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de reinterpretacdo do conceito de jurisdicdo a luz dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Abstract: The purpose of this paper is to analyze the main classical theories regarding
jurisdiction and its role, which have been drawn up under the State’s point of view. The
study also intends to show the inadequacy of these classical theories and propose a
reinterpretation of the concept of jurisdiction in light of the foundations of the
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1. Introducéo.

Como o titulo sugere, o objeto do presente estudo é a jurisdi¢do. Junto da acédo e
do processo, a jurisdicdo € um instituto basilar da teoria geral do processo, 0 que por si
s0 justifica a importancia de levar a efeito estudos mais aprofundados sobre sua origem,
caracteristicas e funcdes principais. O texto foca na necessidade de reconstrucdo de uma
teoria sobre o conceito de jurisdicao.

Os novos ares respirados pelo direito processual de nosso tempo parecem afastar
o0 instituto de definicbes que entendemos ultrapassadas, sempre colocando a jurisdigéo
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como instrumento a servi¢o do Estado, aplicado no seu unico e exclusivo interesse. As
defini¢cdes cunhadas por Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti, sem embargo da
grande importancia que tiveram e da evolugdo que representaram, encontram-se
aprisionadas em ideologias e modos de enxergar o fenbmeno processual ha muito
superados. No entanto, sdo estas definicbes que até os dias atuais servem como
referéncia para o estudo do instituto. E comum, nesse sentido, apresentar a jurisdi¢ao
como meio para fazer atuar as normas, para preservar a integridade do ordenamento,
enfim, para garantir o impeério da lei. A jurisdicdo sempre foi vista, entre noés, como
atividade destinada a satisfazer imediatamente os interesses do préprio Estado, Unico
titular do poder jurisdicional, e apenas mediatamente satisfazer o interesse do particular
que acorre ao Judiciério na esperancga de ver seu direito subjetivo protegido. Sera que
ainda é possivel observar o fendmeno sob esse ponto de vista?

N&o constitui preocupacdo central desse estudo a analise das diversas
classificacbes do instituto e assuntos a elas relacionados, o que demandaria uma
investigacdo de maior félego. Referéncias a classificacGes e assuntos correlatos seréo
feitas apenas na medida em que se revelem Uteis para a compreensdo do conceito de
jurisdicdo — precisamente por esse motivo, ndo nos ocuparemos de institutos
importantes, tais como a jurisdigdo voluntéria, por exemplo.

Comecaremos, portanto, com uma breve incursdo sobre o0s antecedentes
historicos da jurisdi¢do, em que serdo analisadas as origens primitivas do instituto e o
seu desenvolvimento, especialmente no direito romano, conferindo-se algum destaque
aos novos modelos propugnados pelo Estado Liberal. Na sequéncia, serdo analisadas
algumas das principais definicdes de jurisdicdo ja elaboradas, com enfoque naquelas
que historicamente assumiram maior relevo e fincaram as bases para as que lhes
sucederam: falamos aqui expressamente das teorias de Giuseppe Chiovenda e de
Francesco Carnelutti. Esperamos, desta forma, pavimentar o caminho necessario para
estabelecer mais a frente as nossas préoprias conclusdes sobre o que € jurisdicdo e qual é
a sua funcdo primordial no Estado Democrético de Direito.

Se, em um primeiro momento, poder-se-ia dizer que se trata de uma analise
meramente tedrica, limitada a analise e a reformulacdo de conceitos — ou mesmo a
defesa de uma “simples” mudanga de enfoque —, uma reflexdo mais cuidadosa permitira
compreender que, por tras desses conceitos e definicbes sobre alguns dos principais
institutos do processo, encontra-se uma acalentada discussdo sobre a forma como se
estabelecem as relagdes entre cidaddos e Estado. E ndo parece desnecessario dizer que o
modo de compreender a natureza e o0s limites dessas relacOes revela-se uma
condicionante para a formulag&o ou a defesa de qualquer conceito. E precisamente esta
a ideia que nos guiou ao longo do estudo.

2. Antecedentes Historicos.
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Desde a Antiguidade, a jurisdi¢do é uma funcdo estatal e, a0 menos nos paises
que compdem a familia do civil law, sempre esteve relacionada a exigéncia dos
soberanos de verem observadas as normas, representativas da sua propria autoridade.
Em tempos imemoriais, a jurisdicdo era exercida pelo proprio soberano, deus vivo,
unico capaz de conhecer e revelar a vontade divina. Eram tempos em que o direito era o
costume e este, por sua vez, apresentava-se impregnado de elementos religiosos e
mitoldgicos. Predominava entdo o ritualismo e o carater simbolico dos atos. O Direito
romano primitivo apresentava diversos pontos de convergéncia com o direito arcaico,
em que a interferéncia do Estado se dava na medida em que fosse possivel alcancar a
paz publica interna, condi¢do para a o fortalecimento do préprio Estado e para sua
capacidade de evolucdo®. Em estagio ainda embrionério de desenvolvimento, Roma
conheceu uma jurisdicdo envolta no misticismo religioso, prestada pelos pontifices.

