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Introducao

A concepcao de um direito fundamental a tutela jurisdicional executiva permite uma
conexdo com a teoria dos direitos fundamentais. Essa formulacdo atende a proposta
contemporanea tedrica de analisar o Direito Processual e, de um modo particular, os
direitos subjetivos processuais, na perspectiva dos direitos fundamentais.!

O direito a tutela jurisdicional executiva, no nosso ordenamento juridico, é extraido da
legislacdo infraconstitucional e se traduz no direito de propor acdo de execucgao (art. 580
do CPC (LGL\1973\5)), ou de promover a execucao (art. 475-1 do CPC (LGL\1973\5)), nas
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situagcOes em que a tutela executiva é prestada independentemente da proposicao de uma
demanda prépria a essa finalidade, mas como simples fase de um sincrético (aglutinador
de fases cognitiva e executiva no mesmo procedimento).

O problema que se poe é: seria possivel, no direito brasileiro, cogitar-se da existéncia de
um direito a tutela jurisdicional executiva com o status de direito fundamental? Essa
indagagdo enseja, ao mesmo tempo, outra questdao de grande relevo: quais as
conseqliéncias, tedricas e praticas, da concepcdo de um direito a tutela jurisdicional
executiva como direito fundamental?

Para solucionar esses problemas buscaremos, num primeiro momento, interpretar o
enunciado normativo do art. 5.9, XXXV, da CF/1988 (LGL\1988\3), que consagra o
chamado "principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional", para, a partir dai, localizar
em nosso sistema a consagracgao do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

A Constituicao brasileira, ao contrario de outros textos constitucionais, como, v.g., o da
Constituicdo espanhola, ndo proclama expressamente um direito a tutela jurisdicional
efetiva. Nada obstante, é possivel inferir a sua presenca no nosso ordenamento a partir do
enunciado do art. 5.9, XXXV, da CF/1988 (LGL\1988\3), como uma norma constitucional
adscrita, segundo a concepcgao de Robert Alexy.

Buscaremos, entdo, a partir da constatacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva no ordenamento juridico brasileiro, demonstrar a existéncia de um direito
fundamental a tutela jurisdicional executiva, apresentando algumas das conseqliéncias de
sua adogdo, especialmente a possibilidade de resolucdo de casos praticos ligados a
execucao forcada através do uso do método da ponderacao.

1. Perspectiva juridica de uma teoria dos direitos fundamentais

Pensar juridicamente um auténtico direito fundamental exige mais do que simplesmente
afirmar a sua origem a partir de um texto constitucional: requer a sua analise em cotejo
com pelo menos algumas das principais questdes que permeiam a teoria geral dos direitos
fundamentais.

Sdo diversas as discussOes doutrindrias suscitadas em torno da tematica dos direitos
fundamentais, assim como distintas sdo as perspectivas para se buscar um conceito de
direito fundamental. Pode-se aborda-lo a partir de sua perspectiva jusfilosofica, uma vez
ser o jusnaturalismo moderno (movimento filoséfico e politico surgido na idade moderna)
uma das fontes das concepcbes desses direitos; seria cabivel uma analise dos direitos
fundamentais também a partir de sua fundamentagdo moral, encarando-os como "direitos
morais"; também poderia ser analisado o fendbmeno desde uma perspectiva
histérico-juridica, através da investigagdo da conhecida concepcdao das "geracdes" de
direitos fundamentais.

Interessar-nos-emos aqui, exclusivamente, uma analise juridica do problema, sem olvidar,
evidentemente, a relevancia das outras abordagens. Trata-se de conceituar os direitos
fundamentais a partir do direito positivo, sem dispensar o supedaneo tedrico das
concepcdes construidas a partir do direito positivo de outros ordenamentos juridicos.
Calha, nesse sentido, a concepcdo de Alexy,? ao propor uma teoria formal dos direitos
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fundamentais, pois, para ele, a relevancia que tem uma posicao juridica a ponto de ser
qualificada como "fundamental" ndo poderia ser a sua importancia em si mesma.

Neste passo, € necessario, preliminarmente, distinguimos enunciado normativo, como
texto incorporado nos documentos oficiais (leis, codigos, decretos etc.), da norma juridica
tida como o sentido por ele expressado. Conforme asseveram Bulygin e Alchourron, "toda
norma se formula o puede ser formulada en un lenguaje, pero la norma non es un conjunto
de signos lingtisticos, sino el sentido que esos signos expresan".? Formalmente, a norma
juridica se apresenta como uma proposicdo hipotética articulada por um conectivo
"deve-ser", que funciona como constituinte da propria estrutura proposicional* (Deve ser
se A, entdo B, ou Se A, entdo deve ser B). A hipétese normativa contempla a descrigdo de
fatos de possivel ocorréncia no mundo empirico; o conseqiiente normativo estabelece as
conseqliéncias prescritas.

Essa estruturacdo da norma como uma proposicdo prescritiva hipotética (articulada pelo
conectivo dever-ser) é valida tanto para as regras quanto para os principios, pois, como
adverte Humberto Avila, "qualquer norma pode ser reformulada de modo a possuir uma
hipdtese de incidéncia seguida de uma consequéncia".®

Quando os fatos descritos abstratamente na hipotese da norma acontecem na experiéncia,
tem-se o conhecido fendmeno da incidéncia juridica:® surgem, no mundo do direito, o fato
juridico e as suas consequéncias (eficacia juridica, englobando, direitos, deveres,
pretensdes, obrigacdes etc.).

