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EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCION
EN LA CONSTITUCION BRASILENA*

Luiz Guilherme MARINONI**

RESUMEN: Este articulo trata del dere-
cho de accién a partir de la Constitu-
cion Federal brasilefia. Propone una
nueva teoria para el derecho de accién,
concibiéndola como un derecho funda-
mental que debe estructurar el legis-
lador infra-constitucional para permitir
la efectiva tutela del derecho material.
La insuficiencia de protecciéon norma-
tiva al derecho fundamental de accién
obliga al juez a reparar la falta de téc-
nica procesal en el caso concreto, en
virtud de su deber de proteger también
el derecho fundamental de acciéon y de

ABSTRACT: This article is about the rule of
action, reading by the Brazilian Federal Con-
stitution. It proposes a new theory for the rule
of action, concewing as a fundamental right,
which must be the base for the under constitu-
tion legislator to allow the material right’s ef-
Sective tutelage. The insufficient legal protection
of the fundamental right of rule of law obliges
the judge to supply legal proceedings technique’s
muss in the concrete case, because your duty of
provides the fundamental right of rule of law’s
protection and gives the effective jurisdictional
tutelage for all the situations of substantial
rights.

dar tutela jurisdiccional efectiva a toda
y a cualquier situacion de derecho sus-
tancial.

Palabras clave: Constitucion, derecho
de accion como derecho fundamental,
nueva teoria.

Descriptors: Constitution, rule of law as a
Jundamental right, new theory.

* Articulo recibido el 26 de noviembre del 2007 y aceptado para su publicaciéon
el 27 de abril de 2008. Traducido del portugués al espanol por Abraham Luis Var-
gas, profesor de la Universidad Nacional del Litoral (Santa Fe, Republica Argentina).
N. del t.: se aclara al lector que en la traduccion del trabajo del profesor Marinoni se
ha preferido conservar, en lo posible, la literalidad de sus expresiones, aunque esto
conlleve cierta pérdida de elegancia gramatical. La justificacién de tal proceder esta
dada por la télesis de no corregir en demasia las entradas de los parrafos ni algunos
modismos, pues, de lo contrario, la tergiversacion del original seria excesiva, y esto
nunca puede ser admitido por quien suscribe esta nota. Asimismo, formulo otra ad-
vertencia: algunos términos (muy pocos) fueron dejados en el idioma original, pues
no tienen traduccién al espanol (por ejemplo, inafastabilidade). No obstante lo anterior,
en el contexto del parrafo traducido puede entenderse el sentido que quiso darle el
autor.

*# Profesor de Derecho procesal civil en la Universidad Federal de Parana, Brasil.
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SUMARIO: 1. Historia de la norma. 11. Constituciones extranjeras. 111. El
derecho de accion y sus destinatarios. IV. Las nuevas necesidades de tutela
de los derechos y la evolucion del concepto de derecho de accion. V. Biblio-

grafia.

I. HISTORIA DE LA NORMA

La doctrina de Marshall, al sintetizar que un Estado cuyas leyes no otor-
gan un remedio para la violacién de los derechos no puede ser calificado
como un gobierno de las leyes,! tuvo impacto en el pensamiento constitu-
cional brasilero durante la vigencia de la primera Constituciéon republi-
cana. Rui Barbosa, en un articulado presentado al Supremo Tribunal
Federal en 1892, advirti6 que “donde quiera que haya un derecho indivi-
dual violado, debera existir un recurso judicial para la destrucciéon de la
injusticia”.? Esa idea, antes de ser acogida por las constituciones brasile-
ras, fue positivizada en el articulo 75 del Codigo Civil de 1916, que decia
que “a todo derecho corresponde una accion que lo asegura”.

Las constituciones de 1824, 1891, 1934 e 1937 no contenian nor-
mas con semejante contenido. El principio de proteccion jurisdiccio-
nal recién fue constitucionalizado en 1946. La Constituciéon de 1946,
en su declaracion de derechos y garantias individuales, afirm6 que
“la ley no podra excluir de la apreciacién del Poder Judicial cual-
quier lesion de un derecho individual” (articulo 141, § 40.). El prin-
cipio, consagrado en la Constitucion de 1946, fue repetido en la
Constituciéon de 1967 (articulo 150, § 40.)* y en la Enmienda Consti-

I' “The very essence of civil liberty certainly consists in the right of every indivi-
dual to claim the protection of the laws, whenever he receives an injury. One of the
first duties of government is to afford that protection. The government of the United
States has been emphatically termed a government of laws, and not of men. It will
certainly cease to deserve this high appellation, if the laws furnish no remedy for the
violation of a vested legal right”. Marbury »s. Madison, 5 U. S (1Cranch) 137 (1803)
(Marshall, C. J.).

2 Boechat Rodrigues, Léda, Histéria do Supremo Tribunal Federal, Rio de Janeiro, Ci-
vilizagao Brasileira, 1991, t. 1, p. 20.

3 Articulo 150, § 40. La ley no podra excluir de la apreciaciéon del Poder Judicial
cualquier lesion de un derecho individual.
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tucional nim. 1 de 1969 (articulo 153, § 40.).* La Constituciéon de
1988 introdujo la locucion “amenaza a un derecho” en la redaccion
de dicho principio. El articulo 50., XXXV, de la Constitucion Fede-
ral de 1988, afirma que “la ley no excluira de la apreciaciéon del Po-
der Judicial ninguna lesion o amenaza a un derecho”, dejando claro
que la ley, ademas de no poder excluir la lesidn, tampoco podra ex-
cluir la “amenaza a un derecho” de la apreciacion del Poder Judicial.

Asimismo, en el articulo 50., XXXV, desaparece la alusion al “de-
recho ndiidual”, constante de las constituciones anteriores. El objeti-
vo de esta exclusion fue resaltar que los derechos difusos y colectivos
también estan protegidos por la garantia de tutela jurisdiccional
efectiva.

La doctrina y los tribunales brasileros no tienen dudas acerca de
que esta norma garantiza el derecho de accion. Lo problematico, en
verdad, es definir la extensién de dicho derecho y sus ambitos de in-
cidencia y de proteccion.

II. CONSTITUCIONES EXTRANJERAS

Gran parte de las constituciones extranjeras® garantizan de forma
explicita el derecho a la tutela jurisdiccional.® En relacién a las cons-
tituciones extranjeras, importa aludir a los ambitos de proteccién es-
pecificamente contemplados por las normas garantizadoras del dere-

+ Articulo 153, § 40. La ley no podra excluir de la apreciacion del Poder Judicial
cualquier lesion de un derecho individual.

5 Véase, ademas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, ar-
ticulo X; Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966, articulo 14
Convencién Europea de los Derechos del Hombre de 1950, articulo 60.; Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2000, articulo 47; Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, articulo XVIII; Conven-
cion Americana de Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San José de Costa Rica),
articulo 25; Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981, ar-
ticulo 7o.

6 En Alemania, la garantia de la tutela jurisdiccional efectiva se extrae del princi-
pio del Estado de derecho (LF, articulo 20). No obstante, en la Ley Fundamental ale-
mana hay una clausula especifica que garantiza el acceso al Poder Judicial en rela-
cién a los actos del poder publico ofensivos de derechos fundamentales (LF, articulo

19, 4).
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cho de accién o del derecho a la tutela jurisdiccional,” lo que permite
desde luego percibir la fisonomia que se debe dar a la elaboracion
dogmatica dirigida a la interpretaciéon de la norma del articulo 5o.,
XXXV, de la Constituciéon brasilera.

La Constituciéon de la Reputblica Portuguesa, en su articulo 20o.,
1, dice que “a todos les estd asegurado el acceso al derecho y a los
tribunales para la defensa de sus derechos e intereses legalmente pro-
tegidos, no pudiendo la justicia ser denegada por insuficiencia de me-
dios econdmicos”.? Esta norma expresamente impone al Estado la
prohibiciéon de instituir 6bices de caracter econémico al ejercicio del
derecho de accidon, asi como el deber de proporcionar a los ciudada-
nos, sin condiciones econdmicas, la efectiva oportunidad para su
ejercicio.

La Constituciéon Espaiola afirma que “todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos ¢ intereses legitimos, sin que, en ningan ca-
so, pueda producirse indefension” (articulo 24, 1). La expresion lutela
¢fectiva evidencia el resultado esperado del derecho de accion, que no
se confunde con el mero juzgamiento de mérito. Tener derecho a la
tutela efectiva implica destacar el deber estatal de proporcionarla.’

El articulo 24 de la Constitucion de la Republica Italiana dice, en
su primera parte, que “tuttl possono agire in giudizio per la tutela dei

7 Algunas constituciones tienen normas que garantizan el derecho de acciéon de
forma menos comprensiva, sca porque preocupan solo por la tutela jurisdiccional de los
derechos y libertades constitucionales (por ejemplo, Carta Canadiense de Derechos y
Libertades de 1982, articulo 24, 1), sea porque aseguran el acceso al Poder Judicial
solamente en base a ofensas derivadas de actos del poder publico (por ejemplo, Cons-
titucién de Hungria de 1949, articulo 57, 5; Constitucién de Bulgaria de 1991, articu-
lo 120), sea atn por admitir la posibilidad de exclusién de ciertas situaciones de la
apreciacion jurisdiccional (por ejemplo, Constitucion de Suecia de 1999, articulo
29-A).

