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JURISDICAO: UMA FUNGAO PUBLICA ESTATAL DE ACESSO A JUSTICAL

JURISDICTION: THE PUBLIC FUNCTION OF ACESS TO JUSTICE

Rosalina Moitta Pinto da Costa?®

Jo&o Vitor Mendonca de Moura®

RESUMO: O trabalho analisa a moderna tendéncia doutrinaria que propde o alargamento do conceito de
jurisdicdo, desvinculando-a da atividade estatal, para abarcar outras formas de solugéo de conflito. Tendo como
opcdo metodoldgica o método dedutivo, fundado na pesquisa bibliogréafica, inicia-se com o estudo da
ampliacdo do acesso a justica. A seguir, analisam-se as diversas acepgdes de jurisdi¢do, demonstrando a
divergéncia doutrinéria desde 0s conceitos classicos até as modernas concepgbes que desvinculam a atividade
jurisdicional da atividade estatal. Ao final, conclui-se que a jurisdi¢do € uma atividade publica estatal de
pacificacdo que sempre coexistiu com outras formas de solugdo de conflito.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdi¢do. Acesso a justica. Atividade Estatal. Pacificacdo. Solugéo de conflitos.

ABSTRACT: The work analyzes the modern doctrinal trend that proposes the expansion of the concept of
jurisdiction, detaching it from state activity, to encompass other forms of conflict resolution. Having the
deductive method as a methodological option, based on bibliographical research, it begins with the study of
the expansion of access to justice. Next, the different meanings of jurisdiction are analyzed, demonstrating the
doctrinal divergence from classical to modern conceptions that decouple jurisdictional activity from state
activity. In the end, it is concluded that jurisdiction is a state public activity of pacification that has always
coexisted with other forms of conflict resolution.
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1. INTRODUCAO
O artigo 3.° do Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015, ao incluir no caput a

inafastabilidade da jurisdi¢do e, nos seus paragrafos, outras formas de solucdo de conflito
distintas da atividade publica estatal, acabou provocando grande polémica doutrinaria acerca
do conceito de jurisdigéo.

Parte da moderna doutrina de processo civil brasileiro sustenta um alargamento do

conceito de jurisdi¢do a partir da inclusdo do termo “apreciagdo jurisdicional”, entendendo
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que ele suportaria outros institutos ndo necessariamente conduzidos pelo Poder Judiciario,
como a mediacdo, a conciliacdo, a negociacdo e a arbitragem.

Assim, o presente trabalho objetiva abordar e delimitar o conceito de jurisdicdo com
base nas divergéncias doutrinarias existentes, visando propor uma ontologia da jurisdig&o,
que permita distingui-la das outras formas de solucdo de conflitos atualmente vigentes e
solucionar a seguinte pergunta problema: qual o conceito de jurisdicdo que é adequado e
coerente com a releitura do direito fundamental de acesso a justica?

Inicia-se, portanto, com a estudo da ampliacdo do acesso a justica, procurando
demonstrar a existéncia de outros mecanismos de solugdo de conflitos além da atividade
estatal publica.

A seguir, faz-se o estudo das diversas acepcBes de jurisdicdo, enfocando a
divergéncia doutrinaria que existe acerca do conceito de jurisdicdo, desde 0s conceitos
classicos até as modernas concep¢des que desvinculam a atividade jurisdicional da atividade
estatal.

A genealogia e a evolucdo da jurisdicdo sdo analisadas em seguida, visando
comprovar que, desde seu surgimento, a jurisdicdo trata da atividade publica estatal de
pacificacdo e que a coexisténcia do instituto com outras formas de solucdo de conflito ndo é
nenhuma novidade, nem implica em qualquer alteracdo quanto ao seu conceito ou ontologia.

Ao final, examina-se uma proposta conceitual de jurisdicdo que parte exatamente da
sua percepcao original, como atividade publica estatal de pacificacdo que sempre coexistiu
com outras formas de solucdo de conflito e, mesmo em tempos modernos, ndo exige uma
compreenséo diferente.

A opcdo metodoldgica utilizada na pesquisa foi 0 método dedutivo, a partir de uma
pesquisa bibliografica.

2 AMPLIACAO DO ACESSO A JUSTICA: ADOCAO DE OUTROS MECANISMOS
DE SOLUCAO DE CONFLITOS ALEM DA ATIVIDADE ESTATAL PUBLICA

A discusséo sobre a concretizacgdo e o alargamento do direito fundamental de acesso
a justica nos paises latino-americanos esta relacionada com o intenso processo de
redemocratizacdo pelo qual passaram a partir do final da década de 70 do século XX. A
sociedade e o direito de paises como o Brasil (de 1964 a 1984), a Argentina (de 1966 a 1973)
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e 0 Chile (de 1973 a 1990) foram duramente afetados pela repressdo dos regimes ditatoriais®,
de tal modo que, com o retorno dos modelos democréaticos de governo, juristas e sociedade
civil uniram-se em prol do fortalecimento e da incorporagéo de valores democraticos e de
politicas sociais no direito positivo®.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a ampliacdo do acesso a justica em territério
nacional € um movimento que vai ao encontro do fortalecimento do préprio Poder Judiciario
e do funcionamento do Estado Democratico de Direito, como forma de atender aos anseios
sociais e de garantir a concretizacdo dos direitos previstos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB).

A garantia do acesso a justica é o “direito social basico dos individuos”® a uma tutela
jurisdicional qualificada ou adjetivada pela rapidez, pela efetividade e pela adequagdo’. Esse
direito ndo pode ser reduzido ao mero acesso aos Orgdos judiciais e aos instrumentos
judiciérios disponibilizados pelo Estado; deve ser um acesso efetivo a ordem juridica justa,
entendida como uma estrutura que dé vazao, de forma efetiva, tempestiva e adequada, a
qualquer tipo de problema juridico, ainda que ndo configure essencialmente um conflito de
interesses®.

Ao contetdo do direito de acesso a justica, devem estar agregados os principios da
acessibilidade, da operosidade, da utilidade e da proporcionalidade. Por garantia de
acessibilidade, compreende-se o direito dos individuos a informacéo sobre direitos e formas
disponiveis para exercé-los, a adequacdo dos legitimados para fazé-lo e a razoavel
estipulagdo dos custos da demanda. J& a operosidade trata da eficiéncia e pode ser tanto
objetiva, pela utilizagdo 6tima dos instrumentos disponiveis para a efetivagdo do direito

material, quanto subjetiva, versando sobre uma atuag&o ética e colaborativa dos sujeitos. A

4 Sobre ameacas do direito a inafastabilidade do Poder Judiciario durante o regime militar brasileiro, cite-se,
por todos, o Ato Institucional n.° 5/1968, que estipulou, em seu artigo 11, que estavam excluidos de qualquer
tipo de apreciagdo do Poder Judiciario os atos administrativos praticados “de acordo” com esse Ato
Institucional ou seus Atos Complementares, assim como seus efeitos.

5> MEIRELLES, Delton R. S. Meios alternativos de resolucdo de conflitos: justica coexistencial ou eficiéncia
administrativa? Revista Eletrdnica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, out./dez. 2007, p. 78.

6 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2018, p. 52. E-book.

" DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justica: o principio do direito de agdo
ou da inafastabilidade do Poder Judiciario. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 27, n. 108, out./dez. 2002, p. 26.
8 WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos conflitos
de interesses. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 36, n. 195, p. 381-389, maio 2011. Disponivel em:
http://www.tj.sp.gov.br/Handlers/FileFetch.ashx?id_arquivo=29045. Acesso em: 22 out. 2021.
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utilidade pode ser entendida segundo a maxima chiovendiana de dar ao titular de um direito,
do modo mais rapido e menos custoso possivel, precisamente aquilo a que ele tem direito.
Por fim, a proporcionalidade destina-se a resolucdo de controvérsias a partir de um
sopesamento das solucdes possiveis, dos interesses em disputa e dos principios informadores
do direito®.