Posteriormente, notadamente em razdo da expansdo dos conflitos decorrente do
desenvolvimento do comércio, o direito romano conheceu outra forma de administrar
justica, através de func¢des acumuladas no corpo administrativo, o que evidencia que ndo
havia até entdo a constituicdo de um poder judicial autonomamente estruturado. Assim,
conviveram dois institutos para a protecdo dos direitos: a actio e a interdicta, sendo
apenas o primeiro capaz de desencadear a funcéo jurisdicional?, eis que os interditos
possuiam carater de ordem, de natureza administrativa e ndo jurisdicional. Os interditos
eram entendidos como atos de vontade, em contraposicdo aos atos de inteligéncia que
correspondiam & declaracdo de existéncia de um direito. E bem verdade que essa
concepcao de jurisdicdo estava fortemente atrelada a noc¢do de declaracdo de direitos,
limitando-se ao procedimento da ordo iudiciorum privatorum, que ‘“consistia na
faculdade atribuida a certos magistrados, de declarar (ndo de julgar) a norma
aplicavel a um determinado caso concreto™ *. O procedimento se desenvolvia em duas
fases distintas, a primeira diante do pretor, para fixacdo dos termos da controvérsia, € a
segunda diante do iudex, a quem cabia julgar soberanamente em nome do populus®.

Na Europa, fragmentada em senhorios independentes, conviveram regimes de
poder diversos (quando nao superpostos) durante toda a Idade Média. A jurisdicdo era
exercida concomitantemente pelo rei e pelos senhores feudais (jurisdicdo senhorial),

! José Rogério Cruz e Tucci. Jurisdicdo e poder (contribuicdo para a histéria dos recursos civeis). S&o
Paulo: Saraiva, 1987, pp. 12-13.

2 Ovidio A. Baptista da Silva. Jurisdicdo e execugdo na tradicdo romano-canonica, 3 ed. rev. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 17. Com efeito, os romanistas modernos negam o carater jurisdicional aos
interditos. A respeito, confira-se Pablo Fuenteseca, in Investigaciones de derecho procesal romano.
Salamanca, 1969, pp. 143-144; e G. |. Luzzatto in Il problema d’origine del processo extra ordinem.
Bologna, 1965, p. 221, ambos citados por Ovidio A. Baptista da Silva, pp. 24-25.

¥ José Rogério Cruz e Tucci. Op. cit., p. 18.

* Sobre este ponto, parece oportuno o alerta de Pugliese, citado por Ovidio A. Baptista da Silva, no
sentido de que o direito romano ndo era um sistema de direito escrito (Jurisdi¢do e execucdo na tradigédo
romano-canénica, p. 23).

% José Rogério Cruz e Tucci. Jurisdicdo e poder, p. 18.
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exatamente como reflexo da disperséo do poderg. Além disso, a prépria Igreja (através
do que ficou conhecido como jurisdi¢ao eclesiéstica) detinha o poder de conhecer e
decidir varias questdes “em matéria secular, quando interessados os eclesiasticos, e,

privativamente, todos os assuntos espirituais, tendo as suas sentencas efeitos civis™’.

Com a formacdo dos Estados Modernos, que teve inicio no periodo historico
conhecido como absolutismo, o poder foi centralizado. A jurisdicdo, como emanacao de
poder, haveria também de ser monopolizada pelo Estado absoluto, o que representou um
primeiro passo para a conformagéo da jurisdic&o tal como a conhecemos hoje®. E fora
de duvida, porém, que esse periodo histdrico caracterizou-se pela soberania irrestrita do
monarca, que se colocava acima da lei e dos juizes. Nao se pode falar aqui de jurisdicdo
como atividade exercida por 6rgdo independente ou imparcial em sentido estrito.

Mais tarde, a vitdéria das ideologias liberais no continente europeu,
impulsionadas pelo lluminismo e pelo seu arcabouco teorico, foi determinante para a
criacdo de uma teoria de separacdo de poderes. A desconfianca em relacdo aos juizes
(classe ainda extremamente comprometida com a nobreza aristocratica, um indesejado
vestigio do periodo superado e contra a qual se voltaram as classes emergentes de
origem mais popular) e a crenga na capacidade da lei de prever todas as situagdes
possiveis findaram por apequenar a funcdo atribuida aos magistrados, impedidos que
estavam de exercer qualquer atividade criadora de direitos® (consagrou-se a expressdo
“boca da lei” para designar o juiz da época, justamente para demonstrar que a ele ndo
cabia qualquer tarefa inovadora, sendo a de pincar a norma genérica do ordenamento
objetivo — que se supunha completo — e aplica-la ao caso concreto'®).

Como aponta Lopes da Costa, a evolugdo ndo se fez de um salto. Primeiro, a
funcdo desempenhada pelo Estado se resumiu & declaragdo do direito, sinal disso é a

¢ Athos Gusméao Carneiro. Jurisdicdo e competéncia, 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 4.

’ Gabriel Rezende Filho, Curso de Direito Processual Civil, volume 1, 2 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1948, p.
89.

8 Ovidio A. Baptista da Silva pontua que a jurisdigo, tal como hodiernamente conhecida, surgiu apenas
no momento em que o Estado assumiu independéncia, desvinculando-se de valores religiosos (Ovidio A.
Baptista da Silva. Curso de Processo Civil, vol. 1, Tomo I, 8 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 11).

