia na
concepcao politica de justica.

Tramontina e Parreira (2015) explicam que os principios da justica eleitos pelos
homens na posi¢3o original'® sdo aigualdade'® de liberdades bésicas e a diferencal’. Dentro da
teoria da justica como equidade de John Rawls, os citados principios devem obedecer uma
ordenacéo serial, em que o primeiro sempre antecede o segundo, de modo que “[...] as
liberdades béasicas iguais protegidas pelo primeiro principio ndo podem ser justificadas nem
compensadas por maiores vantagens econémicas e sociais [...]” (RAWLS, 2000, p. 65). Esse

dois principios oferecem o substrato valorativo que norteia as intervengdes sociais realizadas

14 A cultura politica pablica, segundo Rawls (1993), engloba as institui¢des politicas de um regime constitucional
e as tradicbes plblicas de sua interpretacdo, bem como os textos e documentos histOricos, pertencentes ao
conhecimento geral.

15 Tramontina e Parreira (2015) explicam que John Rawls se apoia na tradicdo contratualista para elaborar aideia
de “posicdo origina” para delinear a concep¢do de justica que originaram os principios bésicos (igualdade de
liberdades bésicas e diferenca) sob os quais a sociedade edificou a sua estrutura bésica e que permitem que todo
cidadao tenha acesso aos bens primarios e consigam realizar os seus projetos de vida de forma efetiva.

16 Significa aigual dade de oportunidades que todos os individuos devem ter para acessar um plano satisfatério de
liberdades e direitos bésicos, que sdo 0s requisitos basicos para “[...] se alcangar arealizagdo ou modificacdo de
qualquer plano devidal...]” (TRAMONTINA; PARREIRA, 2015, p. 265).

170 principio da diferenca determina que as desigualdades econdmicas e sociais SO se justificam quando est&
disponivel a todos iguais condicBes de acesso a cargos e posi¢des e que essa igualdade de acesso confere aos
individuos menos favorecidos da sociedade o maior beneficio possivel. Conforme Tramontina e Parreira (2015, p.
265), isso significaque “[...] adistribuicdo de riqueza e rendatem que ser igual, mas que ela sgja feita garantindo
avantagem de todos e permitindo o acesso de todos a posi¢des de autoridade e responsabilidade[...]".
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na estrutura basica da sociedade, assim como servem de parametro na afericdo do grau de
legitimidade e justica das institui¢gdes sociais.

Essa breve andlise da teoria da justica de John Rawls permite concluir, de forma bem
condensada que ajustica é o resultado de uma série de esforcos e procedimentos em que o fato
de que as pessoas sG0 movidas pelo interesse moral e pela capacidade de agirem com equidade
sd0 consideradas. O interesse moral se manifesta de forma especifica na formulacéo e
distribuicdo de bens primarios, a partir do pressuposto de todos tém direito a igual aos bens
primarios produzidos em uma sociedade. A concepcao de justica como equidade, nada mais é
a proposta de estabelecimento de arranjo das instituicbes sociais capaz de garantir,
simultaneamente, que: @) os individuos tenham direitos iguais as liberdades bésicas, as quais
devem ser iguais para todos e b) que as desigualdades sociais e econémicas sgjam enfrentadas
de modo a assegurar que 0 maximo beneficio possivel aos menos favorecidos e que todos
tenham acesso a cargos e posicoes abertos a todos em condic¢des de igualdade equitativa de
oportunidades.

Sob este aspecto, Rawls (2000) nos ensina que a distribui¢éo natural dos talentos natos
e as contingéncias das circunstancias sociais ndo sdo justa, nem injusta. Da mesma forma, ndo
€ injusto que os individuos nasgam ou alcancem alguma posic¢ao particular na sociedade, pois
tais circunsténcias sdo, na verdade, fatos naturais, ndo cabendo apenas com isso suscitar a
justica ou ndo destes fatos. A justica destes fatos s pode ser questionada a partir do momento
em que asingtitui¢cdes sociaisinterferem sobre eles, sendo perfeitamente pertinente e necessario
guestionar se a atuacéo destas institui¢des foi justa ou n&o.

Cumpre agora examinar a relacdo entre os direitos humanos, direitos fundamentais e
aefetividade da justica, esta Ultima, tomando por base as formulactes de John Rawls.