Dito isso, observou-se, na pratica juridica apds a Constituicdo Federal de 1988, que
a resolucdo de litigios desenvolvida ou ofertada de forma exclusiva pelo Estado, por meio
do Poder Judiciario, ndo foi capaz de dar vaz&o aos anseios sociais, sendo lugar-comum nas
discussbes sobre os problemas do sistema de justica estatal a morosidade processual, a
inadequacdo dos procedimentos disponiveis para todos o0s possiveis tipos de litigio e a
inefetividade das tutelas proferidas, dificuldades que sdo comprovadas empiricamente pelos
dados disponibilizados anualmente pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), no relatdrio
intitulado Justica em niimeros™?.

Por isso, ao dispor, no inciso XXXV do artigo 5.° da CRFB/1988, que “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de lesdo a direito” e reforgar tal
previsdo no caput do artigo 3.° do CPC/2015, com a inclusdo do vocabulo “apreciagdo
jurisdicional”, a preocupacdo legislativa versava sobre a garantia, ampla, irrevogavel e
incondicionada, do acesso a justica enquanto ordem juridica justa, com todo seu contetido e
amplitude. Trata-se de um avanco histérico que, apesar de, originariamente, surgir como
reflexo da proibicdo da autotutela e da assuncao pelo Estado do monopolio da jurisdicéo,
ndo implica, necessariamente, que a justica somente pode ser alcangada com a intervencéao
do Poder Judiciario.

O jurisdicionado pode alcangar a justi¢a, ou mesmo a pacificagao social, por diversos
modos, ainda que néo jurisdicionais. O que as previsoes legais querem dizer é que, caso ele
busque a tutela jurisdicional, entendida aqui como a atuacéo estatal por meio do Poder
Judiciario, esta ndo podera ser negada, diante de qualquer lesdo ou ameaca de leséo a direito,
nem mesmo condicionada a requisito ou instancia prévia. Com a criacdo do direito ou

principio da inafastabilidade da jurisdicao, foi estabelecido um dever correlato para o Estado:

°® PINHO, op. cit., p. 54-57.
10 Os relatdrios anuais, publicados desde 2004, podem ser consultados em https://www.cnj.jus.br/pesquisas-
judiciarias/justica-em-numeros/.
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0 de prestar a jurisdicdo, porém esse dever ndo implica a exclusdo de outras formas de
alcance do acesso a justical®.
Nesse mesmo sentido, também concluem Candido Rangel Dinamarco e Bruno

Vasconcelos Carrilho Lopes:

[...] uma das -caracteristicas fundamentais do Estado de direito consiste
precisamente na abertura do Poder Judiciario ao exame de pretensdes de toda
ordem e qualquer valor e no acesso a ele por qualquer pessoa, de qualquer
condicdo social ou econdmica, num crescendo que é bem uma das mais visiveis
diretrizes politicas da atualidade. A garantia constitucional da acéo coincide com
a da inafastabilidade do controle jurisdicional (Const., art. 5.°, inc. XXXV)??,

A ampliacdo do acesso a justica passa, portanto, pela compreensédo de que o préprio
sistema nacional de justica pode e deve abarcar mais do que apenas os limites do Poder
Judiciario, partindo de uma concepcdao mais ampla das formas de prevencdo, de
administracdo e de resolucdo de conflitos, nas quais se admitem e se incentivam outras
técnicas de tratamento das disputas.

A discusséo sobre os mecanismos alternativos de resolucéo de conflitos (Marc) — em
inglés, Alternative Dispute Resolutions (ADR) — também ganha especial forca no Brasil a
partir da elaboracio do Relatdrio n.° 319, de junho de 1996, do Banco Mundial*3, que tratou
sobre o “Setor Judicidrio na América Latina e no Caribe”, propondo “elementos para
reforma”, exatamente a luz de uma percepcédo de necessaria redugdo do Estado nas solugdes
de conflitos, como reflexo da implementacdo de uma politica econémica neoliberal nos
paises mais desenvolvidos.

Além disso, esse movimento de ampliacdo do conceito de acesso a justica,
preocupado ndo apenas com a chegada ao Judiciario, mas também com a eficiéncia, a
efetividade da tutela juridica e o desenvolvimento de formas néo estatais de promocéo da
justica, consolida-se no Brasil pela influéncia do conceito do Tribunal Multiportas.

Alguns reflexos legislativos atuais nesse sentido merecem destaque, como a

promulgacéo da Lei de Arbitragem, Lei n.° 9.307/1996 — com reforgada constitucionalidade

1 DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justica: o principio do direito de agéo
ou da inafastabilidade do Poder Judiciario. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 27, n. 108, out./dez. 2002, p. 23.
2 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 51.

13 A integra do relatorio, suas anlises e conclusdes podem ser encontradas em: DAKOLIAS, Maria. O Setor
Judiciario na América Latina e no Caribe: elementos para reforma. Traducdo de Sandro Eduardo Sarda.
Washington, DC: Banco Mundial, 1996. (Documento Técnico 319). Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/attachments/article/24400/00003439.pdf. Acesso em: 22 out. 2021.
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definida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e atualizagéo legislativa em 2015 —, a Lei n.°
13.140/2015, que dispbe sobre a mediacgéo extrajudicial e a autocomposi¢do de conflitos no
ambito da administracdo publica, e, principalmente, a criagio do CNJ pela Emenda
Constitucional n.° 45, de 2004, e a posterior Resolucdo n.° 125/2010, do referido 6rgéo, que
consolidou a politica nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesse.
Especificamente no CPC/2015, as previsdes contidas no artigo 3.°, caput e paragrafos,
reiteram a preocupacdo com o alargamento e a concretiza¢do do direito fundamental de
acesso a justiga por meio de outras “portas”, ainda que ndo necessariamente jurisdicionais.

Observa-se, portanto, o crescente emprego dos meios ndo judiciais de solucdo de
conflitos, o que demonstra que a solucao de litigios ndo é atividade exclusiva do Estado, ndo
ocorrendo, portanto, tdo somente com a tutela jurisdicional estatal. Os Marc ou ADR néo
representam uma concorréncia, um esvaziamento do Judiciario tradicional, mas, antes, uma
nova “porta”, um novo caminho que visa auxiliar as politicas publicas ja existentes de
ampliacdo de acesso a justica®®.

Sob o aspecto puramente juridico, ha diferenca entre os meios nao judiciais de
solucdo de conflito e a atividade estatal de resolucdo de litigios, chamada jurisdi¢do, porque
somente a jurisdicdo (atividade estatal) visa dar efetividade ao ordenamento juridico
substancial, o que ndo ocorre com os chamados meios alternativos. Mas ambos 0s meios tém
em comum o que ha de substancialmente relevante, que é a busca da pacificacdo das pessoas
e dos grupos mediante a eliminagio de conflitos que os envolvam?®.

A atividade estatal de solucdo de conflitos, chamada jurisdicdo, e 0s outros
mecanismos de resolucdo de conflitos (ndo jurisdicionais) coexistem, atuando em favor da
concretizacdo do principio mais amplo do acesso a uma ordem juridica justa e efetiva.

O acesso a justica pode e deve dar-se por outros caminhos que ndo apenas o
jurisdicional, sendo esse principio essencial ao funcionamento do Estado Democratico de
Direito. Contudo, esse movimento de alargamento e de concretizagdo do acesso a justica,
conforme se demonstrara nos tépicos seguintes, levou a uma grande confusdo conceitual

sobre a atividade publica de solugdo de conflitos, chamada jurisdicéo.