% Como acentua Luiz Guilherme Marinoni, os parlamentos europeus reservaram para si o poder politico,
no que se serviram do principio da legalidade. Essa hegemonia do parlamento teve como contraposi¢do
um encolhimento do executivo e do judiciario. Nas palavras do autor: “Diante da hegemonia do
parlamento, o executivo e o judiciario assumiram posicGes ébvias de subordinacdo; o executivo somente
poderia atuar se autorizado pela lei e nos seus exatos limites, e o judiciario apenas aplica-la, sem mesmo
poder interpreta-la; o legislativo, assim, assumia uma nitida posi¢do de superioridade” (in Curso de
processo civil, vol. 1: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 25).

10 E ainda atribuida a Montesquieu a assertiva de que o “poder de julgar” é um “poder nulo”, o que
expressa com énfase a ideia de que a fungdo do judiciario seria meramente afirmar o que ja foi dito pelo
legislativo.

355



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. VVolume VIII.
Periodico da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

palavra que designa essa funcgdo: jurisdicdo (ius dicere)™". A jurisdicdo sempre foi
expressdo de poder. Nao por outro motivo, o império romano se preocupou em prover
meios recursais cuja aprecia¢ao cabia ao proprio imperador, para que pudesse julgar as
impugnacdes contra os julgados proferidos nas mais remotas localidades. Garantia-se,
assim, o controle sobre os atos de poder através da aplicacdo da lei romana, expressdo
de poder do imperador, em toda a extensdo territorial do império. Além disso, acenando
aos barbaros a justica romana, supostamente melhor do que as locais, introjetava-se na
consciéncia coletiva dos povos subjugados a ideia de que a dominacdo romana era
positiva e que tendia a lhes trazer maiores beneficios™.

Nota-se, ainda, que os diversos modos de compreender a jurisdi¢do receberam o
influxo das ideologias dominantes em cada periodo histérico. Com efeito, ndo se pode
negar que processo é expressdo cultural. Os institutos de direito processual naturalmente
sdo formulados e interpretados de acordo com o padrdo cultural de um povo em uma
determinada época.

Tracado este brevissimo panorama historico, passamos ao que propriamente
consideramos 0 objeto do presente estudo: investigar se as defini¢des de jurisdigdo
propagadas nos dias de hoje correspondem ao grau de cultura e a0 momento histérico
vivido pelo direito processual.

3. A definicéo de Giuseppe Chiovenda

Parece conveniente nesta parte do estudo conferir algum destaque aquelas teorias
que angariaram muitos adeptos na Europa e no Brasil, servindo de referéncia até os dias
de hoje. Trata-se de teorias seminais sobre a funcéo jurisdicional que fincaram as bases
para os estudos que se seguiram ao longo do século XX.

Giuseppe Chiovenda (1872-1937) foi professor da Universidade de Roma e sua
producdo cientifica mais proficua se deu no inicio do século passado (¢ de 1903 a
famosa Conferéncia de Néapoles, que originou a publicacdo do seu festejado L ’Azione
nel sistema dei diritti). Chiovenda foi um pioneiro e consolidou a transi¢do do processo
civil para uma nova fase. Com efeito, o advento da obra de Chiovenda é com fregiiéncia
indicado como parte final de uma transi¢cdo que se iniciara anos antes pelo trabalho de

1 Alfredo de Araljo Lopes da Costa. Manual Elementar de Direito Processual Civil, atualizado por
Salvio de Figueiredo Teixeira, 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 15. Vicente Greco Filho subdivide
o sistema de efetivacdo de direitos em trés fases distintas, ndo compartimentadas em termos cronoldgicos:
a autotutela, a autocomposi¢do e a jurisdigdo. Na terceira etapa, o Estado passou a manter “6rgéos
distintos e independentes, desvinculados e livres da vontade das partes, 0s quais, imparcialmente,
deteriam o poder de dizer o direito e constranger o inconformado a submeter-se a vontade da lei” (In
Direito processual civil brasileiro, vol. 1, 20 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 30).

2 Leonardo Greco. “Principios de uma teoria geral dos recursos”, In Revista Eletrénica de Direito
Processual, ano 4, volume V, janeiro-junho de 2010, pp. 5-62, esp. p. 8.
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Ludovico Mortara e sua énfase na representacdo do processo como instituto de natureza
publica. Era a transicdo da escola exegética para a chamada escola histérico-dogmatica.

Seus estudos sdo de grande importancia para a formacéo da ciéncia processual.
As pesquisas que levou a efeito a respeito de temas centrais, tais como acéo e jurisdicao,
servem até hoje como referéncia, sendo nitida a influéncia que exerceram sobre toda a
producdo cientifica que lhe sucedeu.

E Chiovenda o responséavel pela teoria segundo a qual a jurisdicdo seria a
atuacdo da lei mediante a substituicdo da atividade dos particulares pela atividade de
6rgaos plblicos, afirmando a existéncia de uma vontade da lei e pondo-a em pratica™. A
teoria de Chiovenda é de forte e inegével inspiragdo positivista, pois, ao enxergar na
jurisdicéo o poder do Estado de aplicar a lei ao caso concreto, equiparou o direito a lei —
presumindo-se a completude e a coeréncia do ordenamento juridico, que disporia de
normas suficientes para solucionar todo e qualquer tipo de conflito, estabelecendo
interessante paralelo entre soberania, lei e jurisdicdo™. A tarefa dos juizes seria afirmar
e atuar aquilo que eles préoprios considerassem como sendo a vontade concreta da lei,
em uma atividade subsuntiva em que os fatos sdo considerados a premissa menor, a
norma a premissa maior e a sentenga a sintese.