Como dito anteriormente, os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
positivados, limitados espago-temporalmente sob o territorio e ordenamento juridico de um
Estado. Neste sentido, uma vez que sdo transformados em normas juridicas, os direitos
fundamentais tem como caracteristica (tal qual as demais normas congtitucionais) a sua
observancia obrigatoria, de formaimediata, devendo ser satisfeitos na maior medida possivel.
Em termos de efetividade ou eficacia, adota-se as defini¢des de Reale (2002) sobre o termo,
segundo o qual anormajuridica deve ser forma mente vélida e socialmente €ficaz:

[...] A eficéciaserefere, pois, aaplicacdo ou execucao danormajuridica, ou por outras
palavras, € aregrajuridica enquanto momento da conduta humana. A sociedade deve
viver o Direito e como tal reconhecé-lo. Reconhecido o Direito, € ele incorporado a

maneirade ser e de agir da coletividade. Tal reconhecimento, feito ao nivel dos fatos,
pode ser o resultado de uma adesdo racional deliberada dos obrigados, ou manifestar-
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se através do que Maurice Hauriou sagazmente denomina “ assenti mento costumeiro”,
gue ndo raro resulta de atos de adesdo aos modelos hormativos em virtude de mera
intuicdo de sua conveniéncia ou oportunidade. O certo €, porém, que ndo ha norma
juridica sem um minimo de eficécia, de execucdo ou aplicacdo no seio do grupo [...].
(REALE, 2001, p. 91).

Sob este aspecto, € responsabilidade de todos e, dentro do contexto estudado, €
responsabilidade especialmente das instituicOes responsaveis pela administracdo da justica,
conferir efetividade as normas juridicas, dentre elas, os direitos fundamentais.

Em que pese ser responsabilidade de todos a concretizagdo dos direitos fundamentais,
inegavel que o Estado desempenha importante papel na consecucao desses direitos, ja que € a
sua positivacdo gue permite gue qualquer individuo cobre a atuacéo do poder judiciario paraa
concretizacdo desses direitos. Destaca Carvalho (2011) que a efetividade dos direitos

fundamentais, tanto na esfera publica quanto privada depende da necesséria intermediacéo do
poder publico.

[...] Quer interessem as relacbes dos particulares entre si ou as relagdes com o Estado,
os direitos fundamentai s decorrem da necessériaintermediacdo do poder publico, que
0S consagra, regulamenta seu exercicio e assegura o seu respeito. Desse modo, a agdo
do Estado, agindo como poder legislativo infraconstitucional ou como judiciario, é
decisiva para o respeito, aperfeicoamento e implementacdo dos direitos humanos
enquanto direito positivo, inclusive nas relagdes privadas [...]. (CARVALHO, 2011,
p. 94).

Compartilhando desse entendimento, Vianna (2018) defende que a efetividade dos
direitos humanos depende em grande parte do poder judiciario, pois compete a este Ultimo
realizar a norma abstrata no caso concreto. Neste ponto, convém mencionar que uma das
preocupacdes de Reae (2002) é que tal poder conferido ao judiciario é tdo grande, que é
possivel que, em face da possibilidade de aplicacdo de uma regra em conflito com os valores
do ordenamento, possa atenua-la ou mesmo deixar de aplicé-la:

[..] o Judici&rio, a0 ter de aplicar uma regra em conflito com os valores do
ordenamento, atenua, quando ndo elimina, os seus efeitos aberrantes, dando-lhe
interpretacdo condizente com o espirito do sistema geral, gracas a sua correlacdo
construtiva com outras regras vigentes. Deve observar-se que ndo se sabe qual o maior
dano, se o0 das leis mas, suscetiveis de revogacao, ou o poder conferido ao juiz para
julgar contra legem, a pretexto de ndo se harmonizarem com o que |he parece ser uma
exigénciaéticaou socia [...]. (REALE, 2002, p. 91).

E necessério portanto que o poder judiciério adote uma postura proativa, j& que detém
grande parcela de responsabilidade nos assuntos relevantes da vida social. Essa postura €

fundamental a concretizacdo do Estado Democrético de Direito, aonde se inserem os direitos
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humanos, diretamente ligados a ideia de justica, que é um dos objetivos fundamentais da
Repuiblica Federativa do Brasil*8,
[...] Sem um Judicidrio que, enquanto instituicdo estatal, garanta e assegure direitos,
os direitos humanos perdem vigor e podem ser reduzidos a vas promessas, tornando
o ideal neles cristalizados, mesmo que previsto e reafirmado em documentos
internacionais ou em leis internas, mera utopia|...] A realizabilidade da Justica e dos

direitos humanos depende, em larga escala, de uma atuagao firme do Poder Judiciério
[...]- (VIANNA, 2018, p. 63).