4 MEIRELLES, Delton R. S. Meios alternativos de resolucéo de conflitos: justica coexistencial ou eficiéncia
administrativa? Revista Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, out./dez. 2007, p. 73.

15 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
2. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2017, p. 31.
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3 AS DIVERSAS ACEPCOES DE JURISDICAO: DOS CONCEITOS CLASSICOS
AS MODERNAS CONCEPCOES

N&o restam duvidas de que o conceito de jurisdicdo é uma das categorias mais
discutidas na histdria da ciéncia processual®®. Correlata & multiplicidade de autores que se
debrugam sobre o tema, ¢ a divergéncia sobre sua definigdo, suas caracteristicas essenciais,
seus elementos caracterizadores e cosi via'’).

Nas duas ultimas décadas dos novecentos, a discussdo sobre o conceito de jurisdicao
sempre partia da premissa de atividade estatal e versava, principalmente, sobre duas teses
fundamentais: a primeira chamada “unitaria” e a segunda intitulada “dualista™®,
Hodiernamente, no entanto, essa dicotomia foi mitigada, abandonando-se cada vez mais a
preocupacdo com a funcéo da jurisdicao, se declaratdria ou constitutiva, se a sentenca integra
ou estanca o ordenamento juridico.

H& quem diga, nesse sentido, que a tarefa de apresentar contornos cientificos
adequados, que permitam um conceituar preciso de jurisdicdo, ndo é somente uma tarefa
dificil, mas é impossivel'®, enquanto outros sustentam que ndo somente nenhuma das varias
tentativas de conceituar a jurisdicdo € imune a criticas, como também essa busca —
aparentemente incessante — por uma “esséncia” da jurisdi¢do produz apenas um formalismo
que afasta o instituto da realidade?.

Considera-se, todavia, que a discussdo perdura e multiplica-se em significados e
conclusdes exatamente pela notoriedade que o tema possui para a ciéncia processual, sendo
necessario manter o debate aceso. Como “a ciéncia niao pode dispensar a observagao de Si
mesma”?!, um instituto tdo essencial quanto o da iurisdictio ndo pode deixar de ser observado
e discutido, principalmente pela sua importancia para o desenvolvimento de vias mais

efetivas de acesso a justica®?.

16 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituzioni di diritto processuale civile. 2. ed. Napoli: Eugenio Jovene, 1936. v.
2,p. L

17 GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdicdo. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 361.

18 SILVEIRA, Marcelo Pichioli da. Notas criticas sobre o conceito de jurisdicdo em nossa doutrina. Revista
Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, ano 26, n. 103, jul./set. 2018, p. 213.

9 1bid., p. 214.

2 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.
62-63.

2L PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agGes: acOes executivas. Atualizado por Nelson
Nery Junior e Georges Abboud. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2016b. tomo 7, p. 78.

22 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 142-143. E-book.
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Nas definicBes classicas, ha um consenso: a jurisdicdo é atividade publica estatal. E
a acepcao encontrada nas primeiras grandes obras escritas por Giuseppe Chiovenda,
Francesco Carnelutti e Enrico Tullio Liebman, de grande influéncia na ciéncia processual
brasileira. A dissensdo ocorre, porém, no que diz respeito as funcbes e caracteristicas
essenciais da jurisdicéo.

Para Giuseppe Chiovenda, iurisdictio € a funcdo do Estado que tem por escopo a
atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgéos
publicos, da atividade de particulares ou de outros 6érgdos publicos?. Para o autor, a
jurisdicdo so existe se houver uma demanda enderecada a um 6rgdo estatal revestido de
jurisdicédo, cuja funcdo seria meramente declaratoria, 0 que remonta a origem romana do
conceito, da atividade inicial do iudex. Declarar a lei, afirmar a existéncia da “vontade da
lei” ja é torna-la efetiva, ainda que a concretizacgdo do direito material seja realizada ou néo.

Por sua vez, Francesco Carnelutti aborda o tema da jurisdicao a partir de uma de suas
proposicdes mais conhecidas, a do conceito de lide?*. A lide carneluttiana, largamente
entendida como o conflito de interesses qualificado por uma pretenséo resistida, propde a
jurisdicdo como a funcéo estatal destinada a resolver aquele conflito entre as partes. Nesse
sentido, o autor italiano considerava ndo haver jurisdicdo no processo executivo, exatamente
por entender que na atividade executiva a lide ndo mais existiria, apenas a satisfacdo do
direito material reconhecido no processo de conhecimento?.

Liebman sustenta que as concepcOes de Carnelutti e de Chiovenda s&o

AN13

complementares e que a jurisdigdo é “a atividade dos 6rgdos do Estado destinada a formular
e atuar praticamente a regra juridica concreta que, segundo o direito vigente, disciplina
determinada situac3o juridica”?®. Com Chiovenda, afirma que a jurisdigio pode ser definida
como a atuagdo da vontade concreta da lei, desenvolvida mediante a substituicdo da

atividade alheia pela atividade de 6rgdos publicos, que podem tanto confirmar a existéncia

23 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1965. v. 2, p. 3.
Traducdo da 2. ed. italiana por J. Guimaraes Menegale, acompanhada de notas de Enrico Tullio Liebman.

24 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos Aires: El Foro, 1997. v. 1, p. 68.

%5 SILVEIRA, Marcelo Pichioli da. Notas criticas sobre o conceito de jurisdicdo em nossa doutrina. Revista
Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, ano 26, n. 103, jul./set. 2018, p. 228.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. 3. ed. Traducéo e notas de Candido Rangel
Dinamarco. S&o Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 23.
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da vontade da lei, quanto torna-la efetiva na pratica?’. Apoiando Carnelutti, Liebman admite
que ha jurisdicdo quando ha a justa composicao das lides? 2°,

Essa visao de jurisdicdo como funcdo estatal mantém-se entre os classicos autores
que tratam da matéria, os quais partem da concepg¢ao de monopélio da jurisdicao pelo Estado,
segundo o entendimento de que a “justa composi¢cdo da lide” somente ocorreria pela
“vontade concreta da lei”. L0go, “a regra concreta juridica” somente poderia ser obtida por
uma atividade jurisdicional que era necessariamente vinculada ao Estado-juiz*°.

Nesse sentido, Dinamarco afirma que a jurisdicéo é a funcdo do Estado que se destina
a solucionar, de forma imperativa, os conflitos e que é exercida pela atuacdo concreta da
“vontade do direito” nos casos apresentados ao Poder Judiciario®. Para Theodoro Jr., 0
escopo da iurisdictio estd vinculado ao processo, que se caracteriza pela efetividade do
ordenamento juridico, sempre mediante a atividade estatal e medida pelas suas
potencialidades de pacificacdo social®?,

2 1bid., p. 22-23.

28 |bid., p. 23. Para Liebman, a lide seria qualquer conflito de interesses regulado pelo direito, enquanto uma
composicdo justa desse conflito seria aquela realizada nos termos previstos pelo direito positivo, que passa a
ser um instrumento para atingir o fim da jurisdigéo.

2 Ressalte-se que Hans Kelsen, ao tratar do que chamou de “jurisdicdo constitucional” ou “justica
constitucional”, dividia as func¢Bes estatais em trés espectros: legiferacéo, jurisdicdo e administracdo. Portanto,
ja partia da ideia de que o exercicio da jurisdicdo somente acontece ou se desenvolve enquanto atividade tipica
e fungdo exercida pelo Estado. Considerava ainda que as garantias constitucionais manifestam-se a partir do
exercicio da jurisdi¢do, como uma forma de garantir a constitucionalidade das leis e do exercicio regular das
fungdes estatais, submetidas ao controle feito pelo Poder Judiciario (KELSEN, Hans. A garantia jurisdicional
da Constituicdo (a justica constitucional). Revista de Direito Publico — Doutrina Estrangeira, [s.l.], n. 1, p. 90-
130, jul./ago./set. 2003).