8 Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito constitucional, Coimbra, Almedina, 1976,
pp- 654 y ss.; Gomes Canotilho, José Joaquim, Direito constitucional e teoria da Constituig-
@o, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 495 vy ss.

9 Vallespin Pérez, David, El modelo constitucional de juicio justo en el dmbilo del proceso ci-
vil, Barcelona, Atelier, 2002, pp. 142 y 143; Gil-Robles, Alvaro, Los nuevos limites de la
tutela judicial efectiva, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1996, pp. 85 vy ss.
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propri diritti e interessi legittimi”.! Esta norma, de la misma forma
que los articulos 20 de la Constitucién portuguesa y 24 de la Consti-
tucion Espafiola, garantiza expresamente la tutela jurisdiccional de los
intereses legitimos.!!

III. EL DERECHO DE ACCION Y SUS DESTINATARIOS

1. El derecho de accion en el Estado [iberal

En la época del Estado liberal, el derecho de accion, cuando final-
mente se le disocia del derecho material, fue concebido como el dere-
cho de pedir a la jurisdiccién la realizacion del derecho material que
habia sido negado por el obligado. En esta dimension, el derecho de
accion, aunque ya definido como un derecho dirigido contra el Esta-
do, fue considerado simplemente como una garantia de la efectividad
de las posiciones sustanciales otorgadas a los ciudadanos por el Esta-
do burgués. En otras palabras, el derecho de accion solo tenia sentido
como garantia de proteccion de la libertad, la propiedad y, atun, para
mantener el funcionamiento de los mecanismos del mercado a través
del otorgamiento al acreedor que no tuviera satisfecho su derecho de
crédito de su equivalente en dinero.

En esta época, obviamente, ni siquiera se reflexionaba sobre las di-
ficultades economicas para el ejercicio de la accion. De la misma for-
ma, tampoco se admitia la tutela especifica del derecho material vy,
en consecuencia, no se vislumbraba la necesidad de técnicas procesa-
les idéneas para las diferentes situaciones sustanciales carentes de tu-

10 Comoglio, Luigi Paolo, Commentario della Costituzione, Bolonia-Roma, Zaniche-
lli-Foro Italiano, 1981; Andolina, Italo, I/ modello costituzionale del processo civile italiano,
Turin, Giappichelli, 1990.

I Véase, ademas, Constituciéon de Grecia de 1975, articulo 20; Constitucién japo-
nesa de 1946, articulo 32; Constituciéon de Rumania de 1991, articulo 21; Constitu-
cion de la Repuablica Checa de 1992, articulo 4o0. c/c articulo 90; Constitucion de
Meéxico de 1917, articulo 17 (redaccién dada por la reforma de 1987); Constitucion
de Pert de 1993, articulo 139, 3; Constitucién de Colombia de 1991, articulo 229;
Constituciéon de Paraguay de 1992, articulo 16; Constitucién de la Federacién Rusa
de 1993, articulo 46; Constitucion de Polonia de 1997, articulo 77; Constituciéon de
Finlandia de 1999, articulo 21; Constitucién de la Reputblica de Cabo Verde de 1992,
articulo 21.
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tela jurisdiccional. En verdad, las tutelas jurisdiccionales tipicas de es-
ta época, en el plano civil, eran la declaratoria y la resarcitoria, por
el equivalente al valor del dafio o a la prestacion no cumplida.

La tutela declaratoria, al regular apenas formalmente una relaciéon
juridica formada a partir de la autonomia de las voluntades, y por lo
tanto no permitiendo que la fuerza del Estado incidiera sobre las re-
laciones privadas, tal vez fuese la tutela jurisdiccional mas coherente
con los valores del Estado liberal. Sin embargo, al lado de aquella,
no podia dejar de existir la tutela por el equivalente pecuniario, ya
que el Estado no podia dejar de dar protecciéon a quien habia sufrido
un dafio o tenia un derecho de crédito incumplido, lo que evidencia,
por lo tanto, que su deber de proteccion estaba dirigido a la tutela de
los derechos que podian ser transformados en dinero, con excepcion
del derecho de propiedad.

Cuando el Estado concibe la transformacién del derecho en dinero
y, ademas de ello, cuando limita la proteccion jurisdiccional al equi-
valente pecuniario, esta aceptando que los derechos y las personas
son iguales o admitiendo su falta de responsabilidad por la protecciéon
especifica de las diferentes posiciones sociales y de las diversas situa-
ciones de derecho material. Admitida tal ausencia del deber de tute-
la, se torna natural la posibilidad del Estado de dejar de proteger los
derechos en forma especifica, transformandolos por su equivalente
pecuniario. Se trataba, en realidad, de una forma de intentar
reafirmar la igualacién de los derechos y de las posiciones sociales,
ahora jurisdiccionalmente.

Como no existia racionalidad para admitir procedimientos y técni-
cas procesales diferenciadas para derechos y posiciones sociales que
no deben ser tratados de una misma forma, se elabor6é un procedi-
miento que pretendia ser neutro e indiferente a la realidad. Asi, no
habia ninguna razén para que la acciéon pudiera ser vinculada con
técnicas procesales idoneas capaces de permitir la efectiva tutela de
las diferentes situaciones de derecho material. Bastaba que las partes
y la jurisdicciéon caminasen sobre la huella del procedimiento tipifica-
do por la ley. El procedimiento, asi comprendido, era apenas una ga-
rantia de libertad de los litigantes contra la posibilidad de arbitrio del
juez, y poco importaba su capacidad para permitir la efectiva tutela
del derecho sustancial, incluso porque la proteccion jurisdiccional en
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esta época, se limitaba, por regla general, a expresar en dinero el
valor de la lesion, para lo que la accién y el procedimiento eran
siempre adecuados.

Si el procedimiento era siempre el mismo, sin que se alterara en
razon de las diferencias concretas, la accion podia ser simplemente el
derecho a la resoluciéon de mérito, teniendo simplemente el efecto de
generar el deber de la jurisdiccion de proferir la sentencia.

2. La prohibicion que tiene el juez de negar respuesta al pedido
de resolucion del litigio

En efecto, el concepto clasico de accion le habia atribuido al Esta-
do so6lo el deber de solucionar el litigio. Desde esta perspectiva, era
suficiente para garantizar el derecho de accion, el antiguo principio
de que el juez no podia eximirse de responder al pedido de tutela
jurisdiccional.

Este principio, atn cuando resultase de la negaciéon de la tutela
privada y de la propia existencia del Estado, ya se encontraba en
cierta forma presente en el CPC, que dice, en la primera parte de su
articulo 126, que “el juez no se exime de sentenciar o despachar ale-
gando laguna u oscuridad de la ley”. Lo cierto es que los tribunales,
inclusive el STT, todavia afirman el principio de prohibiciéon de ne-
gar la jurisdiccion, pero esto es para dejar en claro la amplitud y el
contenido del deber de prestar la tutela jurisdiccional, que no puede
dejar de considerar las alegaciones y las pruebas producidas por las
partes,'? o incluso agotarse con el pronunciamiento de la sentencia,
cuando para la efectiva tutela del derecho material se necesita la
practica de actos ejecutivos derivados de la propia fuerza estatal
contenida en la sentencia de procedencia.

3. La prohibicion que tiene el legislador de excluir de la apreciacion
del Poder Judicial toda lesion o amenaza a un derecho

Otra faceta de la vision tradicional del concepto de accion se en-
cuentra presente en la prohibicion de definicion legislativa de las ma-

12 STF, RE, nam. 172.084, 2a. Turma, Rel. ministro Marco Aurclio, DJU
03-03-1995.
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terias no justiciables. Es que la garantia de tutela jurisdiccional no se-
ria tan amplia, o incluso efectiva, en caso que el legislador pudiese
definir materias que no se pudieran debatir ante el Poder Judicial.

Las normas contenidas en las constituciones brasileras, relaciona-
das con la garantia de proteccién jurisdiccional, siempre enunciaron
la prohibicion de la ley de excluir de la apreciacién jurisdiccional
cualquier lesion a un derecho individual, teniendo la Constitucion de
1998, la norma comentada que amplia el espacio de garantia de la
tutela jurisdiccional al adjuntar esta prohibicion de exclusion de le-
sion, la veda de exclusion de la “amenaza al derecho” —sin calificar-
lo como individual—, queriendo con esto garantir la tutela jurisdic-
cional efectiva de todos los derechos —individuales, colectivos vy
difusos— en caso de lesion o de amenaza de lesiéon.!3 Esta norma, en
caso de ser interpretada en su sentido meramente literal, se dirige
simplemente al legislador, prohibiéndole un hacer, o sea, la exclusién
de apreciacién. La prohibicién de exclusion de apreciacion, asi como
la prohibiciéon de que el juez se niegue a decidir, constituyen ga-
rantias de un no hacer del Estado. Un no hacer imprescindible para
la efectividad del derecho a la tutela jurisdiccional.