Conforme sustentado alhures, para Rawls (2000) o foco da concepcéo politica de
justica, elaborada para desenvol ver-se em model os democréticos constitucionais, pluralistas por
natureza, voltam-se para as instituicdes sociais, ja que cabe a elas administrarem direitos e
obrigacdes fundamentais, assim como os bens primarios resultantes da cooperacdo social:

[...] o objeto priméario dajustica é aestrutura bési ca da sociedade, ou mais exatamente,
a maneira pela qual as instituicBes sociais mais importantes distribuem direitos e
deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da

cooperacdo social. Por ingtituicbes mais importantes quero dizer a constituicdo
politica e os principais acordos econdmicos e sociais|[...]. (RAWLS, 2000, p. 7-8).

Em se tratando do poder judiciario como instrumento de efetividade dos direitos
humanos e, portanto, dajustica, cumpre destacar que o preambulo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos consigna “[...] ser essencial gue os direitos humanos sejam protegidos pelo
império da lel, para que 0 ser humano ndo sgja compelido, como Ultimo recurso, a rebelido
contra a tirania e a opressao [...]” (ONU, 1948, p. 2). Para Bobbio (2010) essa passagem
demonstra que a opcéo escolhida foi a protecéo legal dos direitos humanos, no entanto, essa
disposi¢&o sozinha ndo é capaz de se efetivar'®.

Considerando asli¢bes de Rawls (2000) — para quem as desigual dades sociais séo fatos
naturais e que a justica destes fatos sO pode ser questionada a partir do momento em que as
instituicdes sociais interferem sobre eles, agindo com justica ou nd — assim como,
considerando que os direitos humanos, quando incorporados pel os ordenamentos internos dos
Estados que os reconhecem, dependem da sua normalizacdo por institui¢des sociais de cunho
legislativo e protecdo pelas instituicdes sociais do poder executivo e judiciario, € possivel
inferir que as institui¢des sociais, no caso deste estudo, limitadas ao poder judiciario, é quem
sd80 o verdadeiro objeto da justica, vez que sdo estas instituicdes sociais responsaveis pela
realizacéo deste ideal.

181...] Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade
livre, justae solidéria[...]. (BRASIL, 1988, n.p.).
19 Bobbio (2010, p. 19) afirma que s3o coisas bastante distintas mostrar o caminho e percorré-lo até o fim.
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No proximo tépico se discutira o papel do processo como instrumento de realizagdo
dajurisdicéo, no contexto de efetividade dos direitos humanos e, portanto, da justica.

4 O PROCESSO COMO INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE DOS DIREITOS
HUMANOSE DA JUSTICA

Firmado o papel do poder judiciario na protecdo e concretizagdo dos direitos
fundamentais, a questdo que surge é saber como o poder judicidrio atua pararealizar tal tarefa,
0 que remonta aideia de jurisdicao.

Os ensinamentos de Cintra, Grinover e Dinamarco (2010) definem jurisdigdo como
uma das expressdes do poder®® estatal, consubstanciada na capacidade do Estado de decidir
imperativamente eimpor decisdes, voltadas preci puamente paraa pacificacéo social. Osautores
observam que, dentro do atual contexto de Estado social em que vivemos, afuncéo fundamental
do Estado é promover a plena realizacdo dos valores humanos, ocasido em que se percebe a
clara relagdo entre jurisdicdo e direitos fundamentais. A funcéo de realizacdo dos valores
humanos manifesta as duas faces da jurisdicdo: a) a pacificacdo social, como objetivo
primordial, através da eliminacdo dos conflitos que assolam os individuos €, b) a
conscientizacdo dos encarregados pelo sistema da necessidade de fazer do processo um meio
efetivo paraarealizacdo dajustica. A conjugacdo das duas faces da jurisdi¢cdo promove o bem-
comum?!, alcangada por meio da pacificagio com justica.

A conscientizagdo de que o processo deve ser um melo efetivo para a realizagéo da
justica exige do magistrado uma postura proativa, sendo necessario que €le julgue ndo apenas
0 caso concreto, “[...] maso proprio conteido danorma, tomando como paradigma os principios
e direitos fundamentais projetados na Constituicdo [...]" (NUNES, 2010, p. 197). Neste
contexto, a jurisdicdo desempenha uma funcédo instrumental em face da ordem juridica
substancial porque € ela, através do processo, quem aplica as normas ao caso concreto, com o
claro objetivo de promover a pacificagéo social por meio dajustica.