Os direitos fundamentais, antes de tudo, sdo direitos subjetivos caracterizados por um
regime juridico proprio estabelecido pela Constituicdo em fungao de sua relevancia para a
ordem juridica. Para HESSE, "como direitos subjetivos, fundamentadores de status, os
direitos fundamentais sdo direitos bdsicos juridico-constitucionais do particular, como
homem e como cidaddo".”

As concepgdes contemporaneas também ndo deixam de considerar a possibilidade de
oposicao de direitos fundamentais aos particulares, através da chamada eficacia externa
ou horizontal.®® De fato, embora historicamente o nascimento dos direitos humanos se
ligue a concepcao de defesa do individuo frente ao poder absoluto do soberano, como
expressdo e conquista dos ideais liberais-burgueses, do ponto de vista juridico-positivo, é
inegavel a existéncia de certos direitos (v.g. direito a vida, a liberdade de locomocé&o) que
podem ser exercidos diretamente - e como tal sdo garantidos pela Constituicdo -, contra
guaisquer membros da comunidade, sejam entidades publicas, ou entidades de carater
privado, ou, ainda, pessoas fisicas. Nao seria acertado, segundo nos parece, limitar o
alcance da protecao conferida pelas regras de direitos fundamentais, hoje, para apenas
considerar como seu destinatario o Estado. A Constituicdo Federal (LGL\1988\3) (art. 5.9,
§ 1.9, da CF/1988 (LGL\1988\3)) foi categorica ao estabelecer a aplicabilidade imediata
das normas de direitos fundamentais, pondo assim em segundo plano a necessidade de
mediagao dos outros Poderes PUblicos para sua aplicacdo, inclusive no ambito privado.

Esse regime particular de aplicagao imediata posto na Constituicdo brasileira de 1988,
portanto, nao autorizaria uma definicdo de direitos fundamentais que limitasse o seu
ambito de abrangéncia para apenas indicar como destinatarios ou sujeitos passivos
possiveis o Estado ou o Poder Publico.
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A carta constitucional brasileira também estabelece a abertura para a existéncia de direitos
fundamentais fora do chamado "catdlogo" enumerado no art. 5.0 da CF/1988
(LGL\1988\3), inclusive quando previstos em tratados internacionais (art. 5.9, § 2.9, da
CF/1988 (LGL\1988\3)), positivando assim a divisdo, amplamente difundida na doutrina,°
entre direitos formalmente fundamentais, como sendo aqueles expressamente assim
enumerados no texto da Constituicdo, e os direitos materialmente fundamentais, isto €,
situados fora da enumeracgdo e até mesmo fora do texto constitucional, mas, a despeito
disso, incorporados ao direito positivo.

Apesar de toda a particularidade que envolve a disciplina juridica dos direitos fundamentais
no plano da Constituicdo, até mesmo pela sua relevancia para o Estado brasileiro, ndo se
pode perder de vista que os direitos fundamentais sdo espécies de direito subjetivo.

As espécies de efeito juridico sé tém lugar com a ocorréncia de um fato juridico, apos a
incidéncia da norma sobre a hipdtese normativa. Do lado oposto da relagdo em que ha um
sujeito titular do direito subjetivo, tem-se outro sujeito portando um dever a respeito de
algo que corresponda ao objeto do direito. Como ressalta Guastini,!! possuir um direito
subjetivo - género do qual os direitos fundamentais sao espécie -, nada mais é do que ser
titular de um atributo frente a outro sujeito, a quem se impde o dever correlativo. Assim,
como bem salientado por Alexy,'? sé se pode falar em direito subjetivo fundamental se
existir, previamente, uma norma apta a outorgar esse direito.

No direito brasileiro, a fundamentalidade ha de ser entendida a partir do regime juridico
estabelecido para esses direitos. A Constituicdo de 1988 vinculou o carater de direito
fundamental a sua imunidade em relagdo ao poder reformador (art. 60, § 4.9, da CF/1988
(LGL\1988\3)), dai Martins Neto!* chamar os direitos fundamentais, a partir do
ordenamento juridico brasileiro, de "direitos subjetivos pétreos". Tal propriedade, é
interessante observar, € atribuida ndo apenas ao direito subjetivo, mas sobretudo a norma
de direito fundamental que o consagra (dimensao objetiva). Ao lado da imodificabilidade,
a Constituicdo brasileira também agrega a aplicabilidade imediata como nota caracteristica
da fundamentalidade desses direitos, que podem ser invocados de imediato, ainda que na
auséncia ou na insuficiéncia de lei requlamentadora, dado o carater preceptivo das normas
constitucionais que os consagram, como assinalado por Krell.4

Em sintese, podemos considerar como direito fundamental, no sentido restrito, todo direito
subjetivo surgido da incidéncia de normas constitucionais ou internacionais, que positivam
valores essenciais da comunidade desde que assim estabelecidos em normas
juridico-positivas, tendo como destinatarios o Estado ou particulares e que se submetem
ao regime juridico proprio de aplicabilidade imediata e de imodificabilidade.

