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RESUMO 

 

 

O presente estudo objetivou examinar um aspecto preciso do 

correlacionamento existente entre a máxima da proporcionalidade, compreendida na 

sua dupla dimensão de proibição de excesso e de insuficiência, e a eficácia do 

direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva. Foi dada ênfase – após breves 

incursões acerca da noção contemporânea de direitos fundamentais na estatalidade 

jurídico democrática brasileira e da dinâmica de sua realização normativa – à 

aplicabilidade da aludida máxima e do critério da ponderação normativa a ela 

subjacente, sob prisma eminentemente teórico, no equacionamento das colisões de 

direitos fundamentais verificadas no âmbito da conformação judicial da técnica 

processual civil aos desígnios do direito material. 

 

 

Palavras-chave: direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva, ponderação 

normativa, técnica processual civil. 



 

 

 

 

ABSTRACT 

 

 

This study intended to examine a specific aspect concerning the correlation 

between the maxim of proportionality – in it’s double dimension of “prohibition of 

excess” an “prohibition of insufficiency” – and the effectiveness of the fundamental 

right of effective judicial protection. After brief considerations on the contemporary 

notion of fundamental rights in the brazilian democratic state and on the dynamic of 

their normative effectivation, was given emphasis in a theoretical approach to the 

applicability of the refered maxim and of it´s relying standard of normativ balancing 

regarding the solution of the fundamental rights’ collisions taken upon the judicial 

promotion of the suitability of civil law procedures to the goals of the substancial right. 

 

 

Key-words: fundamental right of effective judicial protection, normative balancing, 

civil procedure. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

A temática dos direitos fundamentais representa – como costuma ser 

enfatizado pela doutrina nacional e estrangeira – verdadeiro centro gravitacional dos 

ordenamentos jurídicos democráticos.  

 

Tomando por base o significado desses direitos no modelo de Estado 

instaurado pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – objeto de 

análise, em suas linhas gerais, do capítulo primeiro desta dissertação –, afigura-se 

viável, sob enfoque panorâmico, traçar um paralelo entre a própria evolução do 

Estado de Direito, rumo a um Estado democrático de Direito, pela forma com que 

passam a ser encarados os direitos fundamentais. Nessa passagem, processo em 

contínuo aperfeiçoamento, foram conservadas muitas das conquistas incorporadas à 

época da estatalidade liberal-burguesa, progressivamente vislumbradas com um 

renovado colorido, na medida em que interagem com os paradigmas do 

constitucionalismo contemporâneo.   

 

O estudo da dinâmica de realização normativa dos direitos fundamentais – 

foco principal, no que toca às suas aproximações conceituais, do capítulo segundo – 

afigura-se indispensável a fim de que se possam extrair as virtualidades normativas 

inerentes a sua hodierna compreensão. 

 

Sedimentadas as noções de norma jurídica de direito fundamental, de limites 

e de limites aos limites dos direitos fundamentais (respeitadas as limitações ínsitas 

ao campo temático abarcado pelo presente estudo), avulta a importância de se 
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examinar a transposição, patrocinada pela evolução dogmática e jurisprudencial 

alemã, da seara administrativista para o direito constitucional (o que equivale a dizer, 

para a totalidade do sistema jurídico), do manejo de instrumento capaz de realizar a 

contenção dos poderes estatais e a guarda eficaz dos direitos fundamentais: a 

máxima da proporcionalidade. Esta última ostenta – em consonância com a eficácia 

normativa apresentada por esses direitos, como proibição de intervenções 

(Eingriffsverbote) e como imperativo de proteção (Schutzgebote) – dupla dimensão: 

uma negativa, cuja função consiste na proteção dos cidadãos contra o arbítrio 

estatal e a guarda eficaz dos direitos fundamentais; outra positiva, implementadora 

da normatividade constitucional, concretizando seus valores e princípios. 

 

O emprego da aludida máxima, na qualidade de limite aos limites comissivos 

e omissivos dos direitos fundamentais, oferece significativo acréscimo de 

racionalidade para a resolução dos conflitos entre esses direitos.  

 

O direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva – objeto de análise do 

capítulo terceiro – exemplifica nitidamente o fenômeno, acima descrito, de releitura 

das garantias constitucionais ao longo da evolução do Estado de Direito. 