4. La veda de imposicion de dbices al eercicio del derecho de accion

Pero el legislador tampoco puede imponer obices al ejercicio del
derecho de accion, pues esto configura exclusiéon de la apreciacion ju-
risdiccional, aunque de forma indirecta. A través de la imposicion de
obices no se logra, en general, impedir la discusion de una determi-
nada y especifica materia, sino que s6lo se afecta una determinada
posicion que dependerd del cumplimiento de una tasa, sin que esta po-
sicion pueda ser relacionada con una especie de situacion de derecho
sustancial en particular.

El STT entiende que una ley que impone la cobranza de tasas ju-
diciales excesivas para el ejercicio de la accion viola el articulo So.,
XXXV, de la CF. Con respecto al tema, existe en el STF, la simula
nim. 667, segin la cual “viola la garantia constitucional de acceso a
la jurisdiccion la tasa judicial calculada sin limite sobre el valor de la

13 Véase, mfra epigrafe 1V, 4.
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causa”. El leading case de la materia es la Representacion de Inconsti-
tucionalidad ntim. 1077/R]J, del 28-03-1984, en la cual el ministro
Moreira Alves afirmé que:

Tasas cuyo monto se calcula sobre la base del valor del provecho del
contribuyente (como sucede en el caso del valor real de lo pedido), so-
bre la cual incide una alicuota invariable, tienen necesariamente que
tener un limite, bajo pena de tornarse —en relaciéon con las causas
que sobrepasen un determinado valor— indiscutiblemente exorbitante
en relacion al costo real de la actuacion del Estado respecto del contri-
buyente.!*

Vale resaltar, ademas, la prohibicién del establecimiento de alguna
instancia administrativa previa de transito forzado. Tal prohibicion
significa que no es posible exigir el agotamiento de la discusion en
sede administrativa para admitir el ejercicio del derecho de accion.
La CF de 1998 no reprodujo la segunda parte del § 4o0. del articulo
153 de la Constituciéon anterior —introducida por la EC ntm.
7/77—, segin la cual “el ingreso al juicio podra ser condicionado a
que se agoten previamente las vias administrativas, ya que no puede
ser exigida la garantia de instancia, sin que se haya cumplido el pla-
zo de ciento ochenta dias para la decision sobre el pedido”. El articu-
lo 0., XXXV, prohibi6 al legislador la creacién de un érgano con-
tencioso administrativo que tenga que ser necesariamente transitado o
en ¢l que la discusion acerca de un litigio se pueda agotar.

Segun el STF, la exigencia de previo agotamiento de la via admi-
nistrativa afrenta la garantia de tutela jurisdiccional.!® En la realidad,

14 STF, Representaciéon de Inconstitucionalidad, nim. 1077/R]J, Pleno, Rel. minis-
tro Moreira Alves, DJU 28-09-1984. Véase, ademas, STF, Pleno, ADI, num.
1651/PB-MC, Rel. ministro Sydney Sanches, DJU 11-09-1998; STF, Pleno, ADI,
nam. 1926/PE-MC, Rel. ministro Sepulveda Pertence, DJU 10-09-1999; STF, Pleno,
ADI, ntim. 948/GO, Rel. ministro Francisco Rezek, DJU 17-03-2000.

15 Decidi6 el STF en Plenario, relat6 la ministra Ellen Gracie que “condicionar la
posibilidad de acceso al Poder Judicial a un pre-recurso administrativo, equivalia a
excluir de la apreciaciéon del Poder Judicial una posible lesién a un derecho indivi-
dual, en ostensivo gravamen a la garantia del articulo 50., XXXV, de la Constituciéon
Federal” (STF, MS 23.789/PE, Pleno, Rel. ministro Ellen Gracie, DJU 23-09-2005.
El STJ, al respecto, tiene la Sumula, nim. 89: “La accién accidental prescinde del



1380 LUIZ GUILHERME MARINONI

la tGnica excepcién a la prohibicidon de instancia administrativa de
transito forzado estd delineada en la propia Constitucién Federal,
una vez que, segun su articulo 217, § lo., “el Poder Judicial sélo ad-
mitird acciones relativas a la disciplina y a las competencias deporti-
vas después que se agotaren las instancias de la justicia deportiva, re-
guladas por la ley”. No obstante, en caso de que las instancias de la
justicia deportiva no profirieran una decisiéon final en el plazo de se-
senta dias, contados desde el inicio del proceso, el derecho de acciéon
podra ser libremente ejercido (articulo 217, 2o0., CF).

5. El derecho de accion y su dependencia de prestaciones estatales
capaces de obstaculizar las diferencias sociales

El derecho de accién, en la época del Estado liberal, no era conce-
bido como un derecho cuya realizaciéon, ademas de indispensable pa-
ra la proteccion de todos los demas derechos, requiriese la considera-
cién de una serie de circunstancias sociales.

En la época de los Estados liberales, se entendia por derecho de
accién apenas el derecho formal de proponer una accién. Estaria en
juicio quien pudiese soportar los costos de un proceso, pues la desi-
gualdad econémica y social no era objeto de preocupaciones por par-
te del Estado.'® Se proclamaba el derecho de ir a juicio, pero poco
importaba si el titular del derecho material lesionado podia realmen-
te usufructuar de su derecho de accién.!”

Sin embargo, se sabe que, cuando las libertades publicas se empe-
zaron a ver como privilegios de algunos pocos, el Estado le dio un
nuevo ropaje y dimensién a los antiguos derechos e instituy6 dere-
chos pensados como fundamentales para una organizacién justa e
igualitaria de la sociedad, abriendo también la oportunidad para que
al derecho de accién le fuesen agregados otros contenidos.

agotamiento de la via administrativa”. Véase, ademas, STJ, 4a. Turma, Resp, nam.
4250/SP, Rel. ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU 13-05-1991.

16 Wassermann, Rudolf, Der soziale Swilprozess, Neuwied-Darmstadt, Luchterhand,
1978, p. 45.

17 Cappelletti, Mauro, “Los derechos sociales de libertad en la concepcién de Piero
Calamandrei”, Proceso, ideologias, sociedad, Buenos Aires, EJEA, 1974, pp. 120 y ss.
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Las constituciones del siglo XX procuraron integrar las libertades
clasicas, inclusive las de naturaleza procesal, con los derechos socia-
les, permitiendo la concreta participaciéon del ciudadano de la so-
ciedad, mediante, inclusive, la realizacion del derecho de accién, que
paso a ser identificado como “derecho de acceso a la justicia”, tor-
nandose en objeto de preocupaciéon de los mas modernos sistemas ju-
ridicos.'® El derecho de accién pas6 asi a enfrentar un nuevo cuestio-
namiento no sélo porque se percibido que el ejercicio de la acciéon
podria ser comprometido por obstaculos sociales y econdémicos, sino
también porque se tomé conciencia de que los derechos orientados a
garantizar una nueva forma de sociedad, identificados en las constitu-
ciones modernas, so6lo podian ser concretados en el caso que se ga-
rantizara un real —y no ilusorio— acceso a la justicia.!'?

Para viabilizar el acceso a la justicia, el Estado tiene el deber de
dar al actor carente de una buena condicién financiera, un abogado
gratuito, asi como eximirlo del pago de tasas judiciales y de cuales-
quiera costas o gastos procesales, inclusive aquellos necesarios para la
produccion de pruebas. El costo del proceso puede impedir al ciuda-
dano que ejercite su derecho de accién, aunque tenga la conviccidon
de que su derecho fue violado o esta siendo amenazado de violacion.
Esto significa que, por razones financieras, una gran parte de los bra-
sileros podria verse obligada a renunciar a sus derechos. Por ello, es
evidente que no sirve de nada otorgar derechos y técnicas procesales
y no permitir que el proceso pueda ser utilizado en razén de Obices
econémicos.

No es por otra razéon que la Constitucion Federal, en su articulo
S50., LXXIV, afirma que “el Estado prestard asistencia juridica inte-
gral y gratuita a los que comprobaren insuficiencia de recursos”.
Frente a ello, ya el Estado obligado a proveer de abogado a las per-
sonas menos favorecidas econémicamente, la propia Constituciéon Fe-
deral, mas adelante (articulo 134), afirma que “la Defensoria Publica

18- Cappelletti, Mauro, “Fundamental Guarantees of the Parties in Civil Procee-
dings (General Report)”, Fundamental Guarantees of the Parties in Civil Litigation, Milan,
Giuffre, 1973, pp. 726 y 727.