Essa concepcdo puramente positivista levou Chiovenda a formular sua teoria
tendo sempre a lei como pedra de toque, afinal, a lei era entendida como o préprio
direito. Vem dai a ideia de sentenca como a lei do caso concreto, porque, para
Chiovenda, a sentenca teria o0 condao de declarar a norma pré-existente. Com base nesta
premissa, e inspirado na doutrina alem&, Chiovenda passou a defender a natureza de
jurisdicdo na atividade desempenhada pelo magistrado na execugdo forcada, porque
também se trata de conferir atuacdo a norma mediante uma atividade de substituicio™.

Chiovenda distinguiu duas fun¢des muito nitidas do Estado: a de fazer as leis e a
de aplicé-las. Enquanto o administrador atua no limite da lei (porque ela define o espaco
dentro do qual sua atuacao é legitima) em busca da consecucdo do bem comum, o juiz
tem por finalidade promover a atuacdo da lei, realizando o direito objetivo™®. Dai ter
falado em jurisdicdo como uma atividade secundaria*’. A doutrina de Chiovenda foi
seguida, na Italia, por processualistas como Piero Calamandrei, Ugo Rocco, Marco

13 Giuseppe Chiovenda. Principios de derecho procesal civil, tomo I. Traducéo da terceira edigdo por Jose
Casais y Santal6. Madrid: Reus, 1977, p. 377.

* Giuseppe Chiovenda. Idem, p. 380.

> Giuseppe Chiovenda. Idem, p. 379.

1% Ovidio A. Baptista da Silva. Curso de Processo Civil, vol. 1, Tomo I, 8 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 15.

" Giuseppe Chiovenda. Op. cit., p. 374. Ndo é incomum referéncias & jurisdicio como atividade
complementar da atividade legislativa. Athos Gusméo Carneiro inicia seu estudo sobre jurisdicdo e
competéncia com a afirmacdo de que, sob certo aspecto, 0 juiz age como longa manus do legislador ao
transformar as normas genéricas em comandos concretos (Jurisdi¢céo e competéncia, p. 3).
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?
Tullio Zanzuchi, Luigi Ferrajoli e, no Brasil, contou com a importante adesao de

Moacyr Amaral Santos™®,

Na Europa, a doutrina de Chiovenda repercutiu fora da Italia. Também de forte
inspiracdo positivista € a definicdo de Victor Fairén Guillén. Baseada na doutrina de
Chiovenda, o professor espanhol distinguiu a administracdo da jurisdicdo indicando que
a primeira seria atividade primaria e a segunda uma atividade secundaria, substitutiva,
porque cabe a ela restaurar a ordem juridica. Também aduziu que a administracao aplica
principios politicos, sociais, econdmicos em funcdo de suas proprias oportunidade e
utilidade. J& a jurisdi¢do seria responsavel por aplicar o direito objetivo, inclusive se
considerada injusta a solucdo dada pelo texto normativo — asseverou 0 autor que, nesses
casos, o juiz ndo poderia negar a aplicagdo da lei, podendo apenas suscitar a “cuestion
de incontitucionalidad” se a lei aplicavel contivesse algum vicio desse tipo®. Diante de
uma injustica decorrente da aplicacdo da lei ao caso concreto, e ndo sendo a hipdtese de
uma inconstitucionalidade que permita ao magistrado suscitar o incidente acima
indicado, seria o caso de comunicar ao poder legislativo com vistas a reforma da lei — o
apego ao texto normativo é mais do que evidente.

4. A definicéo de Francesco Carnelutti.

Francesco Carnelutti (1879-1965) foi contemporaneo de Chiovenda e entre suas
principais obras encontram-se estudos sobre direito probatdrio, execucdo e sentenca
condicional. Ao longo da vida, viu-se envolto em candentes polémicas com estudiosos
do seu tempo. Sua obra passou ao largo de investigacGes mais profundas sobre a acdo e
suas condices, que sempre figuraram de forma destacada na obra de autores®.

Carnelutti definiu jurisdicdo como a justa composicéo da lide, mediante uma
sentenga declarativa. Desenvolveu sua teoria tendo a lide (o conflito de interesses
qualificado pela pretensdo e pela resisténcia) como ponto de partida e de chegada. Seria
a lide o fendbmeno que autoriza a deflagracdo do processo, assim como seria a lide o
objeto da jurisdicdo, aquilo a que jurisdicdo se destina a resolver. A teoria esta calcada
na tese da jurisdicdo como funcdo do Estado de pacificar os conflitos de interesse. Nota-

18 Especialmente sobre o pensamento de Luigi Ferrajoli, confira-se o estudo de Michele Taruffo,
“Leyendo a Ferrajoli: consideraciones sobre la jurisdiccion”, in P4ginas sobre justicia civil, traduccidn de
Maximiliano Aramburo Calle, ed. Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 21-29, esp. p. 23.

19 Segundo Moacyr Amaral Santos, jurisdigdo ¢ a fungdo “que atua o direito objetivo na composicao dos
conflitos de interesses ocorrentes” (In Primeiras linhas de direito processual civil, 16 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 67).

2% Victor Fairén Guillén. Teoria general del derecho procesal. México: Universidad Nacional Auténoma
de México, 1992, p. 106.