1.1 A dupla dimensao dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, mesmo Ihes sendo conferido um regime juridico com aspectos
bem particulares (v.g., aplicabilidade imediata, preservacdo do nucleo imodificavel etc.),
ndo perdem o carater de direitos subjetivos.

Na doutrina do direito comparado e ultimamente também entre alguns autores
brasileiros,!> tem-se cogitado de uma duplice dimensdo dos direitos fundamentais: os
direitos fundamentais, dentro de tal perspectiva, sdo encarados como auténticos direitos
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subjetivos, com énfase assim, na posicdo subjetiva do respectivo titular, mas também
como valores da ordem constitucional vigente, a serem observados nos ambitos
legislativo, administrativo e judiciario, pondo em realce aquilo que se convencionou
chamar de "dimensao objetiva" dos direitos fundamentais.

A perspectiva objetiva enfatiza o conjunto de valores de natureza juridico-objetiva
presentes na Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico. Por isso,
entende-se que as normas consagradoras de direitos fundamentais é outorgada uma
funcdo autdbnoma, para além da funcdo meramente subjetiva de conferir uma posigao
juridica a um determinado sujeito.® E justamente por incorporarem valores essenciais,
caracterizadores da proépria "fundamentalidade", a doutrina também tem destacado a
funcdo de parametro de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos estatais
dentro dessa dimensdo objetiva.l”

Rigorosamente, contudo, essa dualidade de dimensbes parece poder ser causa de
ambiglidades. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais nada mais representa do
gue a propria norma juridica consagradora do direito fundamental que ira fazer surgir em
favor de algum sujeito o direito (subjetivo) fundamental. O prdprio Vieira de Andrade,!®
tratando da dimensdao objetiva, chegou a asseverar que os efeitos dela decorrentes
constituem conseqiéncias juridicas diretamente e, em primeiro plano, relacionadas a
propria "norma" e ndo as posicoes subjetivas individuais.

O problema, entdo, é de ordem semantica pelo fato de se utilizar o mesmo signo, "direitos
fundamentais", para se designar duas realidades completamente distintas: o direito
subjetivo fundamental atribuido a um sujeito (dimensdo subjetiva) e a norma juridica em
cujo conseqliente estd previsto, em abstrato, o mesmo direito fundamental (dimensao
objetiva).

Nao negariamos que as normas positivadoras dos direitos fundamentais gozam de uma
condicao peculiar no interior do ordenamento juridico - isso ndo apenas por consagrar
valores essenciais da comunidade -, mas porque a propria Constituicdo tratou de atribuir a
essa classe de normas uma posicao diferenciada (do ponto de vista juridico-positivo). Por
mais relevante que seja o valor, ndo ha como se falar em direito subjetivo fundamental
enquanto alguma norma juridica ndo o venha a consagrar. Como ressalta Galindo,° as
normas consagradoras de direitos fundamentais, apesar de seu forte contelddo axioldgico,
nao sdo valores. O problema, portanto, extrapola os limites do plano exclusivamente
axioldgico.

Quanto a questdo da funcdao do parametro de controle de constitucionalidade exercida,
segundo a doutrina, pelos direitos fundamentais, podemos verificar que essa nota ndo
parece ser tipica das normas que consagram de direitos fundamentais. No direito
brasileiro, em razdo do carater rigido da Constituicdo Federal de 1988, qualquer norma
constitucional, consagradora ou ndo de direito fundamental, representa parametro de
controle de constitucionalidade para os atos administrativos e legislativos dos Podres
PUblicos. E certo que o regime préprio das normas positivadoras de direitos fundamentais
as coloca em posicdo de superioridade em relagao as normas que venham, pelo processo
legislativo, a se incorporar ao texto da Constituicdo, ja que ostentam o carater de clausulas
pétreas. Mas também essa particularidade, em nosso ordenamento juridico, ndo denota
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algo de exclusivo das normas consagradoras de direitos fundamentais, pois outras classes
de normas (v.g. a que dispOe sobre a forma federativa do Estado brasileiro, art. 18 da
CF/1988 (LGL\1988\3)) gozam do mesmo privilégio (art. 60, § 4.9, I, da CF/1988
(LGL\1988\3)).

Essa duplice dimensdo apontada pela doutrina €, ao que parece, fruto da prépria
ambigliidade da expressao "direito fundamental". De todo modo, com a ressalva do ponto
de vista semantico, a alusao a dimensao objetiva dos direitos fundamentais parece-nos
valida, desde que direcionada a compreensdo da propria norma juridica abstrata
consagradora do direito (subjetivo) fundamental.

2. O enunciado do art. 5.9, XXXV, da CF/1988 e o direito fundamental a
jurisdicao

Robert Alexy desenvolve uma teoria dogmatica dos direitos fundamentais, tendo como
referéncia uma determinada ordem juridica, com a utilizagdo de critérios exclusivamente
juridico-positivos. Distingue ele trés dimensdes da dogmatica juridica: (a) analitica, que
trata de consideragdes sistematicas e conceptuais do direito positivo, tendo como uma de
suas tarefas primordiais a analise dos conceitos juridicos fundamentais; (b) empirica, que
trata do conhecimento do direito positivo, envolvendo a descricdao do direito legislado, mas
também uma descricdo e progndsticos sobre a praxis judicial; e (b) normativa, que vai
além daquilo que na dimensdo empirica é constatavel como direito positivo, para
estabelecer uma orientacgdo e critica da praxis judicial, buscando responder qual &, no caso
concreto e a partir do direito positivo, a solucdo judicial correta.?!