 

Intimamente associado à garantia da inafastabilidade da jurisdição, direito de 

ação ou, simplesmente, acesso à justiça – contrapartida da proibição de      

autotutela –, o direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva desponta como 

desdobramento teleológico da sobremencionada garantia, prevista no art. 5º, XXXV, 

da Constituição Federal.  

 

Com efeito, a partir das mencionadas transformações em curso na base da 

estatalidade jurídica, essa garantia passa a ter suas virtualidades normativas 

progressivamente enriquecidas, adquirindo conformação distinta em face dos 

influxos do constitucionalismo contemporâneo. Se antes era concebida em termos 

da mera possibilidade formal de acesso a um juízo legalmente investido e, pura e 

simplesmente, como direito à obtenção de uma sentença, seja qual fosse o 

resultado por meio dela produzido na realidade empírica, com o passar do tempo 

passaram a lhe ser agregadas uma série de qualidades que lhe imprimiram novas 

feições. Daí falar-se, sobretudo após a entrada em vigor da Constituição Federal de 
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1988, de um direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva. Basta que se tenham 

presentes, a título ilustrativo, a fim de dimensionar a compreensão do tema, 

conquistas como a assistência judiciária gratuita, a afirmação das tutelas específicas 

dos direitos, o resguardo dos direitos por intermédio de tutelas metaindividuais, a 

regulamentação legislativa da tutela de urgência satisfativa.  

 

Tais exemplos demonstram a gradual superação da vetusta indiferença 

estatal, própria do liberalismo, em relação às posições sociais dos indivíduos e aos 

bens jurídicos subjacentes aos litígios. Como é intuitivo, a relevância de tais 

mecanismos dificilmente poderia ser sobreavaliada.  

 

Entretanto, em que pesem os inegáveis avanços obtidos por meio da 

legislação ordinária densificadora do direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva, 

remanescem situações nas quais ele tem sua eficácia reduzida a níveis intoleráveis, 

sobretudo em um Estado que almeje fazer jus ao qualificativo “democrático de 

Direito”. 

 

O quadro evolutivo em apreço, explorado, de resto, à profusão pela literatura 

jurídica nacional, representa pano de fundo para a compreensão do núcleo 

discursivo da presente dissertação, desenvolvido no seu quarto capítulo, que visa 

examinar uma decorrência específica da imbricação de determinadas 

conseqüências jurídico-dogmáticas da fundamentalidade normativa do direito à 

tutela jurisdicional efetiva – a saber, sua eficácia normativa como dever de proteção 

estatal (particularmente, para os propósitos deste trabalho, dever de proteção 

judicial) e sua qualidade de sede normativa por excelência da dimensão 

procedimental ínsita a todos os direitos fundamentais (status activus processualis) – 

com a máxima da proporcionalidade compreendida em sua dupla dimensão. 

 

Partindo da compreensão do direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva 

como direito ao estabelecimento – preferencialmente legislativo – de técnicas 

processuais idôneas à efetiva tutela dos direitos materiais, avulta, como objetivo 

geral da presente dissertação, o exame da máxima da proporcionalidade e do 

método da ponderação normativa, a ela subjacente, como critérios aptos a 

promover, na medida das possibilidades fáticas e jurídicas, a eficácia normativa de 
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dever de proteção atinente a esse direito fundamental, de sorte a salvaguardar 

direitos materiais veiculados por intermédio de demandas judiciais que não 

encontram regulamentação procedimental (técnica processual) consentânea com a 

estatalidade jurídico democrática. 

 

Como ocorre, de resto, com qualquer norma jurídica, a prerrogativa de 

formatar a técnica processual repousa em primeira linha no legislador, mas não deve 

ser encarada como monopólio de produção normativa. As recorrentes hipóteses de 

déficits constitucionalmente ilegítimos de proteção processual, seja em função da 

inoperância legislativa, ou simplesmente da dinamicidade inerente aos fatos sociais 

frente ao direito legislado (também por este motivo invariavelmente lacunoso) 

corroboram esta assertiva.  

 

A partir dessa observação, constata-se que a construção de estruturas 

normativas de escopo organizacional-procedimental para a satisfação do direito 

fundamental à tutela jurisdicional efetiva é tarefa não apenas do legislador, mas 

também do juiz. 