19 Segtin Jacques Commaille, la funcién de justicia como meta-garante de lo social
es exigencia de su representacion a los ojos de los ciudadanos. Commaille, Tertoire de
Justice. Une sociologie politique de la Carle Judiciaire, Paris, PUF, 2000, p. 40.
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es una institucion esencial para la funciéon jurisdiccional del Estado,
incumbiéndole la orientacién juridica y la defensa, en todos los gra-
dos, de los necesitados, en la forma prevista en el articulo 5o.,
LXXIV”.20

Por otro lado, si el proceso es indispensable, no le basta al Estado
con instituir formas de tutela sin considerar que algunas causas tienen
un valor econémico incompatible con el costo del proceso tradicio-
nal, y que determinados sectores de la poblacién tienen dificultades
financieras para utilizarlo. El legislador infra-constitucional esta obli-
gado —como no podria ser de otra forma frente a la garantia consti-
tucional del derecho de accién (articulo So., XXXV, CF)— a instituir
procedimientos y justicias especializadas que permitan el acceso de
los mas pobres al Poder Judicial. Recuérdese, en este sentido, que el
articulo 98, I, de la CF, establece el deber del Estado de crear juzga-
dos especiales para la conciliacién, juzgamiento y ejecucion de las
causas civiles de “menor complejidad”.

6. El derecho de accion y la necesidad de una legislacion
infra-constitucional capaz de atribuirle efectividad

Sin embargo, el derecho de acciéon no depende sodlo de prestacio-
nes estatales destinadas a remover los obstaculos econémicos que im-
piden el acceso a la justicia, sino también, de prestaciones normativas
que Instituyan técnicas procesales idoneas para viabilizar la obtencién
de las tutelas prometidas por el derecho sustancial.?! El derecho de
accién no es simplemente el derecho a la resolucion de mérito o a

20 Ademas, la legislacion infra-constitucional, desde 1950 (Ley 1060/50), prevé lo
que llam6 “asistencia juridica a los necesitados” (articulo lo.), garantizando la exen-
ci6n no sélo de los honorarios del abogado, sino también de los honorarios del perito,
de las costas judiciales, inclusive en relacién a los servicios de la justicia, y de los gas-
tos con las publicaciones de actos oficiales, entre otras (articulo 30.). Y recientemente,
frente a la prueba del DNA, frecuente en las acciones de investigacién de paternidad,
fue modificado el articulo 3o0. de la referida Ley 1060/50 en su inciso VI, eximiendo
al necesitado “de los gastos relativos a la realizacion del examen de codigo genéti-
co-DNA que fuere requerido por la autoridad judicial en las acciones de investigacion
de paternidad o maternidad”.

21 Sobre los derechos fundamentales como derechos a prestaciones, véase Sarlet,
Ingo Wolfgang, A ¢ficdcia dos direitos fundamentais, 6a. ed., Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2006, pp. 215 y ss.
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una sentencia sobre el mérito. El derecho de accion es el derecho a la
efectiva y real viabilidad de la obtencion de la tutela del derecho ma-
terial.

Es obvio que el derecho de accién tiene como corolario el derecho
a influir sobre el convencimiento del juez y, a su vez, el derecho a
alegar y probar. Esto, por supuesto, es practicamente incuestionable
en sede doctrinaria y jurisprudencial, no exigiendo mayor atencion.

Lo que realmente importa destacar es la circunstancia de que, si
las tutelas prometidas por el derecho substancial tienen diversas for-
mas, la accién, para poder permitir la efectiva obtencién de cada una
de ellas, tendra que correlacionarse con técnicas procesales adecuadas
a las diferentes situaciones sustanciales carentes de protecciéon juris-
diccional. Es por ello que el derecho de accion exige la estructura-
ci6on de técnicas procesales idoneas, incluidas la técnica anticipatoria,
las sentencias y los medios ejecutivos.

No obstante, el legislador no puede anticiparse a todas las necesi-
dades de derecho material, dado que éstas no solo se transforman
con el paso del tiempo sino que, igualmente, asumen contornos va-
riados segun los casos concretos. Frente a ello, se llegd naturalmente
a la necesidad de una norma procesal destinada a dar a los justicia-
bles y al juez el poder de identificar, aunque dentro de su ambito, los
instrumentos procesales adecuados a la tutela de los derechos. Asi co-
mo el legislador no estd en condiciones de estructurar tantas técnicas
procesales como necesidades concretas carentes de tutela existan, tie-
ne el deber de editar reglas procesales abiertas, como, por ejemplo,
la del articulo 461 del CPC. La concrecién de esta norma procesal
debe tomar en cuenta las necesidades del derecho material reveladas
en el caso concreto, mas su institucion deriva, evidentemente, del
derecho fundamental de accién.

Por lo tanto, el derecho de accion, cuando es observado desde la
perspectiva de las prestaciones positivas debidas por el legislador,
ademas de adquirir la funcién de derecho a acceso a la justicia, asu-
me la figura de derecho a la preordenaciéon de técnicas procesales
idoneas a la viabilidad de la obtencion de las tutelas prometidas por
el derecho sustancial.

El derecho de accién, como derecho fundamental, debe ser debi-
damente protegido por el legislador infra-constitucional, sea a través
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de prestaciones que posibiliten su acceso, sea mediante prestaciones
normativas que instituyan técnicas procesales adecuadas.

7. El derecho de accion y el deber judicial de dar efectiva tutela
a los derechos

Pero no basta con detenerse en la idea de que el derecho funda-
mental de accién incide sobre la estructuraciéon técnica del proceso,
pues suponer que el legislador siempre atiende las tutelas prometidas
por el derecho material y las necesidades sociales de forma adecuada
constituye una ingenuidad inexcusable.??

La obligaciéon de comprender a las normas procesales a partir del
derecho fundamental de accién da al juez el poder-deber de encon-
trar la técnica procesal idénea para la proteccion del derecho
material.

Como el derecho fundamental de accion incide sobre el Estado v,
por lo tanto, sobre el legislador y el juez, es evidente que la omision
del legislador no justifica la omisiéon del juez. Si tal derecho funda-
mental, para ser realizado, exige que el juez est¢é munido de poder
suficiente para la tutela de los derechos, la ausencia de una regla
procesal que instituya el instrumento procesal idéneo para ello, cons-
tituye un evidente obstaculo a la actuacién de la jurisdiccion y al de-
recho fundamental de acciéon. Asi pues, para que la jurisdicciéon pue-
da ejercer su mision —que es tutelar los derechos— y para que el
ciudadano realmente pueda tener garantizado su derecho fundamen-
tal de acciéon, no hay otra alternativa que admitir que el juez puede
suprimir la omision inconstitucional o la insuficiencia de la protec-
ci6n normativa del derecho fundamental de accién.

22 Marinoni, Luiz Guilherme, “Il diritto alla tutela giurisdizionale effettiva nella
prospettiva della teoria dei diritti fondamentali”, en varios autores, Studi di diritto pro-
cessuale ctvile in onore di Guuseppe Tarzia, Milan, Giuffre, 2005, vol. 1, pp. 93-162.
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IV. LAS NUEVAS NECESIDADES DE TUTELA DE LOS DERECHOS
Y LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE DERECHO DE ACCION

1. Efectividad de la tutela de los derechos y derecho de accion

La transformacion de la sociedad y del Estado, y el consecuente
surgimiento de nuevas situaciones sustanciales carentes de tutela, fre-
cuentemente de contenido no patrimonial y no raramente garantiza-
das como “derechos fundamentales”, modificaron las razones para
demandar y el propio contenido de la tutela jurisdiccional.

La jurisdiccién dejé de tener las simples incumbencias de prestar
las tutelas declaratoria y resarcitoria por el equivalente, asumiendo el
deber de tutelar en forma especifica los derechos, especialmente los
derechos fundamentales, como el derecho fundamental del consumi-
dor y el derecho al medio ambiente.

La prueba de ello esta en la creciente atenciéon que se esta dando
a la denominada “tutela especifica”, prevista en el articulo 461 del
CPC y en el articulo 84 del CDC. La tutela especifica del derecho
material es la proteccion jurisdiccional que no se limita a otorgar al
lesionado un valor equivalente al del dano o de la obligacién, sino
que, antes bien, inhibe la practica del acto contrario o del dano, o
determina un resarcimiento in natura o el cumplimiento de la
prestacién en forma especifica, o tal y como fue contratada.

Sin embargo, mientras la tutela prestada en dinero neutraliza la
diferencia entre las variadas tutelas del derecho material, admitiendo
una unica forma procedimental, la tutela especifica, al correlacionar-
se con las diferentes necesidades del derecho material, requiere for-
mas procedimentales diversificadas.?

Si la accion es el derecho a la viabilidad de obtencién de la tutela
del derecho material, es evidente que ella no puede dejar de correla-
cionarse con una forma procedimental idonea. Esto no quiere decir
que deben existir tantas acciones conforme el nimero de las necesi-
dades carentes de tutela. El articulo 50., XXXV, CF, afirma un dere-
cho de accion abstracto y atipico, pero capaz de permitir la obten-

23 Véase Marinoni, Luiz Guilherme, Técnica processual ¢ tutela dos direitos, Sao Paulo,

RT, 2004.
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cion de las variadas tutelas prometidas por el derecho material. O
sea, el articulo 50., XXXV, de la CF, garantiza el derecho al proce-
dimiento adecuado o a la técnica procesal adecuada, sin, obviamente,
definir qué técnica procesal se asegura al justiciable.

2. El derecho de accion no es simplemente el derecho de pedir
la resolucion del litigio

El derecho de accion no puede ser limitado al derecho de pedir la
resolucion de mérito. El derecho de acciéon no se agota con la pre-
sentacion de la peticion inicial, y la accion, asi, no es simplemente
propuesta, conforme se podria pensar a partir de una lectura rapida
del articulo 263 del CPC.