Para descrevermos o direito fundamental a tutela jurisdicional executiva a partir do direito
positivo brasileiro, utilizaremos os critérios dogmatico-juridicos preconizados por Alexy,
com maior énfase nas dimensdes analitica e empirica.

Quanto ao aspecto analitico, ja enfatizamos a necessidade de distinguir entre norma
consagradora de direito fundamental e o direito subjetivo fundamental propriamente dito -
embora na linguagem doutrindria seja freqlente o uso da expressao "direitos
fundamentais" para designar as duas realidades -, pois, conforme assinala Gaustini, "se
dicen fundamentales aqueles derechos que reposan sobre normas juridicas, a su vez,
fundamentales".??

Ao tratarmos do conceito de direito fundamental, pudemos assentar a sua natureza de
direito subjetivo. Cabe acrescentar que, analiticamente, enunciar-se a existéncia de um
direito subjetivo?®> é o mesmo que manifestar: a tem frente a b um direito a G.
Simbolizando: DabG. Esse enunciado pode ser concebido como uma relagdo entre trés
membros: o primeiro membro o titular do direito (a), o segundo membro, o portador do
dever (b) e o terceiro membro, o objeto do direito (G).%*

Postas assim as consideragdes de cunho analitico com énfase nos aspectos estruturais dos
conceitos de norma e direito subjetivo, passaremos ao plano dogmatico-empirico, com a
tarefa de descrever o direito a jurisdicdo segundo o direito positivo brasileiro. O nosso
ponto de partida é enunciado normativo contido no art. 5.0, XXXV, da CF/1988
(LGL\1988\3):
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"Art. 5.9 (...)
XXXV - A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito."

O texto constitucional contém uma oracdo negativa ("a lei ndo excluird"...) para
estabelecer o direito de acesso a justica, diferentemente da técnica redacional adotada nas
Constituigdes de outros paises, como Espanha (art. 24, n. 1)?° e Portugal (art. 20.9, n. 1),2°
cujos textos proclamam, de modo afirmativo, a existéncia de um direito de acesso aos
tribunais, ou a tutela judicial.

N3o obstante, o dispositivo brasileiro coloca o Poder Judiciario na incumbéncia de apreciar
as alegacdes formuladas a respeito de direitos lesados ou de ameacas de lesdes a direitos,
o0 que se faz através do processo, mediante o exercicio da atividade jurisdicional. Como
afirma Pontes de Miranda: "Desde que a natureza do Estado obrigou, se ndo a extingao,
pelo menos a grande diminuicdo da possivel justica de mao prépria, impds-se-lhe o prover
a distribuicdo dos julgamentos, onde quer que se faga preciso restaurar o direito ferido".?’

Assim, o direito a provocar a fungdo jurisdicional toma o status de contrapartida juridica da
vedacdo geral ao exercicio da justica de mdo prépria na resolugdo de conflitos
intersubjetivos, assumindo o Estado a posicao de sujeito passivo desse direito, na condicdo
de devedor da tutela jurisdicional.

O direito a jurisdicdo decorre da norma juridica inserida no art. 5.9, XXXV, da CF/1988
(LGL\1988\3) e ndo guarda relagdo de dependéncia com o direito subjetivo que alguém
alega possuir quando vai a juizo. Por isso, também o réu, quando chamado a se defender,
exerce o mesmo direito de invocar a jurisdicdo, do qual j& era titular mesmo antes do
ajuizamento da demanda. Como assinala Pontes de Miranda, "a defesa, em rigorosa
técnica e em terminologia cientifica é o exercicio da pretensdo a tutela juridica, por parte
do acusado",?® sendo por isso correto afirmar, como o faz Francisco Wildo Lacerda Dantas,
que a defesa é "o poder de exigir a prestacdo jurisdicional, visto do angulo do réu".??

Feitas essas consideracdes, podemos entdo descrever a norma juridica consagradora do
direito fundamental a jurisdicdo, inserida no enunciado normativo do art. 5.9, XXXV, da
CF/1988 (LGL\1988\3) (ja que partimos da premissa segundo a qual as normas, sendo ou
regras ou principios, apresentam estrutura légico-formal hipotética, como salientado por
Avila): dado o fato de alguém possuir capacidade de ser parte, dever ser a relacdo juridica
entre o sujeito de direito e o Estado-juiz tendo como objeto a tutela jurisdicional (Se H,
entdao deve-ser S1RSs).

Na hipdtese normativa, temos o fato de alguém ser detentor da capacidade de ser parte,
gue é a aptidao conferida pelo direito a certas pessoas e a determinados organismos
desprovidos de personalidade natural ou juridica para figurarem como parte em relagao
juridica processual.3? A rigor, a capacidade de ser parte é extensiva a todos os sujeitos de
direito, isto &, aos que sdo detentores da capacidade juridica. Trata-se de nogdo que ndo
comporta relativizacdo, como bem assinala Fredie Didier Jr.:3!