30 Especialmente na teoria instrumentalista do processo, pela proposicdo da jurisdicdo com escopos proprios,
vinculados a fungéo estatal, a conceituacdo de iurisdictio deve permitir enxergar o processo com a missao de
materializar os fins da jurisdi¢do, que se confundem, nessa teoria, com 0s escopos do proprio Estado. Dessa
maneira, a jurisdicdo consubstancia uma das formas de manifestacdo do poder estatal soberano, ao lado das
funces de legislar e de administrar a coisa publica (THEODORO JUNIOR, Humberto. Jurisdigio e
Competéncia. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 38, 2000, p. 168. Disponivel em:
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1167. Acesso em: 22 out. 2021).

31 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020.
v. 1, p. 397. Apesar de vincular a jurisdicdo ao Poder Judicirio, Dinamarco considera que toda solugdo
imperativa seré oriunda do exercicio do poder e que o estudo da jurisdicdo deveria incluir a arbitragem em sua
definigdo, pois a imperatividade é oriunda do exercicio do poder e da existéncia de substitutividade, isto é, da
substituicdo das atividades dos sujeitos envolvidos no conflito pela atividade jurisdicional, a qual também estéa
presente na arbitragem (lbid., p. 399-400).

32 (Ibid., p. 170-171) Para Humberto Theodoro Janior, a jurisdicdo voluntaria ndo é, verdadeiramente, nem
jurisdicional, nem voluntaria, mas, antes, atividade administrativa e dependente de um requerimento prévio,
seja por parte do interessado, seja pelo Ministério Publico, posto que nédo cabe ao juiz atuar de oficio (lbid., p.
175).

416


http://www.redp.uerj.br/

Janeiro. Ano 16. Volume 23. NUimero 3. Setembro-Dezembro de 2022
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 408-434
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Vale ressaltar outras nuances do conceito de jurisdicdo que veem a atividade
jurisdicional com uma feicdo prestacional do Estado a sociedade, que pode ser executada
por outros 6rgdos, como tribunais administrativos e os poderes constituidos, em suas funcoes
atipicas. PropGe-se, portanto, uma releitura do conceito de jurisdicdo, a partir de uma
acepcao do artigo 5., inciso XXXV, da CRFB/1988, entendendo-se o “Poder Judiciario”
como uma funcao, faculdade de acio ou competéncia para agir®.

Para além das ja classicas divergéncias, surgem agora novas acepcdes de jurisdicao,
desta vez, desvinculando-a da atividade estatal, especialmente apds o advento do CPC de
2015, o qual traz, no caput do artigo 3.°, a inafastabilidade da jurisdicdo e, j& nos seus
paragrafos, métodos que n3o precisam necessariamente ser jurisdicionais®*.

As novas acepcdes redirecionam o eixo da discussao para admitir que se incluam no
conceito de jurisdi¢do os meios alternativos de solugéo de conflito. A amplitude do conceito
exige um grande esfor¢o argumentativo para restabelecer os principios e as caracteristicas
da atividade jurisdicional.

Ada Pellegrini Grinover considera que jurisdicdo € espécie, da qual a processualidade
é género, conceituando-a como “garantia de acesso a justiga para a solugdo de conflitos,
utilizando seus instrumentos — processo e procedimento — na busca da tutela jurisdicional
justa e adequada e da pacificagdo social”®. A autora propde uma ampliagio do conceito de
jurisdicéo, para afasta-la da atividade estatal, o que exige, como ndo poderia deixar de ser, a
necessidade de afastar as caracteristicas classicas da iurisdictio®®, uma vez que de atividade

estatal ndo se trata mais, exclusivamente®’.

33 SOUSA, Rosalina Freitas Martins de. Por uma concepcao funcional da jurisdigdo. Revista ANNEP de Direito
Processual, [s.l.], v. 1, n. 2, jul./dez. 2020, p. 175-177.

34 «<Art. 3.2 N4o se excluira da apreciago jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1.° E permitida a arbitragem,
na forma da lei. § 2.° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. § 3.° A
conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial”.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2018, p. 7.

3 O conceito de jurisdicdo exige seu afastamento da ideia de poder e deve aproximar-se da ideia de funcéo,
atividade e garantia de acesso a justica, seja ela estatal ou ndo, enquanto seu objetivo deve ser o de promover
a pacificacdo dos conflitos com justica (GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade:
fundamentos para uma nova teoria geral do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica: 2018, p. 20).

37 1bid., p. 7. Como coroléario, segundo Ada Grinover, ndo fazem mais parte do conceito de jurisdicio a
substitutividade (ja que juiz e partes continuam sendo sujeitos distintos no processo), a coisa julgada (que deixa
de ser um dogma e foi substituida pela preclusdo administrativa) e a inércia (uma vez que os juizes podem, de
oficio, encaminhar as partes para uma solucéo consensual, por exemplo) (Ibid., p. 18-19).
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Marcelo Barbi Gongalves aponta que “[a] jurisdig@o consiste na fung¢éo de tutela de
interesses exercida por um terceiro indiferente no processo”. O autor considera que n&o
existe uma defini¢do ontolégica da jurisdicio, mas “possiveis” defini¢cdes®®, e propde a
ampliacdo do conceito de jurisdigdo para que passe a girar em torno do individuo, regulando
as necessidades materiais tuteladas independentemente do arquétipo conceitual ao qual elas
se submetem®,

Admitindo que o conceito de jurisdicdo estaria situado em uma mistura em que
publicismo e privatismo coexistem e complementam-se, nas varias formas de solucdo de
conflitos disponiveis ao jurisdicionados no contexto atual, Antonio do Passo Cabral defende
uma ampliacdo do fendmeno da jurisdicdo, na qual a presenca de um conflito de interesses
a ser solucionado e a presenca estatal como caracteristicas da atividade jurisdicional deixam
de ser necessarias*.

Embora admitindo que a jurisdi¢do € uma “fung¢ao atribuida a terceiro imparcial, ndo
necessariamente vinculado ao Estado”, Fredie Didier Jr. menciona entre os principios da
jurisdicdo o juiz natural e a inafastabilidade®.

As novas acepcdes de jurisdicdo afastam sua acepcdo da ideia de poder, enquanto
funcdo do Estado de Direito, admitindo que jurisdicdo é toda e qualquer forma de resolugdes
justas dos conflitos, sejam técnicas ndo estatais ou equivalentes jurisdicionais*.

A preocupacdo com a implementacdo de outros caminhos ou portas que permitam a
pacificagdo social com justica reflete-se na doutrina pela necessidade de uma revisao do
conceito classico de jurisdicdo, para desvincula-la da atividade estatal. Passa-se, entdo, a

ampliar o conceito de jurisdi¢do para que ela compreenda uma releitura do acesso a justica

38 GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdicdo. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 365.

% 1bid., p. 365.

40 1bid., p. 390-392. Barbi considera um equivoco descrever a jurisdicéo a partir de seu uso em um especifico
ordenamento juridico, pois isso impediria que se colha a esséncia do fenémeno jurisdicional. Nesse cenério,
registra a ultrapassada premissa de que o conceito de jurisdicdo emana da soberania e, portanto, pertenceria ao
direito publico. Tal afirmacédo ignora a justica arbitral, paraestatal, extraestatal, internacional e comunitaria
(Ibid., p. 364).