 

Daí decorre um relacionamento de tensão entre os Poderes Legislativo e 

Judiciário, de modo que a divisão de suas respectivas competências seja 

constantemente afetada pela obrigação de assegurar proteção àquele direito. Uma 

primeira aproximação para o seu desvelamento parece indicar que entre juiz e 

legislador ata-se uma relação dinâmica que não tem mão única – cogita-se, nesse 

sentido, haver uma interdependência entre direito legislado e direito judicial e, até 

mesmo, uma divisão de trabalho entre os respectivos Poderes –, impregnada pela 

tensão entre a aptidão do primeiro para empregar uma jurisprudência inventiva ou 

construtiva (desenvolvimento judicial do direito) e as restrições que lhe são 

impostas, mediadas pelo segundo, tendo como parâmetro a Constituição. 

 

Pode-se antecipar que a solução proporcional (na dimensão positiva do 

termo) ao problema da disponibilização de técnicas processuais vocacionadas à 

efetiva tutela dos direitos materiais – sejam eles fundamentais ou não –, afasta-se 

do emprego acrítico da técnica processual legislativamente instituída. 
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Justamente por isso, a análise da técnica processual se mostra de extrema valia 

para o estudo da relação entre a máxima da proporcionalidade – especificamente na sua 

dimensão interpretativa de proibição de insuficiência no controle concreto de 

constitucionalidade – e um processo civil preocupado com a realização dos direitos 

materiais e dos valores constitucionais. Busca-se, sob esta perspectiva, solução 

conciliatória para o conflito entre o direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva e o 

direito fundamental à segurança jurídica. Seu equacionamento era tradicionalmente 

empreendido pela doutrina com recurso ao chamado princípio da adaptabilidade do 

processo aos desígnios do direito material, o qual representou uma primeira aproximação 

sistemática ao enfrentamento dessas constelações de problemas. 

 

Não obstante se reconheça a importância do papel desempenhado pelo princípio 

processual, pretende-se que a discussão seja alçada a outro plano de compreensão, qual 

seja, o jurídico-constitucional – capaz de abarcar as virtualidades decorrentes da 

fundamentalidade normativa do direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva. 

 

A operatividade do critério metodológico da ponderação normativa, inerente 

ao terceiro sub-exame da máxima da proporcionalidade em seu sentido clássico, 

emerge justamente do fato de que se o excessivo rigor formal talvez tenha sido um 

dos grandes responsáveis pelo descrédito do sistema de tutela jurisdicional dos 

direitos, deve ser igualmente afastada uma concepção permissiva da pura e simples 

liberdade de formas. 

 

O alcance da presente investigação limita-se, portanto, ao exame das linhas 

gerais da problemática concernente à interação entre a dupla dimensão da máxima 

da proporcionalidade e a eficácia do direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva 

como dever de proteção judicial de conformação da técnica processual civil aos 

direitos materiais, sem, todavia, incursionar de modo aprofundado pela riquíssima 

casuística que o tema comporta, o que exigiria estudo detalhado dos direitos 

materiais específicos. 

 



 

 

 

 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 

Pretendeu-se, no presente estudo, demonstrar que os direitos fundamentais 

constituem verdadeiro centro gravitacional dos ordenamentos jurídicos 

democráticos. 

 

Partindo da constatação de que esses direitos representam os direitos 

humanos dotados de dimensão jurídico-positiva – restritos, portanto, à esfera do 

direito constitucional de determinado Estado –, alinharam-se breves apontamentos a 

respeito dos direitos fundamentais na ordem jurídica brasileira. 

 

Justificou-se, na seqüência, a adoção da teoria externa dos direitos 

fundamentais, haja vista ela possibilitar a reconstrução argumentativa das colisões 

verificadas entre estes direitos de modo mais consentâneo com as exigências de um 

Estado democrático de Direito.  

 

Ato contínuo, foram expostas as noções de norma de direito fundamental, de 

limite e de limite aos limites dos direitos fundamentais. No âmbito destes últimos, 

examinou-se com especial ênfase a máxima da proporcionalidade em sua dupla 

dimensão – como proibição de excesso e de insuficiência –, resultante da eficácia 

normativa apresentada pelas normas cuja aplicação ela estrutura – seguidamente, 

direitos fundamentais, visualizados como proibições de intervenção e como deveres 

de proteção. 
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Foram, a seguir, delineadas as características do direito fundamental à tutela 

jurisdicional efetiva na moldura dos principais desdobramentos jurídico-dogmáticos 

decorrentes de sua fundamentalidade normativa na ordem jurídica brasileira. 