20 Aqui deduz-se que o termo poder utilizado pelos autores faz remete a teoria da separacio dos poderes de
Montesquieu. Os autores explicam que o Estado tem trés tipos de objetivos no exercicio dajurisdi¢do: a) sociais,
b) politicos e ¢) juridicos. Dentre os trés citados , o0 objetivo primordial a ser alcangado pelo Estado e por todo o
sistema processual através da jurisdicdo é a pacificagdo social, encaixando-se, portanto, como escopo social, na
medida em que “[...] serelaciona com o resultado do exercicio da jurisdi¢do perante a sociedade e sobre avida
gregaria dos seus membros e felicidade pessoa decadaum|...]” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010,
p. 30).

21 De acordo com os autores, 0 bem-comum € o objetivo-sintese do Estado contemporaneo.
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A efetividade do processo, como instrumento de realizagcdo da Justica, passou a ser
apontada pelos processualistas como valor fundamental atutela dos direitos. O processo deve
dispor de meios que permitam a satisfagdo da sua misséo institucional, afastando o estigma de
“fonte perene de decepcbes’. Deve ele concretizar-se da forma mais eficiente possivel para as
partes envolvidas em uma pretensdo resistida, dispondo de procedimentos efetivos, adequados
e tempestivos voltadas paraadistribuicdo racional do tempo do processo. Nas palavras de Tucci
(2002, p. 324),

[...] O pronunciamento judicial que cumpre com sua nobre misséo de compor uma
controvérsia intersubjetiva ou um conflito de alta relevancia socia (na esfera penal),
no momento oportuno, proporciona as partes, aos interessados e aos operadores do
direito grande satisfagdo. Mesmo aquele que sai derrotado ndo deve lamentar-se da
pronta resposta do Judici&rio, uma vez que, sob o prisma psicolégico, o possivel e

natural inconformismo €, sem divida, mais ténue quando a luta processua ndo se
prolonga durante muito tempo [...].

No entanto, a instrumentalidade do processo deve ser entendida para além das suas
relacBes com o direito material, sendo necessério entendé-lo como uma manifestacéo viva da
realidade, legitimado pel os escopos social, politico e juridico da jurisdicéo. Cintra, Grinover e
Dinamarco (2010) defendem ainstrumentalidade processua de forma positiva, jaque € voltada
para anecessaria ef etividade do processo, que deve se desenrolar em um sistema processual Util
o suficiente para alcangarmos uma ordem juridica justa. Por outro lado, os autores advertem
sobre 0 aspecto negativo da instrumentalidade processual, segundo a qual ele ndo deve ser
encarado como um fim em s mesmo, tampouco pode ser icado a categoria de fonte geradora
de direitos, ao ponto dos seus éxitos serem superiores ou contrariarem os preceitos do direito
material.

A supremacia das normas constitucionais exige um sistema de protecédo e efetivacéo
dos direitos fundamentais realizado predominantemente pelo poder judici&io e o
neoprocessualismo é profundamente influenciado por prerrogativa constitucional. O
Direito Processual Congtitucional, assevera Dinamarco (1990), € um ramo de estudo
proveni ente da condensacéo metodol 6gica e sistemética da Constitui¢céo e seus postulados com
0 processo. O direito processual contemporéneo evoluiu o seu entendimento e percebeu a
verdadeira forca que o processo possui, ja que € instrumento de realizacdo do Estado
Democrético de Direito, motivo pelo qual precisa refletir as bases do regime democratico
conclamados no texto constitucional.

Importante destacar que o proprio Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015)

consagrou em seu art. 1° que “[...] o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
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conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicéo da Republica
Federativado Brasil [...]” (BRASIL, 2015, n.p.).