El derecho de accion tiene diversos corolarios, comenzando con el
derecho a participar adecuadamente del proceso, mediante la presen-
tacion de alegaciones y la producciéon de pruebas en un plazo racio-
nal, y de influir sobre el convencimiento del juez.

Ademas de esto, es incuestionable que el derecho de accién depen-
de del procedimiento adecuado, o sea, de la preordenacion de la téc-
nica anticipatoria, de sentencias diferenciadas y de medios de ejecu-
cion diversos. Todo esto es imprescindible para que el actor pueda
obtener la tutela jurisdiccional de su derecho. De modo que la accién
sea, indudablemente, ejercida. ¥, la accion se ejerce a través del procedi-
miento adecuado.

3. La accion no se agota con la sentencia de mérito pasada
en autoridad de cosa juzgada

El derecho de acciéon tampoco se agota con la sentencia que decla-
ra el derecho, pero carece de ejecutividad para conferir tutela al de-
recho del actor. Es el caso de las sentencias que dependen de su eje-
cucion, esto es, las sentencias condenatoria, mandamental y ejecutiva.

El pronunciamiento de estas sentencias, como se intuye, no presta
la tutela del derecho. A menos que sean cumplidas voluntariamente,
cuando, en verdad, dejan de importar como carentes de ejecucion.

La sentencia condenatoria, a pesar de los esfuerzos doctrinarios,
nunca presto tutela al derecho. Siempre constituydé una mera fase de
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la prestacion de la tutela jurisdiccional. Para la tutela resarcitoria por
el equivalente, mas importante que la sentencia condenatoria es su
ejecucion. En otras palabras, jamas nadie tuvo derecho a una acciéon
“condenatoria”, admitiéndose en este caso el calificativo como el re-
sultado deseado por el actor. Y esto, porque nadie dese6 jamas la
simple condena, sino la tutela por el equivalente al valor de la lesion
o de la prestacion no cumplida o atn la tutela del propio crédito pe-
cuniario no satisfecho. De modo que si la accién puede ser calificada
por la intencién del actor, debe ser definida por la tutela del derecho
ambicionada, y, asi, en lugar de ser enunciada como accién condena-
toria, se debe calificar como accién resarcitoria. Notese, por cierto,
que la alteracion del sistema ejecutivo implementada en el CPC, en
2005, tiene un significado importante en términos de la teoria de la
accion. La dispensa de la accién, para la ejecucion de la sentencia
condenatoria (articulo 475, J, CPC), parte de la premisa de que la
acciéon no se agota con la sentencia condenatoria pasada en autori-
dad de cosa juzgada, exigiendo la ejecucion para que la tutela del de-
recho sea completamente prestada. O mejor, alli se reconoce la irra-
cionalidad del uso de dos acciones —una de conocimiento y otra de
ejecucion— para la obtencion de una unica tutela del derecho.
Entonces, si el derecho de accién es el derecho a la viabilidad de ob-
tencion de la tutela de derecho material, no se puede agotar con la
sentencia condenatoria, que no es mas que una técnica procesal
puesta al servicio de la efectiva prestacion jurisdiccional.

4. El derecho a la preordenacion de técnicas procesales
adecuadas. La inconstitucionalidad de la ley que prohibe la concesidn
de tutela anticipatoria

Hay que subrayar que el derecho de accién, entendido como un
derecho a la técnica procesal adecuada, no depende del reconoci-
miento del derecho material. El derecho de acciéon exige de una téc-
nica anticipatoria para la viabilidad del reconocimiento de la verosi-
militud del derecho y del fundado riesgo de dano, de una sentencia
idonea para la hipotesis de sentencia de procedencia y de un medio
ejecutivo adecuado a ambas hipoétesis. St el derecho de accién no fue-
se reconocido como suficiente para la concesiéon de la anticipacion de
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tutela o de la tutela final, no hay siquiera forma de pensar en tales
técnicas procesales.

La norma del articulo 50., XXXV, al contrario de las normas
constitucionales anteriores que garantizaban el derecho de accidn,
afirmé que la ley, ademas de no poder excluir a la lesion, tiene
prohibida la exclusion de la “amenaza de lesion” de la apreciacion
jurisdiccional. El objetivo del articulo 50., XXXV, en este particular,
fue dejar expresado que el derecho de acciéon debe poder propiciar la
tutela inhibitoria y tener a su disposicion técnicas procesales capaces
de permitir la anticipaciéon de tutela.

En el STF existen tres corrientes en relaciéon a la interpretacion de
la garantia de la tutela jurisdiccional en caso de “amenaza a un dere-
cho”.?* La primera de ellas, afirmada especialmente por los ministros
Celso de Mello y Carlos Velloso, sustenta que la ley que veda la con-
cesion de liminares viola el articulo 50., XXXV, pudiendo ser expre-
sada a través del siguiente pasaje del voto del ministro Celso de Me-
llo en la ADI, nim. 223/DF-MC:

La proteccién jurisdiccional inmediata, disponible para situaciones juri-
dicas expuestas a una lesién actual o potencial, no puede ser obstaculi-
zada por un acto normativo de caracter infra-constitucional que, ve-
dando el ejercicio liminar de la tutela jurisdiccional cautelar por el
Estado, ocasione la aniquilacién del propio derecho material.?’

24 STF, Pleno, ADI, nam. 223/DF-MC, Rel. p/Acuerdo ministro Sepulveda Per-
tence, DJU 29-06-1990; STF, Pleno, ADI, nam. 975/DF-MC, Rel. ministro Carlos
Velloso, DJU 20-06-1997; STF, Pleno, ADI, nam. 295/DF-MC, Rel. p/Acuerdo mi-
nistro Marco Aureclio; DJU 22-08-1997; STF, Pleno, ADC, ntm. 4/DF-MC, Rel.
ministro Sydney Sanches, DJU 21-05-1999; STF, Pleno, ADI, num. 1576/DF-MC,
Rel. ministro Marco Aurelio, DJU 06-06-2003.

25 Voto del ministro Celso de Mello en la ADI, nim. 223/DF-MC (STF, Pleno,
Rel. p/Acuerdo ministro Sepualveda Pertence, DJU 29-06-1990). Se registra, en el
mismo sentido, el voto del ministro Carlos Velloso en la ADI, nam. 295/DF-MC:
“Conviene no olvidar que la Constitucién, al preservar el principio de inafastabilidade
del conocimiento del Poder Judicial de cualquier lesién a un derecho, establece, tam-
bién, que la amenaza a un derecho no puede ser sustraida del conocimiento del Po-
der Judicial (CF, articulo 50., XXXV). Ahora, como regla, solamente a través de la
medida liminar seria posible concebir la amenaza a un derecho” (STF, Pleno, Rel.
p/Acuerdo ministro Marco Aurelio; DJU 22-08-1997).
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La segunda, radicalmente opuesta, se puede captar en los votos
del ministro Moreira Alves. Dice el ministro en la ADI, nam.

223/DF-MC:

Al prohibirse, en ciertos casos, por interés publico, la anticipaciéon pro-
visoria de la satisfaccion del derecho material lesionado o amenazado,
no se excluye, evidentemente, de la apreciacion del Poder Judicial la
lesiobn o amenaza al derecho, puesto que esta se obtiene normalmente
con la satisfaccion definitiva que es proporcionada por la acciéon princi-
pal, y, esta si, no puede ser vedada, pues privaria al lesionado o ame-
nazado del socorro del Poder Judicial.?

Posteriormente, en la ADI 1576/DF-MC, el ministro Moreira
Alves consignd que, mas alla de que la ley puede vedar la concesion
de liminares, “la tutela anticipada no es un instituto constitucional.
Ella fue creada por la ley. Y, asi como fue creada, al principio, sin
ciertos limites, no veo porque no se pueda poder limitarla”.?’” Por fin,
la tercera posicion, capitaneada por el ministro Sepualveda Pertence,
enuncia que no es correcto rechazar la constitucionalidad de toda y
cualquier limitaciéon legal al otorgamiento de una liminar, debiendo
la ley restrictiva ser analizada segiin un criterio de razonabilidad.
En la ya referida ADI num. 223/DF-MC, que tuvo por objeto la
medida provisoria que prohibi6 la concesiéon de liminar en las accio-
nes cautelares y en los amparos que cuestionaban el plan econémico

del gobierno de Collor, asi concluyé el ministro Pertence:

La solucion estard en el manejo del sistema difuso, porque en él, en ca-
da caso concreto, ninguna medida provisoria puede sustraer al juez de
la causa de un examen de la constitucionalidad, inclusive bajo el pris-
ma de la razonabilidad, de las restricciones impuestas a su poder caute-
lar, para que, si entendiere abusiva dicha restriccién, si la entendiere
inconstitucional, conceda la liminar, dejando de darle aplicacién, en el

26 Voto del ministro Moreira Alves en la ADI, nam. 223/DF-MC (STF, Pleno,
Rel. p/Acuerdo ministro Sepulveda Pertence, DJU 29-06-1990)

27 Voto do ministro Moreira Alves en la ADI, nim. 1576/DF-MC (STF, Pleno,
Rel. ministro Marco Aurelio, DJU 06-06-2003)
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caso concreto, a la medida provisoria, en la medida en que, en relacién
28
a.

a aquél caso, la juzgue inconstitucional, porque es abusiv.