 

Principiando pela sedimentação de algumas noções como, v.g., a relação 

entre direito material e processo, o exame dos fins e funções do processo civil, a 

recíproca inserção sistemática verificada entre processo e Constituição, a tutela 

jurisdicional e o problema da sua efetividade, preliminares à questão de fundo desta 

investigação – concernente à eficácia normativa do direito fundamental à tutela 

jurisdicional efetiva como dever de proteção judicial de conformação da técnica 

processual aos direitos materiais na ordem jurídica brasileira –, observou-se que o 

processo civil tem sido seguidamente compreendido, em que pese nem sempre de 

forma explícita, como reduto inexpugnável de um positivismo jurídico de viés 

legalista. 

 

A fim de contrapor essa argumentação – não apenas profundamente 

assistemática, mas também alinhavada em profunda desconsideração aos 

postulados de um Estado democrático de Direito –, examinou-se a parametricidade 

desempenhada pelo direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva na 

interpretação/aplicação das normas processuais. 

 

O processo – que nada mais é do que a contrapartida oferecida pelo Estado 

aos cidadãos diante da proibição da autotutela –, na qualidade de veículo de 

prestação da tutela jurisdicional, há de ser, na maior medida possível, aderente à 

realidade social e consentâneo com a relação de direito material controvertida. 

 

A fim de que isso efetivamente aconteça, constatou-se que o processo civil 

precisa ser permeado pelos avanços registrados na seara da teoria do Direito e do 

direito constitucional, e que tal desiderato pode ser atingido mediante exploração 

das examinadas virtualidades normativas do direito fundamental à tutela jurisdicional 

efetiva, as quais apontam para a construção de técnicas processuais vocacionadas 

para atender aos direitos materiais subjacentes aos casos concretos submetidos à 

apreciação do Poder Judiciário. 
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Não obstante aponte o atual quadro da produção doutrinária para o 

incremento de contribuições que façam incorporar os referidos avanços, a fim de 

implementar os indispensáveis aportes ensejadores de modificações no plano 

concreto das decisões judiciais, verificou-se a necessidade de intensificação do 

compromisso de permear o processo civil com uma interpretação sistemática e 

dignificadora do direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva.  

 

Lembrou-se que os direitos fundamentais qualificam-se juridicamente como 

obrigações indeclináveis do Estado, e que a vinculação dos Poderes Públicos para 

com eles impõe que tais Poderes assumam uma postura ativa na proteção desses 

direitos.  

 

Nessa linha de raciocínio, registrou-se que o próprio objetivo de reforçar a 

proteção do direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva pode ocasionar a 

intervenção restritiva por parte do Estado em outros bens e valores dignos de 

proteção. Formam-se, assim, hipóteses multifacéticas, nas quais a proteção daquele 

direito não raro significa um ônus a outros. Nessas situações torna-se necessária 

uma compensação proporcional, que, em geral, cabe ao legislador. No entanto, é 

consabido que o legislador por muitas vezes se omite ou atua de forma insuficiente 

na tarefa de regulamentar os direitos fundamentais carentes de densificação 

normativa. E o direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva não tem sorte distinta. 

 

Registrou-se o entendimento de que na esfera do controle de 

constitucionalidade concentrado delineado pela ordem jurídica brasileira, a inércia do 

legislador em satisfazer uma imposição de concretização de direitos fundamentais 

pode ensejar ação direta de inconstitucionalidade por omissão ou mandado de 

injunção. Já na órbita do controle difuso de constitucionalidade, encontram-se os 

juízes amparados por ferramentas jurídico-dogmáticas ainda pouco difundidas na 

prática constitucional brasileira, cuja operacionalidade, relativamente ao direito 

fundamental à tutela jurisdicional efetiva, partilhou inúmeros pontos de contato com 

o objeto, propriamente dito, da presente pesquisa: a interação entre a eficácia deste 

direito fundamental como dever de proteção com a máxima da proporcionalidade e o 

critério, a ela subjacente, da ponderação normativa. 
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Sedimentadas essas noções, adveio exame do princípio da adaptabilidade 

do processo civil ao direito material, assim como foram oferecidos aportes para 

dimensionar o papel ocupado pelo raciocínio ponderativo também no quadro da 

aplicação judicial das normas procedimentais. Desta análise, concluiu-se que a 

máxima da proporcionalidade e o método da ponderação de bens consistem em 

instrumentos metodológicos aptos a atender às exigências contemporâneas de 

maior complexidade e sofisticação por parte das modalidades de controle da 

atividade jurisdicional também no que toca ao desenvolvimento judicial do direito 

processual civil. 