Os estudiosos dessa area tem se debrucado sobre a constitui¢céo organica do conjunto
de ingtituicdes judiciarias, a sua estrutura e funcdes, incluindo esse tema em discussdes sobre a
tutela constitucional daorganizacdo judicidria, jaque, “[...] E degranderelevanciaparao direito
processual o conhecimento ndo sO daestruturajudiciériado pais e dasrelagdes entre os diversos
Orgaos ou organismos judiciarios, mas também dos fundamentos politico-constitucionais dessa
intrincada disciplina [...]” (DINAMARCO; LOPES, 2017, p. 88). Nesta medida, o direito
processual constitucional debrucga-se sobre os valores consagrados constitucionalmente e a sua
aplicacdo ao processo, abordando temas como a efetividade do processo e o amplo acesso a
justica, de maneira que essarelacdo se desenvolve sob dois vetores: a) Constituicao — processo,
voltado ao exame da tutela constitucional do processo e dos postulados que o regem, levados
ao nivel constitucional e b) processo — Congtituicdo, também denominada “jurisdicdo
constitucional”, na qual se estuda o controle de constitucionalidade das leis e atos
administrativos e o fortalecimento das garantias constitucional mente protegidas, de modo que,
neste Ultimo caso, 0 processo € entendido como um instrumento para a concretizacdo da ordem
juridica.

Esclarece Dinamarco (1990) que o objetivo do atrelamento do raciocinio
congtitucional a seara processual € simplesmente obter desse sistema a melhor técnica e
utilidade processual e politicamaisadequadas. O que se pretende é organizar melhor arealidade
processual a partir dos principios constitucionais, garantindo que o processo cumpra com asua
finalidade de ser instrumento efetivo de pacificacdo social justa.

Em termos de jurisdicéo constitucional, € fundamental que o processo seja um reflexo
e a concretizagdo dos postulados constitucionais, assegurando inclusive formas e meios
adeguados para o célere e eficiente exercicio da jurisdicdo. Para Dinamarco (1990) deve-se
garantir a preval éncia normativa da vontade oriunda da mais elevada fonte de poder do Estado,
0u Sgja, assegurar a supremacia da Constituicdo, que é premissa basica do Estado Democrético
de Direito.

O que se conclui € que 0 processo € muito mais que um instrumento técnico. Na
verdade, 0 processo se apresenta como instrumento ético, fortemente influenciado por fatores
histéricos, socioldgicos e politicos. Em contraponto a isso, a Constituicdo exerce papel
fundamental, pois, na qualidade de resultado do equilibrio entre as forgas politicas vigentes na
sociedade em um dado momento historico, é ela quem deve nortear o operador do direito na

busca pelo entendimento do processo e suas nuances.
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5 CONSIDERACOESFINAIS

O tema da protecéo e efetivacdo dos direitos humano é algo ainda muito pulsante na
sociedade e pela sua relevancia socia, este artigo se prop0s a estabelecer uma relagcdo entre os
direitos humanos, direitos fundamentais, efetividade da justica e o papel do processo nesse
contexto. Apds a conceituacdo do termo “direitos humanos’ e o esclarecimento de que tais
direitos, apartir do momento em que séo positivados, transmudam-se em direitos fundamentais,
os quais traduzem em verdadeiros ideais de justica a serem perseguidos pelos Estados
Demoacréticos de Direito.

A partir da concepcéo politica de justica de John Rawls, de justica como equidade,
ficou claro que cabe as instituicdes sociais — dentre elas o poder judiciario — garantir que 0s
individuos tenham direitos iguais as liberdades basicas e encarar as desigualdades sociais e
econdmicas assegurando o maximo beneficio possivel aos menos favorecidos, para que todos
tenham acesso a cargos e posi¢des, em condicdes de igual dade equitativa de oportunidades.

O raciocinio desenvolvido até aqui € de que, no que os direitos fundamentais carregam
em seu contelido uma carga de justica, que deve ser redlizada e protegida pelas instituicoes
sociais, em especial o poder judiciario. Essajustica, sob a 6ticadateoria de John Rawls, funda-
se em dois principios. igualdade de liberdades basicas e diferencas. Ao poder judiciario cabe
atuar entdo para garantir a efetividade deste ideal dejustica.

Por ultimo, investigou-se como 0 processo pode servir de instrumento de realizacéo
desta misséo do poder judiciario, ao que se concluiu que a partir do momento em que se tem
uma lesdo ou ameaca de lesdo a direito fundamental, pelo principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, a demanda é levada ao poder judici&rio e instrumentalizada por meio de um
processo. O direito processual contemporaneo percebeu a verdadeira forca que o processo
possui, ja que é instrumento de realizacdo do Estado Democratico de Direito e que, por isso,
ele deve refletir as bases do regime democratico conclamados no texto constitucional. A
vinculacdo do raciocinio constitucional a seara processual visa obter do sistema processua a
técnica mais aprimorada e utilidades processual e politica mais adequadas, garantindo que o
processo cumpra com a sua finalidade de ser instrumento efetivo de protecéo dos direitos
fundamentais, através da pacificacdo social justa.
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