2l Sobre esta perspectiva histérica da obra de Francesco Carnelutti, confira-se Candido Rangel
Dinamarco. InstituicBes de direito processual civil, vol. I, 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
pp. 281-282.
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se aqui uma concepcdo que a lei é insuficiente para solucionar as controvérsias, sendo
imprescindivel a atividade do juiz.

A sentenca integra o ordenamento, tornando concreta a norma abstrata para
compor a lide. Dai se dizer que a teoria de Carnelutti sobre a jurisdicdo é adepta da
teoria unitarista do ordenamento juridico, em contraposi¢do a teoria dualista, a que se
filia a teoria de Chiovenda.

Importante repercussdo da doutrina de Carnelutti é encontrada na obra de seus
compatriotas Corrado Ferri e Crisanto Mandrioli. Fora da Italia, a concepgdo de
Carnelutti ganhou a adeséo de James Goldschmidt, que afirmou que a jurisdigdo civil é
a faculdade e o dever de administrar justica nos litigios civis, 0 que compreende instituir
tribunais civis, regular e inspecionar o seu funcionamento (o que mais se aproxima de
uma definicdo sobre o modo de prestacdo da jurisdicdo) e a determinagdo, no caso
concreto, da existéncia dos pressupostos da pretensdo de tutela juridica e, caso seja
positivo esse juizo, a outorga da tutela?’. Curiosamente, ao diferenciar a jurisdicio
contenciosa da jurisdicdo voluntéaria, James Goldschmidt asseverou que a atuacdo da
jurisdigdo ndo prescinde de “um verdadeiro litigio”, acrescentando que ndo haveria
necessidade de que exista uma luta de opinides, mas sim uma disputa entre duas esferas
juridicas individuais quando uma exige algo as custas da outra®.

5. Criticas as teorias classicas.

A critica a doutrina de Chiovenda parte da constatacdo de que este eminente
processualista italiano desconsiderou que a atividade de aplicacdo da lei também
contém algo de inovador, porque também é capaz de criar o direito, ndo se limitando,
portanto, a declaracdo de uma vontade da lei, algo preexistente a decisdo. Se a
jurisdicdo é a aplicacdo de normas substanciais a hipoteses de fatos concretos e o juiz é
um mero aplicador de normas pré-existentes, deve ser encarada com perplexidade a
circunstancia de que muitas vezes o juiz € chamado a decidir situacbes mesmo a
inexisténcia de normas pré-constituidas. Nesses casos, 0 juiz deve recorrer a outras
fontes em busca do critério de julgamento. Essas situacdes evidenciam que a tarefa do
juiz estd também em buscar e eventualmente criar a regra substancial de julgamento.
Forte na ideia de que rights precede remedies, a funcdo da jurisdicdo ndo é apenas a de
declarar direitos, mas também a de criar direitos que antes ndo existiam e que venham a
se constituir quando ha pronunciamento de uma autoridade judicial que os reconhece®.

22 James Goldschmidt. Derecho procesal civil,traducdo da segunda edicdo alema por Leonardo Prieto
Castro.. Editorial Labor: Madrid, 1936, p. 118.

23 James Goldschmidt. Idem, p. 126.

* Michele Taruffo. Leyendo a Ferrajoli: consideraciones sobre la jurisdiccion, Op. cit., pp. 27-28. O
autor faz expressa men¢do a Constituicdo Brasileira, que encarrega o juiz de assegurar a realizagdo dos
direitos fundamentais, mesmo diante da auséncia de normas, 0 que deixaria claro que, neste mister, a
jurisdigdo foi atribuida uma func&o supletiva em relacdo aos demais poderes do Estado.
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A norma juridica é abstrata, ndo passa de um projeto de regulacdo da conduta
humana. E esse projeto sé estd completo com a prolagdo da sentenca que, normalmente
com base no direito objetivo, cria, transforma. Ademais, a aplicacdo ou realizacdo do
direito objetivo ndo é atividade privativa da jurisdicdo, porque mesmo ocorre com 0S
particulares que cumprem espontaneamente a lei ou se valem das normas para realizar
atos juridicos apto a produzir regulares efeitos.

N&o obstante autorizadas vozes tenham se somado a de Carnelutti, sua teoria ndo
estd imune a criticas. Com efeito, ainda que tenha propugnado uma teoria diferente da
elaborada por Chiovenda, Carnelutti também néo escapa da premissa da supremacia da
lei e esboga um raciocinio decisorio que passa ao largo da verdadeira compreensdo do
caso concreto®™. Ao sustentar que a funcdo do juiz é criar uma norma individual com
base na norma geral, Carnelutti estd de certa forma reproduzindo o esquema piramidal
de formulado por Kelsen, segundo o qual uma norma retira seu fundamento de validade
da norma que se encontra em um grau hierarquico imediatamente superior. Enquanto na
teoria de Chiovenda o juiz declara uma norma geral sem produzir norma individual,
Carnelutti formulou uma teoria segundo a qual o juiz cria uma norma individual com
base em uma norma geral expressamente declarada na fundamentacéo da deciséo.