41 CABRAL, Antonio do Passo. Per un nuovo concetto di giurisdizione. In: BRIGUGLIO, Antonio;
MARTINO, Roberto; PANZAROLA, Andrea; SASSANI, Bruno (org.). Scritti in onore di Nicola Picardi.
Pisa: Pacini Giuridica, 2016. tomo 1, p. 368-369.

42 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Salvador: JusPodivm, 2019. v. 1, p. 189.

4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucéo dos conflitos e a fungéo judicial no contemporaneo Estado
de Direito. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 78.

418


http://www.redp.uerj.br/

Janeiro. Ano 16. Volume 23. NUimero 3. Setembro-Dezembro de 2022
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 408-434
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

que inclua os métodos de solucdo alternativos de conflitos como sendo de “jurisdi¢do
compartilhada”, pertencentes a um quadro mais amplo, de politica judiciaria*.

Observa-se que, dado o avango do conceito de acesso a justica, que permite a adocao
de um sistema pluriprocessual de resolucdo de controvérsias, surgem diferentes caminhos
para a realizacdo de justica, 0s quais ndo apenas interagem entre si, mas também se
complementam®. Instaura-se, assim, na atualidade, uma confusdo conceitual entre a
assuncdo pelo Estado do dever de realizar uma atividade produtora de efeitos de fato e de
direito, em favor dos destinatarios das normas — o que se chama jurisdi¢do*® — e a ampliagao
das formas de resolver conflitos — uma ampliacdo do préprio direito fundamental de acesso
a justica, que decorre, em grande parte, exatamente da implantacdo de mecanismos nédo
jurisdicionais de solugédo de controvérsias.

A perspectiva multiportas de justi¢ca, com o desenvolvimento e o fortalecimento de
outras formas de resolugéo de conflitos, inclusive algumas delas desjudicializadas, em uma
releitura do acesso a justica com base no artigo 5.2, XXXV, da CRFB, reforcada pelo artigo
3.°do CPC/2015, parece ter levado a concepcdo de que 0 acesso a justica somente pode ser
ampliado se também o for o conceito de jurisdigao.

As consequéncias dessa divergéncia conceitual acabam atingindo as caracteristicas

da jurisdicao e impactando a sua atividade como funcéo estatal de solucionar os conflitos.

4. JURISDICAO: FUNCAO PUBLICA ESTATAL DE ACESSO A JUSTICA
COEXISTENTE COM OUTRAS FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITO

4.1 A evolugdo da atividade jurisdicional estatal e sua coexisténcia com outras formas

de solucéo de conflito ao longo da historia

N&o é uma novidade do nosso século a existéncia de outras formas de solugédo de

conflito, além da justica estatal.

4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucao dos conflitos e a fungéo judicial no contemporaneo Estado
de Direito. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 71 e p. 187.

4 Ibid., p. 182.

4 WATANABE, Kazuo. Cognigéo no Processo Civil. 4. ed. rev. e atual.. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 48-49.
E-book.
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Na realidade, a resolugdo de conflitos pelos membros da propria sociedade ou da
comuna tem sido identificada em sociedades pré-estatais europeias e em coletividades
nativas*’, bem como em muitos codigos decretados antes da era cristd: no Codigo de
Hamurabi (1700 a.C.), no Lipit-Ishtar*® (1875 a.C.) — que previam medidas de restituicdo
para o0s crimes contra os bens —, no Codigo Sumeriano (2050 a.C.) e no de Eshnunna (1700
a.C.) — que previam a restituicio nos casos de crimes de violéncia®®.

Nas sociedades comunais, além da justica privada, adotavam-se préaticas de justica
estabelecidas consensualmente que operavam por meio de processos de mediacdo e de
negociacdo, em vez da imposicdo pura e simples de regras abstratas. As formas punitivas
(vinganca ou morte) conviviam com as praticas de regulamento social centradas na
manutencdo da coesdo do grupo®® e com outras formas de tutela de direitos.

Assim, quando se chega ao periodo das acfes da lei, as diversas formas de solucdo
de conflito coexistiam tranquilamente com a tutela jurisdicional dos direitos exercida por
meio do procedimento privado da actio.

Observa-se, portanto, que o termo “jurisdicdo” foi concebido, inicialmente, como
mero “dizer o direito” (iurisdictio), e a atividade do iudex (juiz privado) era desprovida de
imperium, isto €, excluia as tutelas executivas e mandamentais. Havia, portanto, na origem
do termo “jurisdi¢do”, uma distin¢do entre potestas, o poder de ordenar, e iurisdictio, a mera
declaracdo. A ordem ndo era contetdo do ato jurisdicional, no maximo havia a possibilidade

de ser produzido esse efeito®L.

47 ROLIM, Marcos; SCURO NETO, Pedro; DE VITTO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato Sdcrates
Gomes. Por uma justica restaurativa real e possivel. In: ROLIM, Marcos; DE VITTO, Renato Campos Pinto
(org.). Justica restaurativa: um caminho para os direitos humanos? Porto Alegre: Instituto de Acesso a Justica,
2004.v. 1, p. 35.

4 VAN NESS, Daniel W.; STRONG, Karen Heetderks. Restoring Justice: An Introduction to Restorative
Justice Cincinnati, Ohio: Anderson Publishing Co., 2002, p. 8.

49 JACCOUD, Myleéne. Principios, tendéncias e procedimentos que cercam a justica restaurativa. In:
SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto; PINTO, Renato Socrates Gomes (org.). Justica
restaurativa. Brasilia, DF: Ministério da Justica e Programa das Nac¢Ges Unidas para o Desenvolvimento, 2005,
p. 163

50 COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. “Limpando as lentes”: o que ¢ justica restaurativa? Revista dos Tribunais,
S8o Paulo, v. 110, n. 1023, jan. 2021, p. 280.

SLSILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdicdo e execucéo na tradicdo romano-candnica. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 19 e p. 29.
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Nesse contexto, a jurisdicdo era limitada ao procedimento ordinario, ou ao processo
de conhecimento, do ordo iudiciorum privatorum, no qual vigorava o principio da iurisdictio
in sola notione consistit®?.

Nessa perspectiva, quando a jurisdi¢do limitava-se a declarar e nada criava — o que
ainda refletia, de certo modo, a concepc¢ao de Montesquieu de que o juiz era apenas a “boca
da lei” —, a fungdo executiva ndo era considerada jurisdicional, pois o dicere ius ndo operava
sobre a realidade empirica®, e a jurisdicdo aplicava-se o principio da iurisdictio in sola
notione consistit>*,

Kazuo Watanabe, citando Celso Neves, destaca que a jurisdicdo se restringia as
atividades no plano do juizo e do processo de conhecimento, enquanto todas as demais
atividades desenvolvidas pelo juiz estariam no plano da vontade, classificadas como
“jurissatisfagio”, isto €, de execucdo®. Pode-se afirmar, portanto, que a verdadeira
jurisdicdo, em sua origem no direito privado romano, ndo tem preocupacdo com a efetividade
e era oposta a atividade jurissatisfativa da execucio®®.

Do periodo das legis actiones, passando pelo periodo formulario, até alcancar o
periodo classico, o termo iurisdictio vai afastando-se da sua concepgdo original de um dizer
vinculante da norma aplicavel ao caso concreto; no periodo chamado “pos-classico” da
cognitio extra ordinem, essa no¢do original é reformada para reunir as fungfes do iudex
(dizer o direito) e do pretor (fazer cumprir) em uma Unica pessoa, definida, na modernidade,
como o juiz®’.

Esse movimento historico ndo linear®®, de centralizagdo do poder nas maos do

Estado, ao mesmo tempo que servia para controlar outras formas de solucdo de conflitos

52 1bid., p. 181; CHIOVENDA, Jose. Principios de derecho procesal civil. Madrid: Reus, 1922. tomo 1, p. 350-
351. Traduccion espafiola de la tercera edicidn italiana, prologo y notas del profesor Jose Casais y Santald.