"Ser ou ndo sujeito de direito € questao que ndo comporta relativizagdo: ou se é sujeito de
direito porque o Direito reconhece a possibilidade de titularizar situacdes juridicas, ou ndo
se é sujeito de direito. Nao se pode ser sujeito de direito para algumas situagoes e ndo ter
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capacidade juridica para outras."

Embora o enunciado do art. 5.9, XXXV, da CF/1988 (LGL\1988\3) nao seja expresso
guanto a referéncia a esse elemento, sua presenca decorre de imposicdo légica: se do
exercicio do direito a jurisdicdo resulta o surgimento da relagcdo juridica processual,
tem-se, por dedugdo, que somente quem possa figurar como termo dessa relagao é que
possa ser detentor daquele direito subjetivo.

Ja no conseqliente normativo temos a relagdo juridica em que o sujeito ativo esta na
posicdo juridica de vir a obter a prestacao da tutela jurisdicional, que constitui o objeto do
dever imposto ao Estado, na condicao de sujeito passivo (a tem frente a b um direito G -
DabG).

3. O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva

A Constituicdo espanhola consagra, de maneira explicita, em favor de todos os cidadaos
espanhdis o que chamou de "direito a tutela efetiva", ao proclamar em seu art. 24: "Todas
las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse
indefension". A Constituicdo brasileira, diferentemente, ndo chegou a fazer nenhuma
mencdo, de forma expressa, sequer a um direito a tutela jurisdicional, quica ao seu carater
"efetivo". Nada obstante, alguns autores - a exemplo de Marinoni -, tém sustentado a
existéncia, no direito brasileiro, do direito a tutela jurisdicional efetiva.

Para Marinoni,3? o art. 5.9, XXXV, da CF/1988 (LGL\1988\3) garante a todos uma
prestacao jurisdicional efetiva, compreendendo o direito a um provimento judicial e aos
meios necessarios a dar efetividade aos direitos no plano do direito material. Os direitos
subjetivos, em situacdes de ameaca ou agressao, para se tornarem efetivos (realizados)
precisam da prestacao jurisdicional. Assim, o direito fundamental a tutela judicial efetiva é
visto como uma contrapartida da proibicao da autotutela; é o direito a poder fazer valer os
proprios direitos. Englobaria: (a) direito a técnica processual adequada (norma
processual); (b) direito de participar através do procedimento adequado; (c) direito a
resposta do juiz. O direito do jurisdicionado a tutela judicial, dentro desse paradigma, nao
seria limitado a faculdade de acesso ao procedimento legalmente instituido. A auséncia de
técnica processual adequada para certa situacdo concreta representa hipdtese de omissdo,
contraria, portanto, ao direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional.

Como base em tais premissas, Marinoni propde um direito a tutela jurisdicional efetiva
dirigido contra o legislador, mas também contra o juiz. Considerando a regra da
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5.2, § 1.9, da
CF/1988 (LGL\1988\3)), sustenta que o juiz deve interpretar as normas processuais a luz
do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e, na falta de lei, deve concretiza-lo.
Proclama, entdo, a partir de dispositivos como o art. 461 do CPC (LGL\1973\5), um direito
a construcdo da acao adequada a tutela dos direitos,3® por meio do qual o juiz deveria
garantir todos os meios necessarios a efetivacdo da tutela dos direitos, pois a acdo poderia
ser construida em cada caso concreto, conforme as necessidades da situacdo em
apreciacao.

As ponderagdes de Marinoni sdo pertinentes e oportunas. Apesar do texto constitucional
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brasileiro ndo enunciar expressamente a existéncia de um direito a tutela jurisdicional
efetiva, a sua presencga pode ser inferida a partir do enunciado do art. 5.9, XXXV, da
CF/1988 (LGL\1988\3). Se o direito material atribui a alguém determinadas posicoes
juridicas positivas (v.g. direitos, pretensdes e agbes de direito material), mas veda a sua
auto-realizagdo, pondo o Estado na tarefa de realiza-las e satisfazé-las, ndo seria razoavel
concluir que as posicoes juridicas de direito material pudessem, mesmo depois de
reconhecidas, ficar simplesmente sem concretizacdo. O principio da maxima efetividade -
considerado por Silva Neto como "o principio mais importante na interpretagdo da
constituicdo, se se quiser visualizar no mundo fisico os efeitos préprios e esperados pelo
constituinte originario quando langou as bases e o programa da comunidade politica"3* -,
impediria uma construcdo desse jaez.

Se o Judiciario brasileiro, segundo o art. 5.9, XXXV, da CF/1988 (LGL\1988\3), deve
apreciar e, por ébvio, remover as lesdes ou ameacas de lesao a direitos, os seus julgados
naturalmente devem ser efetivos, isto é, capazes de propiciar a remogdo das situacdes
contrarias a eficacia dos direitos reconhecidos. Alexy3® entende que a efetiva protegdo
juridica dos direitos a procedimentos judiciais implica a necessidade de um resultado do
procedimento que garanta ao respectivo titular os seus direitos materiais.