La posicion del ministro Moreira Alves no merece cabida desde el
momento en que el derecho fundamental de accién garantiza la efec-
tiva tutela del derecho material y, en consecuencia, la técnica antici-
patoria, imprescindible para permitir la anticipaciéon de la tutela y, de
esta forma, dar efectividad a la tutela inhibitoria —capaz de impedir
la violacion del derecho— vy, ademas de ello, evitar la practica del
dano. En verdad, la posiciéon del ministro Moreira Alves se asienta
nitidamente en la superada idea del derecho de acciéon como derecho
a una sentencia de mérito. La técnica anticipatoria es imprescindible
para dar proteccion al derecho fundamental de acciéon. Su supresion
o indebida limitacién, por lo tanto, es flagrantemente atentatoria con-
tra la norma del articulo 50., XXXV. Por otro lado, la posicion del
ministro Pertence no distingue entre el derecho a la técnica anticipa-
toria y el derecho a la obtencién de la anticipacién de tutela. Es cla-
ro que no hay un derecho a la anticipacién de tutela, toda vez que
ésta depende de la constatacion de la verosimilitud del derecho y del
peligro de dafio frente al caso concreto, los cuales son presupuestos
para la concesion de la tutela anticipada con base en el articulo 273,
I, CGPC. El ministro Pertence sostiene que la restricciéon a la conce-
sion de una liminar puede resultar abusiva (y, ahi, la ley seria consi-
derada inconstitucional) en determinado caso concreto y no en otro.
Sin embargo, como la utilizacién abusiva de la restricciéon estaria
relacionada con las necesidades presentes en el caso concreto, la
eventual inconstitucionalidad de la ley dependeria de la verificacién
de los propios presupuestos para la concesion de la liminar o de la
anticipacion de tutela. Ocurre que, cuando se penetra en la verifica-
cion de los presupuestos de la liminar, obviamente no se esta exami-
nando la utilizaciéon abusiva de la restriccion al requerimiento de la
liminar o la medida de su concesion, sino que se estd analizando si
la liminar es necesaria para tutelar el derecho material. En esta situa-
cién, en caso de que el juez se convenza de que la liminar no es im-

26 STF, Pleno, ADI, nam. 223/DF-MC, Rel. p/Acuerdo ministro Sepulveda Per-
tence, DJU 29-06-1990.
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prescindible, la conclusién no sera que la ley restrictiva es constitu-
cional, sino que la liminar no debe ser concedida en razéon de las
particularidades de la situacion concreta. Sucede que, para que el
juez pueda llegar a la conclusién de que la liminar no debe ser con-
cedida, necesariamente tendra que admitir la inconstitucionalidad de
la ley.

El punto clave, para la solucién de la cuestion, estd en percibir
que la ley “prohibe la propia evaluacion” de los presupuestos de la li-
minar, aunque se hable, por comodidad del lenguaje, de que la ley
“prohibe la concesiéon” de la liminar. Una ley que prohibe la com-
probacién de los presupuestos necesarios para la concesion de la limi-
nar, obviamente niega al juez la posibilidad de utilizar instrumentos
imprescindibles al adecuado ejercicio de su poder. Y, al mismo tiem-
po, viola el derecho fundamental a la viabilidad de la obtenciéon de la
efectiva tutela del derecho material.?

De modo que, entre las distintas posiciones adoptadas por el STF,
es correcta la liderada por el ministro Celso de Mello, para quien “el
acceso a la jurisdiccion, proclamado en la norma constitucional de
garantia, significa la posibilidad de una irrestricta invocaciéon de la
tutela jurisdiccional cognitiva, de la tutela jurisdiccional ejecutiva y
de la tutela jurisdiccional cautelar del Estado”.30

29 Marinoni, Luiz Guilherme, Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, Lima,
Palestra Editores, 2007, pp. 248-260.

30 Voto del ministro Celso de Mello en la ADI, nam. 223/DF-MC (STF, Pleno,
Rel. p/Acuerdo ministro Sepulveda Pertence, DJU 29-06-1990). En el mismo sentido:
votos de los ministros Celso de Mello y Carlos Velloso en la ADI, nam.
295/DF-MC; votos de los ministros Celso de Mello y Néri da Silveira en la ADI,
nam. 1576/DF-MC. En la ADC, nim. 4/DF-MC no hubo voto en igual sentido, no
obstante que la norma objeto de apreciaciéon era idéntica a la que habia sido analiza-
da en la ADI, nim. 1576/DF-MC, habiéndose los ministros limitado a afirmar la de-
cision tomada anteriormente. En sentido contrario: ADI, nam. 223/DF-MC, ADI,
nam. 295/DF-MC, ADI, nam. 1576/DF-MC (parcialmente) y ADC, ntm.
4/DF-MC. Véase, ademas, ADI, nam. 975/DF-MC, del 09-12-1993, que entendi6
inconstitucional la norma prohibitiva de concesiéon de liminares contra actos de la ad-
ministracién publica sin  previa audiencia de su representante; ADI, num.
1576/DF-MC, que decidié que era inconstitucional que se condicionara a caucién la
concesion de la liminar, o de cualquier otra medida de naturaleza anticipatoria, sin
perjuicio de que la concesién pudiese ocasionar un dafio a persona juridica de dere-
cho publico.
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5. La regla procesal abierta como medio para la efectividad
del derecho de accion

Sabiendo que resulta imposible establecer tantas técnicas procesa-
les como situaciones sustanciales carentes de tutela existen, el legisla-
dor instituye reglas procesales abiertas, esto es, reglas que permiten la
utilizacién de las técnicas procesales en cualquier situacién de dere-
cho sustancial, siempre que se verifiquen, en el caso concreto, deter-
minadas particularidades, o, aan, reglas que otorgan al justiciable y
al juez el poder de optar por la técnica procesal adecuada al caso
concreto. El articulo 273 del CPC otorga al actor y al juez el poder
de utilizar la técnica anticipatoria ante todo y frente a cualquier con-
flicto, siempre que se verifique ¢) fundado riesgo de dafo o ) abuso
del derecho de defensa, o que i) parte de la demanda se haya torna-
do incontrovertida en el curso del proceso (articulo 273, I, II e § 6o.,
CPC). O sea, basta la comprobacion de uno de estos requisitos para
que la tutela anticipatoria deba ser concedida, no importando la
naturaleza material del litigio.

Por otro lado, el articulo 461 del CPC, ademas de que también
admite la tutela anticipatoria en cualquier caso en que el actor ambi-
cione “tutela especifica” (articulo 461, § 3o., CPC), permite que el
juez pueda, atn de oficio, imponer una multa para conminar al de-
mandado a hacer o a no hacer, fijando su valor de conformidad con
el caso concreto (articulo 461, § 40., CPC). Asimismo, el § 50. del ar-
ticulo 461, tal vez la mayor demostracién normativa de que el actor
y el juez deben tener el poder de definir la técnica procesal segan las
necesidades del caso, afirma expresamente que para hacer efectiva la
tutela, “podra el juez, de oficio 0 a peticion de parte, determinar las medi-
das necesarias, tales como la imposicion de multa por tiempo de atraso,
basqueda y secuestro”.

Recuérdese que, hasta hace poco tiempo, la esfera juridica de la
parte solo podia ser invadida a través de los medios ejecutivos tipifi-
cados en la ley y las liminares s6lo podian ser concedidas en procedi-
mientos especiales, especificamente disefados para determinadas si-
tuaciones de derecho sustancial. Esto, para no hablar de la restriccion,
existente en el proceso civil de tipo liberal, al uso de la multa como
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medio ejecutivo, destinado a constreiir la voluntad del demandado.?!
En esta época, como se intuye, el procedimiento y, por consecuencia,
la accién no podian ser estructurados de acuerdo con el caso concre-
to. El procedimiento formalmente rigido y el principio de tipicidad
de los medios ejecutivos eran vistos como garantias de la libertad del
litigante contra las posibilidades de arbitrio del juez.3?

Actualmente, por el contrario, frente a la necesidad de una tutela
jurisdiccional adecuada a las nuevas situaciones de derecho sustan-
cial, se ha tomado conciencia del deber del Estado de tutelar los de-
rechos en la forma especifica, de que no hay otra alternativa que la
de dar mayor amplitud de poder al juez. Sin embargo, el poder de
fijar el valor de la multa y de escoger la “medida necesaria”, confor-
me las necesidades del caso, exige, como contrapartida, un adecuado
empleo de las reglas del medio idoneo y de la menor restricciéon posi-
ble, realzando la necesidad de que el juez fundamente adecuadamen-
te sus decisiones, justificando la correcta observancia de estas reglas,
que, en esta hipotesis, se muestran imprescindibles para legitimar el
ejercicio del poder jurisdiccional.