%3 1bid., p. 41.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes: agdes executivas. Atualizado por Nelson
Nery Junior e Georges Abboud. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2016b. tomo 7, p. 100.

% WATANABE, Kazuo. Cognigéo no Processo Civil. 4. ed. rev. e atual.. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 54. E-
book.

%6 SILVA, op. cit., p. 184.

5" GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria geral da jurisdicdo. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 370.

8 Apontam Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Pedron: “Mas essa niio é uma histéria linear, eis que,
mesmo quando a jurisdi¢ao passou a ser exclusiva do Estado ela se ‘espalhou’ novamente, durante a Idade
Média em um sem-ndmero de legitimados, publicos e privados — incluindo a Igreja Catdlica —, para, s6 com a
Modernidade, retornar ao Estado e, mais recentemente, novamente ser franqueada a 6rgdos nao estatais em
conjunto com aquele” (NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Teoria geral do processo.
Salvador: JusPodivm, 2021, p. 221).
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(notadamente a autotutela), impunha a atuacdo do Estado-juiz como Unica forma legitima de
solucdo das controvérsias, afastando outras ordens coletivas, reflexo de uma preocupacéo
histérica com a afirmacéo da soberania.

O sistema publico de justica desenvolve-se a partir dos séculos XI e XII, com a
revalorizagdo da Lei Romana e com o estabelecimento da Lei Candnica pela Igreja Catolica,
(ue passa a coexistir com a justica real, focada na condenagio e na punicao dos individuos®®.
No entanto, essa revaloriza¢do romana pelo direito moderno, ao apropriar-se da categoria da
iurisdictio, apoia-se nas fontes romanas dos Ultimos periodos, especialmente do direito
romano justiniano, quando se tornara mais acentuada a equivaléncia entre iurisdictio e
declaracdo oficial do direito, com a funcdo de “composicdo da lide”, em oposicdo a
imperium”®.

No século XVI, porém, praticamente se extinguem as formas de reintegracao social
nas praticas de justica, com a monopolizacdo do exercicio da justica pelo monarca. Essa
figura, reservando para si o direito tanto de punir quanto de perdoar, neutralizou as outras
formas de resolucdo de conflitos, unificando e impondo um sistema publico de justica aos
povos colonizados®. A centralizado da jurisdigdo na figura do monarca, durante a formagéo
do Estado europeu, representa um reflexo de uma busca que colocava o valor seguranca
acima do valor justica. Assim, para além das desconfiancas que pairavam sobre a
magistratura, em decorréncia de sua aproximacao e de seus compromissos com o Ancien
Régime, buscava-se a certeza do direito, a qual seria alcancada por meio da codificacdo das
leis e da construcdo de um sistema burocratico de organizacao judiciaria, que ficaria sob o
controle e a gestdo do Estado®?.

Com o monopolio da jurisdigdo pelo Estado consolidada, a agdo de direito material
ndo mais pode ser exercida pelo titular da pretensdo e impde-se a ele um dever e um direito
correlatos: a obrigacao consiste no fato de que o exercicio da pretensdo somente pode dar-

se pela via da atividade jurisdicional do Estado; seu direito correlato é o direito de ter acesso

%9 COSTA, Rosalina Moitta Pinto da. “Limpando as lentes”: o que ¢ justica restaurativa? Revista dos Tribunais,
Sé&o Paulo, v. 110, n. 1023, jan. 2020, p. 280.

0 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista. Jurisdicdo e execugdo na tradigdo romano-candnica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 29.

61 COSTA, op. cit., p. 280.

62 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdigdo e execucdo na tradigdo romano-canonica. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, op. cit., p. 104.
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a essa funcdo estatal, por meio da acgéo de direito processual®®. Nesse sentido, quanto maior
0 acesso a tutela estatal, quanto mais facilitado for o ingresso no Poder Judiciario, também
mais ampla serd a inafastabilidade da jurisdicéo.

Observa-se, portanto, um entrelagcamento entre a formacgédo do Estado moderno e a
natureza e a extensdo da funcdo jurisdicional: assim como se transforma o poder politico,
também muda a atuacio do Judiciario e da magistratura®. Porém, a preocupacéo até entdo
ndo era com a justica ou mesmo com a justeza das decisdes, era com um ideal racionalista,
que cré na neutralidade dos textos legais e daqueles que os aplicam.

Esse modelo assim permanece, em maior ou menor medida, até o fim da Segunda
Grande Guerra e, principalmente, durante o periodo da Guerra Fria (1947-1991), quando se
constata que o Estado e a concepcdo classica do sistema publico de justica, como um dnico
caminho disponivel (o jurisdicional), ndo sdo mais capazes de lidar adequadamente com
todos os conflitos — nem em ambito interno, nem em &mbito internacional, dada a disputa
entre Estados®. Verifica-se que a neutralidade, seja dos julgadores, seja dos textos legais, na
realidade, ndo existe e que € necessario manter uma protecdo destinada a direitos humanos
fundamentais, ainda quando o préprio Estado contra ela investe.

E apenas em meados do século XIX, portanto, que a jurisdi¢do ou justica estatal, tal
como se concebe atualmente, toma forma e estrutura-se, porém de maneira néo
necessariamente uniforme, em um Gnico modelo ou formato, mas a depender, fortemente,
da filiacéo juridica do pais (se de civil law ou common law), que orientaria 0 modo de atuacéo
da autoridade judiciaria naquela nagao®.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acOes: acdo, classificacdo e eficécia.
Atualizado por Nelson Nery Junior e Georges Abboud. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016a. tomo 1, p. 60.
8 Santos, Marques e Pedroso apontam trés funces principais — instrumentais, politicas e simbélicas — para os
Tribunais nas sociedades contemporéneas, que eles assim definem: “Em sociedades complexas e
funcionalmente diferenciadas, as fungGes instrumentais sdo as que sdo especificamente atribuidas a um dado
campo de atuacdo social e que se dizem cumpridas quando o referido campo opera eficazmente dentro dos seus
limites funcionais. As funcdes politicas sdo aquelas através das quais os campos setoriais de atuagdo social
contribuem para a manutencdo do sistema politico. Finalmente, as fungdes simbodlicas sdo o conjunto das
orientacbes sociais com que os diferentes campos de atuacdo social contribuem para a manutencdo ou
destruigdo do sistema social no seu conjunto” (SANTOS, Boaventura Sousa Santos; MARQUES, Maria
Manuel Leitdo; PEDRQOSO, Jodo. Os Tribunais nas sociedades contemporaneas. Disponivel em:
http://www.anpocs.com/images/stories/RBCS/30/rbcs30_07.pdf. Acesso em: 24 out. 2021).

% Costa, Rosalina Moitta Pinto da. “Limpando as lentes”: o que ¢ justica restaurativa? Revista dos Tribunais,
S8o Paulo, v. 110, n. 1023, jan. 2020, p. 282.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucéo dos conflitos e a fungéo judicial no contemporaneo Estado
de Direito. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 178.
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No processo civil brasileiro, consolidou-se inicialmente a ideia de que 0 processo
estatal seria suficiente para prestar uma adequada tutela de direitos, por meio dos seus quatro
conceitos basicos: acdo, jurisdicdo, defesa e processo. Essa concepc¢édo ainda se encontrava
presente no Codigo de Processo Civil de 197367,

Essa ideia foi plenamente superada pelas previsdes do artigo 5.°, XXXV, da
CRFB/1988 e do artigo 3.° e 8§ do CPC/2015, que consolidaram uma releitura do direito
fundamental de acesso a justica, ndo necessariamente, porém, do conceito e da funcéo da
jurisdicdo historicamente construida e estabelecida. De fato, a ampliacdo do acesso a justica,
especialmente a partir do surgimento e do fortalecimento dos outros métodos de solugédo de
conflitos, leva a inegavel conclusdo de que a justica e a pacifica¢do social ndo precisam ser
forcosamente monopolizadas pelo Estado, mas o monopélio da jurisdicdo (enquanto funcéo
estatal) ndo parece ter sido afetado.