 

Na seqüência desta constatação, foi examinada a pertinência partilhada pela 

compreensão bidimensional da máxima da proporcionalidade para a resolução de 

problemas atinentes à déficits de proteção jurídico-fundamental constitucionalmente 

requerida para a técnica processual civil.  

 

Com efeito, em hipóteses tais avulta a necessidade de modalidades de 

controle da atividade judicial muito mais complexas e sofisticadas do que aquelas 

utilizadas à época em que se pretendia resolver problemas exclusivamente com 

base na legalidade estrita.  

 

Pelo fato de a conformação judicial da técnica processual ultrapassar o 

plano da regulamentação legislativa, ocasionando, seguidamente, dificuldades para 

as partes na realização de suas defesas – ante o caráter potencialmente 

surpreendente dessas medidas estatais –, sustentou-se a importância de se 

incrementar eficácia dos direitos fundamentais à motivação das decisões judiciais e 

ao contraditório, a fim de contrabalançar os riscos de um ativismo judicial 

exacerbado na seara procedimental. Do contrário, estar-se-ia ameaçando a nota 

essencial de democraticidade inerente ao Estado de Direito consagrado pela 

Constituição brasileira e objeto de permanente busca por parte de seus operadores 

e destinatários, unificados que estão sob a idéia de constituírem todos eles seus 

potenciais intérpretes.  

 

Sem a preocupação de percorrer exaustivamente a casuística a respeito do 

tema, registrou-se, a aplicabilidade da máxima da proporcionalidade, na qualidade 
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de mecanismo implementador da ponderação valorativa, como parâmetro 

interpretativo apto a solucionar, de forma racional e intersubjetivamente controlável, 

as hipóteses de colisão entre os direitos fundamentais à tutela jurisdicional efetiva e 

à segurança jurídica verificadas no âmbito das inoperâncias da técnica processual 

civil para atender aos desígnios do direito material. 

 

Cabe, enfim, à “comunidade aberta dos intérpretes da Constituição” (Peter 

Häberle), operadores e destinatários das normas jurídicas, prosseguir – também no 

que tange às hipóteses residuais de conformação judicial da técnica processual civil 

aos direitos materiais –, desempenhando o inevitável devir de ponderar os valores 

subjacentes a direitos fundamentais que postulam soluções contrárias entre si, 

objetivando adaptar a solução à situação concreta mediante um juízo de preferência 

à vista das peculiaridades do caso. 

 

Uma hermenêutica pautada pela capacidade de alcançar composições 

equilibradas entre os valores constitucionalmente estabelecidos, mormente aqueles 

alçados pelo constituinte à estatura de direitos fundamentais, sobretudo no atual 

contexto marcado por profundo pluralismo, afigura-se apta a aparelhar os 

operadores do direito brasileiro para outorgar a espécie de tutela que se fizer 

necessária aos reclamos do direito material, independentemente de expressa 

mediação legislativa. 

 

Afinal, o processo não se limita à legislação processual ou, melhor dizendo, 

não pode ter sua feição escravizada à lei, uma vez que configura autêntico direito 

constitucional aplicado. Daí emerge a operatividade do direito fundamental à tutela 

jurisdicional efetiva sobre a estrutura técnica do processo, cabendo ao 

processualista não apenas ler as normas infraconstitucionais em conformidade a ele, 

mas sobretudo conformar técnicas processuais adequadas à realização concreta 

desse direito fundamental e, conseqüentemente, dos direitos materiais a ele 

concretamente subjacentes. 

 

Desse modo, passa o processo civil a ser meio de formação não apenas do 

direito material, mas, excepcionalmente, da própria técnica que o instrumentaliza. 
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