E certo que, se admitissemos a existéncia de um direito a tutela jurisdicional efetiva no
direito brasileiro, uma decisdo judicial ndao poderia ficar sem cumprimento, nem sem
possibilidade de execucdo, mesmo na auséncia total de normas processuais

Posto isso, podemos a partir do enunciado normativo do art. 5.9, XXXV, da CF/1988
(LGL\1988\3), inferir a norma juridica do direito a tutela jurisdicional efetiva: Dado o fato
de haver uma decisdo judicial, deve ser o direito do interessado a obtencdo da realizacdo
efetiva do julgado.

Na hipdtese normativa, estd o fato da existéncia de uma decisdo emanada do Poder
Judiciario. No conseqiiente, a relacao juridica entre o vencedor, como sujeito ativo, € o juiz,
como sujeito passivo, com o dever de prestar a tutela efetiva,*® promovendo a realizagdo
(cumprimento) da decisdo, como maneira de evitar que seu julgado quede sem
concretude.

4. O direito fundamental a tutela jurisdicional executiva

Sendo certo que o direito fundamental a jurisdicdo, na atualidade, ndo mais se restringe ao
poder de simples acesso ao Poder Judiciario, como demonstrado, o enunciado do art. 5.9,
XXXV, da CF/1988 (LGL\1988\3) aponta para a existéncia de um direito a tutela judicial
efetiva, que, por seu turno, tem como corolario, um auténtico direito fundamental a tutela
jurisdicional executiva. A propdsito, assevera Marinoni: "mais do que o direito a sentenga,
o direito de acdo, hoje, tem como corolario o direito ao meio executivo adequado".3”

O direito fundamental a tutela jurisdicional executiva se enquadra na modalidade de direito
a acbes positivas do Estado, que, na classificagdo de Alexy,3® se subdivide em direitos a
acOes positivas faticas e direitos a agOes positivas normativas. A tutela jurisdicional
constitui a prestacdo que satisfaz o direito a acdo positiva ora denominado direito a
jurisdicdo, pois nele o 6rgao jurisdicional € chamado a exercer a atividade de julgar e de
resolver os conflitos postos a sua apreciacdo. A jurisdicdo executiva (como atividade),
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nessa perspectiva, se coloca como o objeto daquele direito fundamental. Logo, o direito
fundamental se enquadra como um direito a acao positiva fatica.

O direito a prestacdo positiva evidencia que a sua satisfagdo requer um "agir", ou um
"prestar" do titular do dever juridico correlato, traduzido, de uma forma geral, na
obrigagdo do juiz sentenciar, ou a praticar atos executivos quando a tutela jurisdicional
seja prestada através do processo de execugao.

Por "tutela jurisdicional" entendemos a atividade praticada pelo Estado-juiz que consiste
em receber e responder os pedidos formulados pelas partes em um dado processo,
proferindo decisdo a seu respeito. Assim, o exercicio da jurisdigdo, feito através do
processo, que, por sua vez, surge do exercicio do direito a tutela jurisdicional,3 consiste
em uma atividade.*°

A expressao "tutela jurisdicional", assim, é aqui empregada no sentido de prestacao que
constitui o objeto do dever (pré-processual) do Estado-juiz de aplicar autoritativamente o
direito, através do processo, como resultado do exercicio da jurisdicao.

Nessa perspectiva, tem-se que o juiz cumpre seu dever de prestar a tutela jurisdicional
encerrando a atividade a que estava obrigado a realizar.

Figueruelo Burrieza*! entende, na perspectiva do ordenamento juridico espanhol, o direito
fundamental a que o julgado se cumpra como um dos elementos do préprio direito a tutela
judicial efetiva. Com efeito, se a parte tem um verdadeiro de direito de exigir que o julgado
se efetive e lhe seja atribuido, em maxima medida possivel, tudo aquilo que Ihe foi
reconhecido, estd subsumido no dmbito desse conceito um direito a que a prestagao
jurisdicional de natureza executiva promova a satisfacdao das situacdes de direito material
(direitos subjetivos, pretensoes etc.) reconhecidamente merecedoras de tutela.

Essa perspectiva teodrica oferece um novo modelo para a interpretacdo das regras
processuais relativas a execucao forgada, ja que, em face do direito fundamental a tutela
jurisdicional executiva, "o juiz tem a obrigacdo de extrair da regra processual a técnica
adequada a tutela das necessidades de direito material reveladas no caso concreto".4?

Assim, torna-se possivel construir mais uma norma a partir do enunciado do art. 5.9,
XXXV, da CF/1988 (LGL\1988\3): Dado o fato de haver uma decisdo judicial,*> deve ser o
direito a obtencdo do meio executivo adequado a realizagdo do direito subjetivo material.