4.2 Jurisdicdo: uma funcdo publica estatal de acesso a justica — um conceito em
evolucéo

Analisada a genealogia da iurisdictio e apontadas as diversas defini¢cdes do instituto
pela doutrina, passa-se ao desenvolvimento daquilo que se entende por uma ontologia® da
jurisdicdo, buscando-se um conceito préprio do seu ser — sua composicao e sua condi¢do de
existéncia —, sem o qual a jurisdicdo ndo pode permanecer como tal.

A jurisdicdo, sem davida nenhuma, sofre transformacdes ao longo do tempo. Pode-
se, contudo, dizer que ela ndo continua sendo uma atividade publica estatal? Por que
desatrela-la ou desvincula-la da atividade do Estado? A se adotar jurisdi¢do como um
conceito macro de pacificacdo social, qual nome dar-se-ia a atividade desenvolvida pelo
Estado? Em que se modificaria o instituto? Qual seria o enriquecimento para a ciéncia
processual conceber-se a jurisdicdo como ndo exclusiva da atividade do Estado? A
perspectiva multiportas de justica implica a amplia¢do do conceito de jurisdi¢ao?

Como visto, a origem do conceito de jurisdicdo remonta ao direito romano, com a

unido das atividades de iurisdictio (dizer o direito) e do pretor (fazer cumprir)®. A jurisdicdo

67 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil:
teoria do processo civil. 5. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. v. 1, p. 34.

% Nos termos do que foi descrito na Metafisica aristotélica, também tida como “ciéncia” ou “filosofia
primeira”, propde-se uma ontologia da jurisdigdo para estudar o ente enquanto ente, concebido tanto em sua
originalidade, quanto em sua totalidade diante das coisas que Ihe pertencem.

89 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da, 1997, p. 25.
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consolida-se como uma atividade desenvolvida pelo Estado, sendo, pois, a justica publica
estatal. Ao lado dessa atividade publica desenvolvida pelo Estado, que se convencionou
chamar jurisdicao, sempre existiram outros metodos de resolucao de conflitos, que tiveram
ao longo da historia maior ou menor protagonismo.

No nosso Pais, a regulamentacdo e o estimulo de novas formas de solucgéo de conflito
provocaram na doutrina uma tendéncia de ampliacdo do conceito de jurisdicao,
desvinculando-a da atividade publica estatal, gerando uma grande confusao conceitual, que
merece ser reparada.

Ampliar o conceito de jurisdi¢do para reunir na mesma categoria todas as formas de
solucdo de conflitos ndo muda a esséncia dos institutos. Assim, chamar, por exemplo, a
mediacdo ou a arbitragem de jurisdicdo ndo significa nada, ndo muda a esséncia ou a
ontologia das coisas, apenas suscita a necessidade de se criar mais uma classificagédo ou
categoria’. Portanto, pensar em uma “jurisdi¢do ampliada” acaba exigindo a definicdo de
novas caracteristicas que permitam delinear uma unidade, enquadrando todas as “portas” em
uma mesma categoria, bem como novas classificacdes e caracteristicas que possam
enquadrar a globalidade, e mais classificagcdes. Mas tudo isso em nada altera a esséncia dos
institutos e a certeza de que existe uma atividade publica de justica que é desenvolvida pelo
Estado, com principios e requisitos proprios.

Em suma, ampliar o conceito de jurisdicdo exigiria novos desafios conceituais, tdo
somente. Seria necessario, por exemplo, remodelar os principios da jurisdicdo, como 0s
principios do juiz natural e da inafastabilidade, seus requisitos etc., posto que a atividade
jurisdicional ndo seria mais exclusiva do Estado, e so.

A perspectiva multiportas de justica importa ndo na ampliacdo do conceito de
jurisdicdo, mas em uma releitura do conceito de acesso a justica, que admitia, nas palavras
de Mauro Cappelletti, uma “justica coexistencial”’* — ndo “jurisdi¢do”, note-se. N&o se trata
de buscar jurisdigdes “equivalentes”, “coexistentes”, “compartilhadas” etc., mas de ampliar
0 acesso a justica, o que pode ocorrer de forma ndo necessariamente jurisdicional, ou seja,
devem-se admitir outras formas de pacificacdo social ndo apenas aquela desenvolvida pelo
Estado.

O MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel, 2020, p. 235.
"L CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugéo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a justica. Revista de Arbitragem e Mediagéo, Sao Paulo, v. 11, n. 41, abr./jun. 2014, p. 411.
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A jurisdicdo é o nucleo essencial do sistema de justica estatal, em torno do qual os
demais institutos gravitam’?, todavia ela somente faz parte de um circulo mais amplo — o do
direito fundamental de acesso a justica —, que admite outras formas de justica. Por
inafastabilidade da jurisdicéo, deve-se entender a possibilidade de acesso incondicionado e
inarredavel a tutela jurisdicional, isto é, aquela desenvolvida e exercida pelo Estado,
mediante o respeito, especialmente, do devido processo legal, da legalidade e do
contraditério. Outros caminhos e portas podem legitimamente produzir resultados de justica,
Uteis na vida exterior das partes, porém, se ndo se desenvolvem como atividade e funcéao
estatal, ndo serdo atos jurisdicionais — e nem assim devem ser tratados.

Se as novas portas surgem da reconhecida insuficiéncia do Estado-juiz em lidar com
todos os conflitos que chegam ao Judiciario, parece no minimo contraditorio que a resposta
seja trocar uma jurisdicdo por outra’®. Se os problemas da hiperjudicializagdo dos conflitos
ndo decorrem da auséncia de jurisdi¢cdo ou do acesso a ela, mas da existéncia desse Unico
instituto como solugéo, buscar mais jurisdigdo dificilmente sera a solugéo’.

Definir a jurisdicdo como atividade publica estatal ndo implica monopolizar a justica,
nem tampouco impede que o0 amplo e efetivo acesso a justica seja concretizado. A atividade
estatal de solucdo de conflitos, chamada jurisdigdo, coexiste com outros mecanismos de
resolucdo de conflitos, atuando em favor da concretizacdo do principio mais amplo do acesso
a uma ordem juridica justa e efetiva.

O acesso a justica pode e deve dar-se por outros caminhos que ndo apenas 0
jurisdicional. A pacificacdo das controvérsias pode ocorrer fora dos muros do Poder
Judiciario, devendo ser respeitada e prestigiada, sem que isso importe em prejuizo da
atividade jurisdicional exercida pelo Estado’®.

Logo, o conceito classico de jurisdicdo ndo precisa ser alterado para que o amplo e

efetivo acesso a justica seja concretizado. A jurisdicdo permanece como funcéo e atividade

2 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 52.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel, 2020, p. 231-232.

4 RIBEIRO, Didgenes V. Hassan. Judicializacdo e desjudicializagdo: entre a deficiéncia do Legislativo e a
insuficiéncia do Judiciario. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, DF, v. 50, n. 199, jul./set. 2013, p. 31-32.
> BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacdo e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 66-67.
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especifica do Estado para aplicacdo das leis e da tutela dos direitos, vinculada a atividade
estatal sobre os atos de forca em seu territorio’.