En resumen, las normas abiertas no son nada mas que respuestas
del legislador al derecho fundamental de accién, que permiten el sur-
gimiento de la tesis de que el justiciable tiene el derecho fundamental
de construir la accién adecuada al caso concreto.®

6. La wnsuficiente proteccion normativa del derecho fundamental de accién

No obstante, aunque el legislador pueda dar proteccion al derecho
de accién a través de normas abiertas, no es posible admitir la ausen-
cia de una regla procesal para la proteccion del derecho fundamental

31 Parte de la doctrina francesa sustenté expresamente que las astreintes no se amol-
darian al principio de la separaciéon de los poderes. Véase Mazeaud, Henri et al.,
Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, Paris, Montchres-
tien, 1960, vol. 3, pp. 640 y 641.

32 Conforme la doctrina de Chiovenda, Giuseppe, Le forme nella difesa giudiziale del di-
ritto, 1901. De forma critica, véase Denti, Vittorio, “Il processo di cognizione nella
storia delle riforme”, Rwista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1993, p. 808.

33 Sobre la tesis del derecho a la construcciéon de la acciéon adecuada al caso con-
creto, véase Marinoni, Luiz Guilherme, Curso de Processo Civil. Teoria Geral do Processo,

2a. ed., Sao Paulo, RT, 2007, vol. 1, pp. 230-310.
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de accidbn o que no exista una técnica procesal adecuada para
determinado caso concreto.

Por ejemplo, si tomamos en cuenta la anticipacién de tutela de su-
ma de dinero, especificamente la concesiéon de alimentos indemniza-
torios en una acciéon de resarcimiento de dafio. La ejecucion de esta
tutela debe observar, en principio, el § 30. del articulo 273, toda vez
que esta es la norma que trata de la ejecucion de la tutela anticipato-
ria. Pero ocurre que dicha norma, al aludir a las normas que deben
ser observadas en la ejecucion de la tutela anticipatoria, hace referen-
cia a los articulos 461 y 461-A, aplicables, respectivamente, a las
obligaciones de no hacer y de hacer, y a las obligaciones de entrega
de cosas, y al articulo 588 (actual 475-O), relativo sobre todo a la
ejecucion de la sentencia que condena al pago de suma en dinero.
Ademas, la norma relativa a la ejecuciéon de la tutela anticipatoria
nada dice sobre los medios ejecutivos que, sirviendo a la ejecucion de
los alimentos fundados en el parentesco —como el descuento de ha-
beres, el descuento de renta periddica y la coercién personal (articu-
los 733 y 734, CPC; articulos 17 y 18, Ley 5478/68)—, tendrian
efectividad para la ejecucion de la tutela de los alimentos indemni-
zatorios.

Por lo tanto, al reconocer el derecho a la tutela alimentaria funda-
da en un acto ilicito, el juez no encontrard, en la norma que discipli-
na la ejecucion de la tutela anticipatoria, una técnica procesal 1do-
nea. En este caso, estara frente a la falta de una técnica procesal
adecuada o a una insuficiencia normativa para la proteccion del
derecho fundamental de accién.

Es evidente que la omision de la ley procesal en instituir una técni-
ca adecuada no elimina el deber del juez de prestar al actor que po-
see razon, en el caso concreto, la tutela que le fue prometida por el
derecho sustancial. Razonar de forma contraria seria dar a la ley
procesal la posibilidad de obstaculizar el ejercicio del poder jurisdic-
cional o, aun, admitir que el derecho a la tutela del derecho mate-
rial, aunque garantizado por el derecho sustancial y por la Constitu-
cién, puede dejar de tener efectividad segtn el deseo y la suerte de la
legislacién procesal. Notese que aqui, al contrario de lo que sucede
en otros casos —como, por ejemplo, ante la insuficiencia de protec-
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ciéon al derecho al medio ambiente o al derecho del consumidor—,3*
la omisiéon deriva de la ausencia de técnica procesal para la efectivi-
dad de cualquier tutela prometida por el derecho sustancial, sea que ella
provenga de un derecho sustancial o no. Esto en razén de que la insuficien-
cia de proteccion hiere al derecho fundamental de accién, que tiene
como corolario el derecho a la preordenacion de las técnicas procesa-
les adecuadas a la prestacion de toda y cualquier tutela prometida por el
derecho material.

7. La supresion de la insuficiencia de técnica procesal
en el caso concreto

Como el derecho fundamental de acciéon también incide directa-
mente sobre el juez,* no hay duda de que la insuficiente proteccién
a tal derecho fundamental debe ser suplida en el caso concreto.

El razonamiento decisorio, como se sabe, pasa por dos fases; la
primera estd relacionada con los hechos, las pruebas y el derecho
material, y la segunda se encuentra anclada en el derecho procesal,
vinculandose con las técnicas procesales adecuadas a la prestacion de
la tutela reconocida como debida al actor. En este sentido, la segun-
da fase del razonamiento decisorio solamente es necesaria cuando el
juez, en la primera fase de su raciocinio, concluyé que el actor tiene
derecho a la tutela del derecho que anhela obtener.

Cuando el razonamiento decisorio alcanza la segunda fase, puede
no encontrar la técnica procesal capaz de garantir efectividad a la tu-
tela del derecho, reconocida al actor en su primera fase. En este mo-
mento, como es facil de percibir, se torna evidente la insuficiencia de
la legislaciéon procesal, dandole al juez el poder de, considerando
otras situaciones sustanciales debidamente protegidas por el proceso,
localizar y utilizar la técnica procesal capaz de otorgar la debida eje-
cucién a la tutela reconocida al derecho material. Se subraya, ade-
mas, que el razonamiento decisorio, capaz de permitir el descubri-
miento de la debida técnica procesal ejecutiva, también es realizado

3% Véase Canaris, Claus-Wilhelm, Direitos fundamentais e direito privado, trad. de Ingo
Wolfgang Sarlet y Paulo Mota Pinto, Coimbra, Almedina, 2003.
35 Veéase supra epigrafe III, 7.
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cuando se analiza el pedido de anticipacion de tutela, y no sélo cuan-
do se esta al final del proceso, pronunciandose la sentencia sobre el
pedido de tutela final formulado por el actor. La diferencia radica
sélo en la primera fase del raciocinio decisorio, que debe tomar en
cuenta, conforme el caso, los presupuestos propios para la concesion
de la anticipaciéon de tutela o la concesion de tutela final, los cuales
son completamente distintos, bastando recordar que, en el primer ca-
so, se habla de “verosimilitud de la alegaciéon” y de fundado riesgo
de dano. Sin embargo, la segunda fase del razonamiento, en ambas
situaciones, por partir de la premisa de que la tutela del derecho (an-
ticipada o final) debe ser concedida, estard preocupada apenas de en-
contrar la debida técnica ejecutiva.

8. La importancia de las reglas del medio idineo y de la menor
restriccion posible

Pese a que en raras hipdtesis se pueda proceder al empleo de la
regla de proporcionalidad en sentido estricto, balanceando los dere-
chos de acciéon y de defensa en el caso concreto, siempre bastara, en
caso de omision de técnica procesal idonea, aplicar las reglas de
adecuacion y de necesidad.

Esto quiere decir que, luego de verificar la inexistencia de técnica
procesal idonea para determinada situacion de derecho sustancial, el
juez deberd adoptar la técnica que, siendo adecuada frente a los va-
lores del ordenamiento juridico, sea idénea —en el sentido de efecti-
va— a la tutela del derecho y, al mismo tiempo, que importe la
menor restriccion posible para el demandado.

Aunque sea obvio, es necesario subrayar que la menor restriccion
posible no es un argumento que pueda ser anticipado por el de me-
dio idéneo. O mejor dicho, no hay manera de exigir al juez un medio
que traiga menor restricciéon a costa de falta de idoneidad o efectivi-
dad a la tutela del derecho material. Esto implicaria la inversion del
razonamiento orientado a concretar la tutela de los derechos. Solo
después de la definicion de medio idéneo es que el juez se debe preo-
cupar, habiendo dos medios idéneos, con aquél que traiga la menor
restriccion posible.
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Tales reglas son suficientes cuando se parte de la premisa de que
la tutela del derecho es debida al actor y que, por eso, debe ser
prestada a través del medio idéoneo que traiga la menor restriccion

posible.

9. El balance entre los derechos de accion y de defensa

Es cierto que, para la efectividad del proceso, es preciso balancear
los derechos de accién y de defensa.?® Es lo que ocurre, por ejemplo,
con la anticipacion de tutela, cuando se admite la limitacién del de-
recho de defensa a favor del derecho de accion.

Aunque se acostumbre afirmar que el juez, en esta situaciéon, hace
un balance entre los derechos de accion y de defensa, la verdad es
que tal balance fue hecho por el legislador al instituir la regla del ar-
ticulo 273, I, del CPC, admitiendo la anticipaciéon de la tutela en ca-
so de verosimilitud de la alegaciéon y fundado riesgo de dano.

En el caso concreto, simplemente bastard analizar la presencia de
verosimilitud en el derecho y riesgo de dafio. Presentes estos presu-
puestos definidos por el legislador, el juez no podra dejar de conce-
der la tutela anticipatoria.