5. Colisdo de direitos fundamentais e a técnica da ponderacao

Todas as colisdes entre direitos fundamentais somente podem ser solucionadas com
sacrificios, de um ou ambos os lados, de sorte que um direito ou outro sofra limitacdo. A
guestdo que se pde é como isso deve se proceder. Segundo Alexy, "O procedimento para
a solugdo de colisGes de principios é a ponderagao".*

Um conflito de regras somente pode ser solucionado com a introducao de uma clausula de
excecao que elimina o conflito, ou declarando-se invalida ao menos uma das regras. Um
exemplo de conflito resolvido através de clausula de excegdo: uma regra que proibe a saida
dos alunos da sala antes das 09h00 e a ordem de abandona-la em caso de alarme de
incéndio. O conflito se resolve inserindo uma cldusula de excecdo na primeira regra,
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permitindo a saida mesmo antes das 09h00, em caso de incéndio. Quando, porém, nado é
possivel solucionar um conflito com inser¢cdo de uma clausula de excegdo em uma das
regras, uma delas precisa ser declara invalida. O problema passa a ser solucionado com
critérios de solucdo de antinomias, ou até pela importancia de uma das regras. A decisdo,
porém, é sobre a validade da norma.*

Ja quando os principios entram em colisdo, um deve ceder ao outro, mas isso ndo significa
declarar invalido o principio desprezado, nem considera-lo como uma clausula de excecao.
Essa relacdao de tensao nao pode ser resolvida no sentido de uma prioridade absoluta de
um sobre outro, mas de uma ponderacdo dos interesses opostos.4®

Um principio ndo determina como ha de se resolver a relacao entre a sua razao e razao
oposta de outro principio, por isso eles carecem de conteldo de determinacdo a respeito
dos principios contrapostos e das possibilidades faticas.*” Cabe ressalvar também que,
quando se fala em colisdo de direitos fundamentais, usa-se a expressao "direitos
fundamentais" no sentido da dimensdo objetiva, porquanto o confronto ou a colisdo, a
rigor, se da entre as normas, isto &, entre os principios que instituem os direitos
fundamentais.

5.1 A "lei" de ponderacao

O principio da ponderacdo, na verdade, é um principio parcial do principio da
proporcionalidade, que pode ser decomposto em trés sub-principios: (a) idoneidade; (b)
necessidade; (c) ponderacdo (ou proporcionalidade em sentido estrito). Todos eles
expressam a idéia de otimizagdao. Nos principios da idoneidade e necessidade trata-se da
otimizacdo relativamente as possibilidades faticas. O principio da idoneidade exclui o
emprego de meios que prejudiquem a realizacdo de, pelo menos, um principio, sem
fomentar, pelo menos, um dos principios a cuja realizagdo eles devem servir. O principio da
necessidade pede que, de dois meios que, em geral, fomentam um principio, deve-se
escolher aquele que menos intensamente intervém em outro principio.*®

O principio da ponderagao corresponde a chamada "lei de ponderagao", que diz: "Quanto
mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser
a importancia do cumprimento do outro".4°

Para Alexy>° a ponderacdo se decompde em trés passos: (a) comprova-se o grau de ndo
cumprimento de um principio. (b) comprova-se o grau de importdncia de cumprimento do
outro. (c) comprova-se se a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario
justifica o ndao cumprimento do outro.

A solugdo de uma colisdo de principios consiste em, tendo-se em conta as circunstancias de
um caso concreto, estabelecer-se entre eles uma relacdo de precedéncia condicionada,”!
que é fundamental para compreender o fendOmeno da colisdo e da ponderacdo. Por
exemplo:

(1) P1PP2;
(2) P2PP1;

(3) (P1PP2)C1;
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(4) (P2PP1)C2.

As hipoteses (1) e (2) espelham relacdo de precedéncia incondicionada ou absoluta, que
ndo se aplica em colisdo de principios. ]Ja as hipdteses (3) e (4) exprimem relacdo de
precedéncia condicionada; aqui a questdo posta é: sob quais circunstancias um principio
deve prevalecer e outro deve ceder?

Os principios apresentam razoes prima facie, que podem ser desprezadas por outras
razGes opostas.>? Por exemplo: P1 garante a liberdade de informacédo e P2 a preservacao
da honra. C1 representa a circunstancia de uma informagdo veraz e C2 a circunstancia de
uma informacdo inveridica. No caso (3), houve prevaléncia de P1, pois a veracidade da
informacdo levou a predominar a liberdade de informacao, ao passo que no caso (4) houve
prevaléncia de P2, pois a informacdo inveridica conduziu a uma predominancia da
preservacdo a honra. A lei de ponderagdo pde em manifesto que o peso dos principios ndo
é determinado de forma absoluta, sempre se devendo falar de pesos relativos.

6. Normas de direito fundamental adscritas e o direito fundamental a tutela
jurisdicional executiva

Segundo Alexy, as normas de direito fundamental podem ser divididas em dois grupos: (a)
normas diretamente estatuidas pela constituicdo; (b) normas a elas adscritas. As normas
diretamente estatuidas sdo aquelas extraidas diretamente do enunciado normativo. Ja a
norma adscrita vale e é considerada uma norma de direito fundamental se para a sua
adscricdo é possivel dar uma fundamentacédo jusfundamental correta.>3

Essa concepgao de "normas adscritas" permite uma construcao mais ampla de direitos
fundamentais, além de possibilitar o uso da técnica da ponderagdo para situagoes
aparentemente ndo contempladas diretamente pelo enunciado constitucional, inclusive
nas regras (a priori insusceptiveis de ponderacado). Como observa Saulo Casali Bahia, "na
teoria de Alexy, mesmo regras definitivas podem ganhar relativizagdo, na medida em que
ocorra o fendbmeno de adscricdo a principios, quando passa a existir a necessidade de
ponderacao".>*

Podemos, entdo, afirmar que a norma que descreve o direito fundamental a tutela
jurisdicional executiva se amolda ao conceito de norma adscrita. Embora o texto
constitucional ndo mencione expressamente a sua existéncia, é possivel inferi-lo a partir de
uma conexdo entre o direito a tutela judicial efetiva e o direito fundamental a jurisdicao
("direito de agdo" no sentido restrito e classico).