A teoria de Carnelutti ndo nos parece satisfatoria, porque parte do pressuposto de
que, em qualquer hipoétese, a jurisdicdo sé se aplica diante da existéncia de um conflito
de interesses qualificado por uma pretensdo resistida. No entanto, a lide ndo é um
elemento essencial & jurisdicdo®® — nos dias que correm, ndo restam duvidas sobre o
carater jurisdicional da jurisdicdo voluntaria, que hd muito deixou de ser vista como
administracdo publica dos interesses privados, conceito que apequena sua importante
funcdo na administracdo da justica. Além disso, ndo concordamos com a presuncao de
que a adjudicacdo compulsoria, resultado de solucdo imperativa dada pelo Estado, seja
suficiente para eliminar um conflito de interesses. A jurisdicdo ndo pacifica os
litigantes. Em primeiro lugar porque as partes possuem ampla liberdade para delimitar
os fatos e formular os pedidos e dai decorre a conclusdo de que, possivelmente, nem
todo o conflito encontra-se reproduzido no processo?’. Além disso, na melhor das
hipbteses, o ato imperativo satisfaz a pretensdo de uma das partes e é causa de
insatisfacdo da outra (isso quando ndo é causa de insatisfacdo de ambas), ndo
resolvendo a controvérsia e, por vezes, acirrando 0s animos e acentuando ainda mais as
divergéncias.

% Luiz Guilherme Marinoni. Curso de processo civil, vol. 1: teoria geral do processo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 91-92.

% Confira-se a respeito Alexandre Freitas CAmara. “A lide como elemento acidental da jurisdi¢do™. In
Civil Procedure Review, v. 2, n.° 1, janeiro-abril de 2011, pp. 57-64, passim.

27 José Roberto dos Santos Bedaque. Poderes instrutérios do juiz, 4 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 28
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As inimeras criticas dirigidas aos conceitos de Chiovenda e de Carnelutti, aqui
tdo sucintamente relatadas, j& seriam suficientes para negar, nos dias atuais, uma
concepcao de jurisdicdo baseada em uma concepgéo puramente positivista do fenémeno
juridico. Vistas sob este prisma, as teorias mais se aproximam do que divergem. N&o ha
diferenca substancial entre declarar uma norma para 0 caso concreto e criar uma norma
individual pela particularizacdo da norma geral para as partes.

6. Conclusdo: jurisdicdo como atividade destinada a tutelar os direitos dos
particulares.

Repetimos entdo a pergunta da introducdo: serd que ainda € possivel observar a
jurisdicdo sob o ponto de vista do Estado ou da lei? A toda evidéncia, a resposta deve
ser negativa. Como ja salientado, as instituicdes e os modelos devem ser reinterpretados
sob a ldgica do Estado Democratico de Direito, que elegeu a dignidade da pessoa
humana como epicentro do ordenamento. A funcdo da jurisdicdo ndo pode ser vista
como a preservacdo da autoridade do ordenamento ou a aplicacdo da vontade concreta
da lei. A jurisdicdo, como manifestacdo de poder do Estado, se exerce em razéo do
homem e apenas na medida em que Ihe seja Util.

Voltamos um pouco no tempo para dizer que, antes mesmo de serem forjadas as
teorias classicas sobre a jurisdicdo, a escola exegética, sob a influéncia do positivismo
juridico e do movimento iluminista, acentuou a ideia da necessidade de defesa da esfera
de liberdade individual, o que conferia a jurisdicdo a funcdo de proteger os direitos
subjetivos, viabilizando a reparacdo do dano — é precisamente a ideia da ndo
interferéncia do Estado na vida dos cidaddos ou, melhor dizendo, de interferéncia
apenas se e quando necessario. A figura da tutela preventiva era absolutamente
desconhecida. Essa concepgdo privatista cede terreno a teoria da afirmacdo do direito
objetivo, uma guinada rumo a uma concepcao publicista de processo pelas méos de
Ludovico Mortara®®, a quem é creditada a transicio da escola exegética para a histérico-
dogmatica fundada por Chiovenda®, embora nem sempre suas ideias tenham
convergido™.

%8 Especialmente na sua obra Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, Milano: Vallardi,
1923.

2 Cf. Luiz Guilherme Marinoni. Curso de processo civil, vol. 1: teoria geral do processo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 32.

%0 E o préprio Chiovenda quem trata de diferenciar seu conceito de jurisdicdo do defendido por Mortara.
Segundo Chiovenda, Mortara teria tratado da substituicdo em um sentido diferente, porque estaria se
referindo a falta de consentimento dos particulares como elemento a ser substituido pela atividade do
magistrado; além disso, teria excluido da jurisdicdo grande parte das atividades tipicamente executivas
(Op. cit., p. 378). Sobre este segundo ponto, inevitavel é a referéncia aos romanistas modernos, ja
indicados acima, que trataram de excluir o carater jurisdicional dos interventos. Essa separagdo entre a
atividade normativa e a préatica reproduz uma perspectiva rigidamente formal do direito, que conserva a
jurisdi¢do puramente no campo das declaragdes e evita 0 contato com o mundo fenoménico (Ovidio A.
Baptista da Silva. Jurisdi¢do e execucdo na tradicdo romano-candnica, p. 36).
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Mais modernamente, no entanto, encontra-se na pauta dos processualistas a
busca pela justica substancial, que almeja a justica ndo s6 no fim do caminho, mas a
justica do préprio caminho. E esse novo olhar que se langa sobre a nossa ciéncia se
reflete ndo apenas na busca por novos conceitos, mas também (e talvez principalmente)
pela revisitacdo de velhos conceitos, até entdo aparentemente pacificados.