Por otro lado, cuando el derecho fundamental de accion incide di-
rectamente sobre el juez, obligandolo a configurar un procedimiento
ante la insuficiencia de la ley procesal, esto normalmente ocurre en
razén de una determinada situacién de derecho sustancial o de una
tutela prometida al actor por el derecho material. Es dificil de conce-
bir un caso en que se obligue al juez a suplir la omision del legisla-
dor tnica e exclusivamente en virtud del propio derecho fundamental
de accion.

El articulo 535 del CPC instituy6 las solicitudes de aclaraciéon con
el fin de permitir la correccién de la decisiéon viciada por oscuridad o
contradiccion (articulo 535, I) y omision (articulo 535, II). No fueron
establecidas para permitir la modificaciéon sustancial de la decision.

36 El derecho de defensa esta garantizado por el articulo 50., LV, de la CF: “a los
litigantes, en proceso judicial o administrativo, y a los acusados en general les estan
asegurados el contradictorio y la amplia defensa, con los medios y recursos a ella in-
herentes”.
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Sin embargo, en razéon de necesidades concretas, los tribunales impri-
mieron otra fisonomia a las solicitudes de aclaratoria, comenzando a
admitir su uso para modificar la decisién en los casos de error de he-
cho, equivoco manifiesto o error material. No obstante, cuando se
atribuye a las solicitudes de aclaraciéon efectos modificativos de la de-
cisiéon o efectos infringentes, también se admite una forma de impug-
nacion de dichas decisiones no previstas por el legislador. De modo
que las solicitudes de aclaratoria con efectos infringentes se fundan en
los derechos fundamentales de acciéon y de defensa, siendo uno u
otro, conforme el caso, el responsable por la supresiéon de la omisién
legislativa.3” Ademas de esto, las solicitudes de aclaraciéon, tal como
fueron instituidas por el legislador, no permiten el traslado a la parte
contraria.’® Sin embargo, cuando se comenz6 a admitir el caracter
modificativo de las solicitudes de declaraciéon, la cuestiéon del derecho
a su impugnacion exigié un redimensionamiento. Cualquier forma de
impugnacién que pueda modificar una decision debe poder ser res-
pondida por la parte que fue beneficiada con ella y puede ser perju-
dicada por la nueva decision que va a emitirse. En caso de que las
solicitudes de aclaraciéon con efectos infringentes fuesen admitidas sin
la correspondiente posibilidad de respuesta, se estaria violando el de-
recho fundamental de la parte contraria al solicitante. Fue por esta
razon que tanto el STF como el STJ] comenzaron a exigir el traslado
a la parte contraria en las solicitudes de aclaratoria con efectos modi-

ficativos.3?

37 Las solicitudes de aclaratoria con efectos infringentes incrementan la posibilidad
de participaciéon del actor y del demandado, dando mayor efectividad a los dere-
chos de accion y de defensa. Por cierto, cuando se sabe que los derechos de acciéon y
de defensa se desdoblan en una serie de corolarios —de posibilidades, etcétera—, se
hace mucho mas facil percibir que el derecho a la prueba, el derecho a las alegacio-
nes y el derecho a las impugnaciones pertenecen, por iguales motivos, al actor y al
demandado.

36 El legislador negé la posibilidad de respuesta a las solicitudes de aclaratoria
exactamente porque ellos no tenian por objetivo modificar la decision cuestionada.

39 “No obstante que no exista previsiéon legal expresa en relacion a la necesidad de
intimacién al solicitado para impugnar solicitudes de aclaracién opuestas con proposi-
to modificativo de lo sentenciado, la jurisprudencial de Supremo Tribunal Federal es
pacifica en el sentido de su exigencia, bajo pena de violaciéon del principio del contra-
dictorio y de la amplia defensa” (EDcl nos EREsp 172.082/DF) (STJ, la. T.,
EEDAGA 314.971, Rel. ministro Luiz Fux, DJU 31-05-2004). Véase, ademas, ST]J,
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Debe recordarse que los derechos de acciéon y de defensa se ejerci-
tan durante todo el curso del proceso, y asi se desdoblan en varios
actos, siendo las solicitudes de aclaracién con efectos infringentes, asi
como la respuesta que frente a ellos puede ser presentada, simples
formas de impugnar y de alegar, o mejor, formas de participar en el
proceso y convencer al juez.*

La oportunidad de respuesta constituye el desdoblamiento de la
propia admisiéon de las solicitudes de aclaraciéon con efectos infringen-
tes. Mientras tanto, lo que realmente tiene relevancia en este momen-
to es la circunstancia de que, al actuar asi, el Poder Judicial admite
la incidencia inmediata de los derechos fundamentales de accion y de
defensa, o mejor, la supresion de la omision legal a partir de estos
derechos fundamentales, lo que revela, aunque pueda pasar inadverti-
da, una creacion judicial del procedimiento adecuado a partir de la
Constitucion.

10. La accién como garantia para la participacion

Por otra parte, la accién también es una garantia para la partici-
pacion del ciudadano en la reivindicacion de la tutela de los derechos
difusos y colectivos, y en la gestion de la cosa publica. La accidn,
desde esta perspectiva, estd ligada a la idea de democracia participa-
tiva, siendo indispensable para el incremento de la participacion di-
recta del pueblo en el poder y para la realizaciéon de derechos im-
prescindibles para la justa organizacién de la sociedad.

El particular puede participar, aunque indirectamente, en la bus-
queda de tutela de los derechos trans-individuales, los cuales, sino

2a. T., REsp 686.752, Rel. ministra Eliana Calmon, j. 17-05-2005; STJ, la. T., Resp
316.202, Rel. ministro Humberto Gomes de Barros, DJU 15-12-2003; STJ, 3a.
Seccion, EDcl nos ERESP 203.724, Rel. ministro Gilson Dipp, DJU 04-10-2004;
STJ, 5a. T., REsp 520.467, Rel. ministro Félix Fischer, DJU 31-05-2004.

40 Aunque se acostumbre asociar el derecho a responder con el derecho de defensa,
el derecho afectado por la imposibilidad de respuesta no es necesariamente el dere-
cho de defensa. Basta observar para ello el hecho de que la decisiéon pueda perjudicar
al demandado, abriéndole la posibilidad del uso de las solicitudes de aclaracién con
efectos infringentes. Ahora, el demandado, al impugnar la decisién, obviamente conti-
naa ejerciendo su derecho de defensa. Del mismo modo, el actor, al responder a las
solicitudes de aclaratoria, prosigue ejerciendo su derecho de accién.
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fuese por las acciones colectivas, ciertamente quedarian sin instru-
mentos judiciales capaces de darles protecciéon. Las acciones colecti-
vas,*! ademas de objetivar la tutela de los derechos fundamentales
que exigen prestaciones sociales y proteccion normativa y factica,
constituyen conductos o vias para la participaciéon del ciudadano,
aunque esa participaciéon se dé a través de entes legitimados —como
el Ministerio Publico o las asociaciones legitimadas—**> y, por lo
tanto, de forma indirecta.

Ademas de la legitimacion caracteristica de la accién colectiva
—destinada a permitir la proteccién de los derechos trans-individua-
les e, inclusive, del patrimonio publico—, se atribuye a cualquier ciu-
dadano,” sin la intermediacién de otro ente o asociacioén, legitima-
ciébn para proponer una acciéon popular, procurando corregir un

eventual desvio en la gestion de la cosa publica. El articulo 5o.,
LXXIII, de la CF, establece que:

Cualquier ciudadano es parte legitima para proponer accién popular
que persiga anular un acto lesivo al patrimonio puablico o de entidad
en la cual el Estado participe, la moralidad administrativa, al medio
ambiente y al patrimonio histérico y cultural, dejando al actor, salvo
comprobada mala fe, exento de costas judiciales y de la carga de la
prucba.

Es claro que la accién, cuando se correlaciona con estos procedi-
mientos, no puede ser vista simplemente como garantia de la viabili-
dad de la obtencién de la tutela prometida por el derecho sustancial,
constituyendo una forma imprescindible para la intensificaciéon de la

41 El amparo colectivo también objetiva la proteccion de derechos difusos y colecti-
vos. Segun el articulo 50., LXX, de la CF, el amparo colectivo puede ser impetrado
por “partido politico con representaciéon en el Congreso Nacional” (articulo 5o.,
LXX, @) y “organizacién sindical, entidad de clase o asociacion legalmente constitui-
da y en funcionamiento hace por lo menos un ano, en defensa de los intereses de sus
miembros o asociados” (articulo 50., LXX, b).

42 Vease articulo 82 del CDC vy articulo 50. de la Ley da Accion Civil Pablica.

4 De acuerdo con el articulo lo., caput, de la Ley de Acciéon Popular (Ley
4717/635), esta legitimado para la acciéon popular “cualquier ciudadano”. El § 30. de
este articulo afirma que “la prueba de ciudadania, para iniciar el juicio, sera hecha
con el titulo electoral, o con el documento que a él le corresponda”.
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realizacion de la democracia a partir de la optimizaciéon de la partici-
pacion.**
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