Nessa formulacdo, o direito fundamental a tutela jurisdicional executiva se apresenta
veiculado como parte integrante do principio do direito a tutela jurisdicional efetiva,
havendo, assim, uma relacdo de conexdo e de adscricdo entre direito a jurisdicdo e direito
a tutela jurisdicional executiva.

7. A colisao do direito fundamental a tutela jurisdicional executiva com outros
direitos fundamentais

A presenca de um direito fundamental a tutela jurisdicional executiva no ordenamento
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juridico brasileiro produz relevantes conseqliéncias no plano da aplicagdo judicial do
direito, porque justamente em razdo de sua fundamentalidade serd possivel uma
otimizacdo da execucdo forcada proporcionando mais efetividade aos procedimentos
executorios.

O carater fundamental do direito a tutela jurisdicional executiva propicia também o uso da
técnica da ponderagdo em caso de sua colisdo com outros direitos fundamentais,
potencializando os meios executérios adequados a satisfacdo dos direitos subjetivos
materiais, em determinadas circunstdncias, mesmo em face de outros direitos
fundamentais.

Como visto, segundo a teoria de Alexy, os principios sdo relativos, cabendo em caso de
colisdo, o uso da ponderacao para, em determinado caso concreto e sob circunstancias
especificas, estabelecer-se a prevaléncia de um principio sobre o outro mediante a
chamada relagdo de precedéncia de condicionada.

Assim, nessa perspectiva, o direito fundamental a tutela jurisdicional executiva, em certas
circunstancias, podera, por exemplo, prevalecer sobre o direito a intimidade, de modo a
possibilitar a quebra do sigilo bancario do devedor para viabilizar a obtencdo de dados
relevantes para o éxito da execucdo forgada.

Também podera ser invocado o direito fundamental a tutela jurisdicional executiva para
permitir, em determinadas circunstancias, o uso de meios executoérios adequados ainda
guando ndo previstos em lei, em ponderagdo com o principio da tipicidade dos meios
executorios (corolario do principio da legalidade).

O direito a tutela jurisdicional executiva também podera, em casos excepcionais ser usado,
em ponderagdo com o direito a moradia, como instrumento apto a permitir (mesmo diante
de vedacao legal) a penhora de bem de familia de elevado valor, que desvirtue, na pratica,
a garantia estabelecida na Lei 8.009/1990 (nos casos, v.g., em que, mesmo havendo
penhora e expropriagdo do bem utilizado para residéncia do devedor, o saldo
remanescente apos a alienacdo judicial do imdvel permita ao executado adquirir outro
imdvel destinado a sua moradia com dignidade).

E preciso ressaltar, por fim, que o direito fundamental & tutela jurisdicional executiva ndo
pode ostentar um status de principio absoluto. Assim, em certas circunstancias, ele
também cederd espaco a outros direitos fundamentais cujo cumprimento, no caso
concreto, se apresente mais importante, segundo a lei de ponderacao.

O STJ°° ja decidiu que a protecdo de impenhorabilidade do bem de familia, prevista na Lei
8.009/1990, se estende ao devedor solteiro. Embora o julgado nao contenha fundamentos
constitucionais, é possivel afirmar que o Tribunal, na verdade, mesmo que implicitamente,
realizou uma ponderacao entre dois direitos fundamentais: o direito a tutela executiva e o
direito a moradia, para entender que o ndo cumprimento do segundo seria mais grave em
relagdo ao descumprimento do primeiro, fazendo prevalecer, no caso concreto, o direito a
moradia.

Por isso, percebe-se que tratar o direito a tutela jurisdicional executiva como um direito
fundamental, segundo a teoria das normas adscritas de Alexy, proporciona novas
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possibilidades de resolucao de casos concretos €, algumas circunstancias, uma otimizagdo
do uso dos meios executorios, que seria impossivel encarando-o apenas sob o prisma das
regras infraconstitucionais processuais.

8. Conclusao - Referéncias bibliograficas
Ao final do exposto, podem-se extrair as seguintes conclusodes:

1. O direito fundamental a tutela jurisdicional executiva estd presente no ordenamento
juridico brasileiro, sendo veiculado como norma adscrita ao direito fundamental a
jurisdicao, introduzido a partir do enunciado do art. 5.9, XXXV, da CF/1988 (LGL\1988\3),
estando subsumido no direito fundamental a tutela judicial efetiva.

2. A fundamentalidade do direito a tutela jurisdicional executiva possibilita uma otimizagao
do uso adequado de meios executorios, prestigiando a tutela judicial efetiva, cabendo, em
caso de colisdo com outros direitos fundamentais, o uso da técnica de ponderacgdo para a
resolucdo do caso concreto.
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