Importante registrar que o conceito de jurisdicdo é um conceito em evolugdo™. E
que “os grandes conceitos que entram na construcédo de uma teoria geral do processo
expressam conotacdes histéricas™. Como vimos de dizer, Chiovenda formulou seu
conceito de jurisdicdo absolutamente vinculado aos ideais positivistas vigentes a sua
época, 0 que é de todo compreensivel, afinal, Chiovenda foi um homem do seu tempo.
E a propria evolugio do pensamento do homem, impregnado pelos ideais de
comunidade cambiantes ao longo do tempo, que ir4 determinar o que se entende por
jurisdicao.

Justamente por conta disso, ndo nos parece possivel, hoje, sustentar 0 mesmo
conceito de jurisdi¢cdo defendido h& quase um século atras. O direito processual ja ha
muito se libertou do processualismo cientifico do século XIX — com efeito, neste estagio
de desenvolvimento da ciéncia processual, era natural que os conceitos fossem
construidos para reafirmar continuamente o rompimento dos lagos que prendiam o
processo ao direito material, eis que o primeiro era visto como apéndice do segundo. O
processo deu entdo uma guinada em direcdo a efetividade, frutos de obras importantes
de juristas que lograram perceber que o belo involucro construido pelo processualismo
cientifico ndo era suficiente para fazer com que 0 processo cumprisse 0S Seus reais
objetivos. Era preciso dotar nossa ciéncia de ferramentas para que os objetivos maiores
fossem efetivamente alcangados. As ondas do acesso a justica revelaram a importancia
de fazer com que 0 processo se tornasse instrumento também a servico dos menos
favorecidos. Revelou, ainda, a conveniéncia, e por vezes mesmo a necessidade, de
determinados direitos serem tutelados coletivamente.

Como assevera José Rogério Cruz e Tucci, a histéria nos revela que, no direito
arcaico, a jurisdicdo era exercida mediante a intervencdo do Estado nas relacdes
juridicas privadas ndo no interesse das partes envolvidas ou de um ideal de justica, mas
no seu préprio interesse de obtencdo da paz publica interna, condicdo indispensavel para
0 seu proprio fortalecimento e evolugdo®. No império romano, foi clara a preocupacéo
de garantir que a jurisdicdo fosse prestada por romanos aos povos dominados. Em um
império de dimensdes continentais, era necessario revelar o lado positivo da dominacao,
evitar rebelides e sufocar revoltas. O proprio imperador se colocava como instancia

31 eonardo Greco. InstituicBes de Processo Civil: introducéo ao direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 66.

%2 Nelson Saldanha. “Jurisdi¢do e competéncia: nota sobre o sentido histérico-politico da distingdo™. In
Revista de Informacéo Legislativa, v. 27, n.° 107, jul.-set. de 1990, pp. 165-168, esp. p. 167.

% José Rogério Cruz e Tucci. Op. cit., pp. 12-13.
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revisora, fortalecendo a crenca na benevoléncia dos dominadores na consciéncia
coletiva, dispostos a conceder paternalmente uma justica muito melhor do que as locais.
A funcdo da jurisdicdo era mediatamente assegurar o império da lei romana e,
imediatamente, garantir a integridade do préprio império.

Sob o primado da lei, a jurisdicdo passou a ser vista como a aplicacdo da sua
vontade concreta. Era tempo de engessar a atividade criadora do juiz, que representava
0 modelo de Estado superado pela revolucdo burguesa. A lei sim, porque resultante da
Assembléia Popular, seria ferramenta legitima para pacificar conflitos, de modo que o
magistrado deveria limitar-se a declarar a norma, ndo interpretd-la, ndo construir o
direito.

Mais modernamente, o periodo poOs-guerra na Europa intensificou um
movimento de prestigio do homem (que, no Brasil, culminou tardiamente com a
Constituicdo de 1988). E o homem quem esta no centro do ordenamento, néo a lei ou o
Estado. As instituicdes, as leis, 0s juizes, os Estados, tudo gravita em torno do homem.
E em razdo dele que todos os demais elementos s&o compreendidos e interpretados. N&o
por outra razédo, modernamente foram criados monumentos legislativos que colocam o
homem como ponto de referéncia e elegem o primado da dignidade da pessoa humana
como elemento fundante da ordem juridica.

E chegado o momento de definir nossas proprias premissas e defender nosso
préprio conceito de jurisdicdo. Uma coisa é a funcdo da jurisdicdo no processo civil,
outra € 0 meio pelo qual esta se desenvolve ou € prestada. E outra absolutamente
diferente é o efeito produzido pelo seu exercicio.

Nessa ordem de convicgles, parece possivel dizer que a funcdo precipua da
jurisdicdo é a de tutelar as situacdes juridicas de vantagem dos particulares, o que
normalmente se faz mediante a aplicagdo do direito (ou da “vontade concreta da lei”,
para usar a expressdo consagrada por Chiovenda). Finalizada a atividade, tem-se que o
juiz pode de algum modo ter prestigiado o ordenamento (apenas na medida em que foi
aplicado), mas ainda temos ddvidas sobre se é possivel falar aqui em preservacao da
integridade do ordenamento, o que José Roberto dos Santos Bedaque sugere ser o
escopo da jurisdicdo®. Da mesma forma, a finalidade da jurisdicdo ndo pode ser
entendida como a preservacdo ou aplicacdo das leis, que nada mais é do que o
parametro utilizado pelo Estado para reconhecer e proteger os interesses dos
particulares, porque tais interesses sao tutelados na medida em que estejam agasalhados
pelo ordenamento objetivo®.

% A ideia aparece em vérias passagens do seu Poderes instrutérios do juiz, 4 ed. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, passim.

% «A definicdo de jurisdicdo como atuagdo da vontade da lei, embora aparentemente sedutora como
fruto da supremacia do legislador representativo da vontade popular, é insatisfatoria na medida em que
conduz a errénea conclusdo de que a sua finalidade precipua seja efetivar o cumprimento e a
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Joan Picé i Junoy, declaradamente adepto de uma postura intermedidria entre
publicistas e revisionistas, compartilha da ideia de que o processo é instrumento dirigido
a tutela jurisdicional de direitos privados. Embora ressalve que o processo é funcéo
publica desempenhada pelo Estado (“interesado no melhor cumprimento dessa
funcdo”), é clara sua inclinagdo por uma concepcdo em que o centro de gravidade esta
no interesse das partes, razao de ser da funcao jurisdicional®®.

Adolfo Alvarado Veloso, por sua vez, parece entender que a tutela dos direitos
dos cidaddos na verdade é meio para que se alcance a paz social, verdadeiro objetivo da
jurisdi¢do, ao sustentar que “para ello, lo primero seré advertir que el proceso sélo es
medio pacifico de debate y que la funcién primordial de los jueces es procurar y
asegurar la paz social, lo que solo puede conseguirse garantizando la efectividad de los

derechos subjetivos de todas las personas™’.

Com efeito, e na forma sustentada por Leonardo Greco®, nos paises de direito
escrito, a jurisdicdo é entendida como instrumento da lei, porque o juiz busca no rol das
normas de comportamento aquela que se amolda a situacdo concreta que lhe é
submetida a exame, transformando assim a norma abstrata em norma concreta. No
entanto, e ndo obstante se entender que a lei é fator determinante nesse processo, a
finalidade da jurisdi¢do ndo é efetivar o cumprimento da lei, muito menos preservar a
autoridade do ordenamento™®. Se assim o fosse, seria licito pensar em jurisdicdo como
um poder que pode ser exercido de oficio. Seria também o caso de negar a jurisdicao
por equidade, admitida amplamente®. Em razao disso, nos parece melhor a definicéo de

observancia da lei. Sem davida, o exercicio da jurisdi¢do pressupde a busca, no ordenamento juridico do
Estado, das regras de comportamento que esse estabeleceu para regular a vida em sociedade; mas a
finalidade da jurisdicdo ndo é preservar ou aplicar essas normas, embora indiretamente ela o faga”
(Leonardo Greco. InstituicGes de Processo Civil: introducdo ao direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 71).

% «Asi, si bien los litigantes son libres de disponer de los intereses deducidos en juicio, o sea del objeto
del proceso, no lo son respecto del proceso mismo, es decir, de su desarrollo, al concebirse no sélo como
instrumento dirigido a la tutela jurisdiccional de derechos privados, sino ademas como funcién puiblica
del Estado, interesado, por tanto, en el mejor cumplimiento de esta funcién” (Joan Picé i Junoy. “El
derecho procesal entre el galantismo y la eficacia: Un debate mal planteado”. In Juan Montero Aroca
(org.), Proceso civil e ideologia. Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 110).

37 Adolfo Alvarado Velloso. “La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento”. In Juan
Montero Aroca (org.), Proceso civil e ideologia. Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 220.

% |eonardo Greco, Instituicdes de Processo Civil: introducéo ao direito processual civil., p. 71.

% A ideia também foi expressa por Leonardo Greco, em Principios de uma teria geral dos recursos, Op.
cit., p. 54.

00 Cédigo Civil Suico contém previsdo que autoriza o juiz a decidir segundo o costume e, na falta deste,
conforme as normas que estabeleceria caso fosse legislador (“Art. 1: (1) La loi régit toutes les matieres
auxquelles se rapportent la lettre ou l’esprit de ['une de ses dispositions. (2) A défaut d’une disposition
légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, a défaut d’'une coutume, selon les régles
qu’il établirait s’il avait a faire acte de législateur. (3) 1l s’inspire des solutions consacrées par la
doctrine et la jurisprudence”).
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jurisdicdo como sendo a atividade exercida com vistas a tutela dos direitos e interesses
subjetivos — ainda que o faca através do direito objetivo®.

Por fim, cabe uma adverténcia. O conceito que defendemos de jurisdicdo nao
pode ser confundido com uma inclinacéo pelo processo do século XIX, de que se tratou
acima e que ainda hoje é exaltado por alguns processualistas*®. Afinal, se o processo do
século XIX podia ser definido como liberal, o era por indiferenca dos juizes quanto ao
drama humano e sua incapacidade de alcancar o impacto que suas decisGes produziam
sobre a vida dos cidaddos*. Falamos aqui dos juizes burocratas, nomeados pelo
soberano — e por isso mesmo longa manus do seu poder politico —, ocupantes de cargos
que se transmitiam aos seus herdeiros e podiam até mesmo ser vendidos. Como ja visto,
essas caracteristicas fizeram com que os revolucionérios franceses diminuissem
consideravelmente a importancia do Judiciario, visto como “poder menor”, “poder
nulo”, instrumento do Legislativo; este sim um poder genuinamente soberano e
representativo da vontade popular.
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