Barbosa Moreira destaca que os meios adequados de solugdo de litigios implicam
apenas a ndo exclusividade do Estado para a fungéo de compor conflitos de interesses: “Seria
totalmente improprio, no entanto, cogitar ao propdsito de privatizacao da Justica estatal, que
continua a ser o que é”’’. Portanto, ainda que haja interesse publico na resolucio de conflitos
com o fim de pacificacdo social e de promocéo do direito fundamental de acesso a justica, a
ser desenvolvida em ambitos ndo estatais, tal fato ndo desnatura a justica estatal, ou a
jurisdicdo, que permanecem como sempre foram.

Em tal perspectiva, a inafastabilidade da jurisdicdo ndo restaria violada, pois 0 acesso
a jurisdicdo permanece disponivel a todos os jurisdicionados, porém, em valorizacdo de sua
autonomia da vontade, poderdo optar por métodos jurisdicionais ou ndo de solucao de seus
conflitos, o que nada tem a ver com a esséncia da opgéo escolhida’®.

Vé-se, pois, que a atividade publica estatal — jurisdicdo — ndo € afastada pelo
surgimento desses outros mecanismos e pela ampliacdo do acesso a justica. A jurisdicdo
permanece sendo, como sempre foi, fungdo exclusivamente desenvolvida e exercida pelo
Estado-juiz.

E certo que o conceito de jurisdicdo evolui e transforma-se. Do iudex privado que
apenas declarava o direito, no periodo formulério romano’, até a concentracio na figura do
magistrado das atividades cognitiva e executiva, houve uma crescente evolugédo conceitual.

Da preocupagdo com o formalismo e a higidez processual até a busca pela efetividade da

8 PONTES DE MIRANDA, 20164, p. 272; YARSHELL, Flavio Luiz; GOMES, Adriano Camargo. Internet e
limites da jurisdicdo: uma breve andlise a luz do direito processual civil. In: WOLKART, Erik Navarro; LAUX,
Francisco de Mesquita; RAVAGNANI, Giovani dos Santos; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Direito,
processo e tecnologia. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 22-23. Comentando as atividades do
agente de execucao na desjudicializacdo da execucdo portuguesa, José Lebre de Freitas assevera que nao se
trata de admitir execugdes sem um processo judicial, mas de “desjurisdicionaliza¢do”, a qual se caracteriza
pela entrega da execucdo a entes de natureza privada “circunscrevendo a interveng¢do judicial aos casos em
que, dentro do processo executivo, por via de contestagdo ou oposicao, se gerassem litigios carecidos de
decisdo” (FREITAS, José Lebre de. Agente de execucdo e poder jurisdicional. Themis: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, ano 4, n. 7, 2003, p. 21).

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Privatizacdo do processo? In: Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 1, n.
3, p. 7-18, 1993. Disponivel em:
www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista03/revista03_13.pdf. Acesso em: 12 jul. 2021.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel, 2020, p. 231.

9 Considerava-se exaurida a atividade da iurisdictio com a declaracéo do direito pelo iudex, cabendo ao pretor,
através dos interditos, desenvolver a atividade executiva, que era considerada jurissatisfativa, mas nédo
jurisdicional (SILVA, Araujo Baptista da, 1997, p. 181-182).
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tutela jurisdicional, houve grandes passos evolutivos. A jurisdi¢cdo enquanto atividade estatal
evolui, pois, sem que isso impeca o surgimento de outros meios, além daquele desenvolvido
pelo Estado, para se alcancar a uma tutela justa e efetiva.

A jurisdigdo é uma funcéo publica de justica desenvolvida pelo Estado e faz parte de
um circulo mais amplo em que se encartam outras formas de justica autocompositivas ou
heterocompositivas (mediacédo, conciliacdo, negociacao e arbitragem), todas compondo um
direito fundamental de acesso a justica.

Sendo o direito e o processo fendmenos historicos e produtos do pensamento e da
atividade humana, que sofrem influxos do tempo e da realidade politica e social®, a
jurisdicdo como parte desse contexto também muda e evolui, ndo estando imune as
transformacdes decorrentes do tempo e da sociedade®.

Sendo funcédo tipicamente estatal, a jurisdicdo deve adequar-se a forma como o
Estado desenvolve suas funcdes. Nesse sentido, observa-se que questdes como a unidade®
e a indelegabilidade da jurisdicdo tém sido relidas em uma perspectiva cooperativa de
processo, inclusive para a realizacdo de atos concertados entre juizos, com o rearranjo de

poderes constitucionalmente outorgados, para uma prestacdo jurisdicional mais eficiente83,

8 COSTA, Rosalina Moitta Pinto da; MARANHAO, Ney; SANTOS, Clarice. Instrumento e formalismo-
valorativo em ciéncia processual: ha algo de novo sob o sol? Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 8.2
Regido, Belém, v. 52, n. 103, jul./dez. 2019, p. 70-71.

81 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito processual civil contemporaneo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 134. E-book.

8 A unidade da jurisdicdo significa dizer que é uma funcdo de Estado exercida de forma unitaria e nacional
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucao dos conflitos e a funcao judicial no contemporaneo Estado
de Direito. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 587-591), sendo ainda indeclinavel e inafastavel, distribuida entre
0s 6rgdos arrolados no artigo 92 e incisos da CRFB/1988. Sua importancia resulta da necessidade de se
diferenciar a jurisdicdo de categorias como foro e competéncia e de se considerar questbes relativas a
efetividade da tutela jurisdicional.

8 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizagdo, delegacgdo e coordenacgdo
de competéncias no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
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Igualmente, a substitutividade®* e a inércia® sdo revistas a luz do principio do
contraditdrio substancial, em especial pela vedacdo da decisdo surpresa® e do igual poder
de participacéo e influéncia nas decisdes judiciais®’. E até mesmo o dogma da coisa julgada
tem sido paulatinamente relativizado, devendo ser entendido enquanto estabilidade e
seguranga, porém nao de forma estanque, inviolavel e imutavel, mas como uma seguranca
na mudanca, isto é, uma imposicdo de balizas que permitam ao Estado-juiz garantir um
minimo de estabilidade aos provimentos jurisdicionais, sem necessariamente torna-los
dogmas indiscutiveis ad eternum®®,

A releitura de todas essas caracteristicas ndo altera o conceito de jurisdicdo como a
funcdo exercida pelo Estado-juiz, notadamente pela via da a¢éo e do processo, de prevencao,
administracdo, tratamento e resolucdo de controvérsias, com o objetivo de promover a
justica. E, portanto, plenamente possivel a continuidade do avanco na ampliacio do direito
fundamental de acesso a justica por outras vias e portas, nao jurisdicionais, coexistindo com
a atividade jurisdicional. Tudo em evolucéo.

Em suma, as transformacdes e a multiplicacdo de formas de solucéo de conflito ndo

afetam a natureza da atividade jurisdicional, nem sua fungdo, nem seu conceito, nem

8 Nao deixa de haver substitutividade, outrossim, no desenvolvimento da jurisdigdo voluntaria, pois a decisdo
proferida pelo juiz, enquanto agente estatal, ainda é necessaria para a produgdo dos efeitos do direito material
das partes, nem se reduz essa caracteristica diante do estimulo do CPC/2015 a participacdo das partes na
condugdo processual e na producdo de seu resultado. Mesmo nos casos de consulta, ndo deixa de haver um
interesse e um direito subjetivo latente a questdo apresentada em juizo que, caso nao seja reconhecida, pode
implicar até mesmo a rendncia da parte em movimentar a jurisdicdo em uma nova pretensdo (CABRAL,
Antonio do Passo. Per un nuovo concetto di giurisdizione. In: BRIGUGLIO, Antonio; MARTINO, Roberto;
PANZAROLA, Andrea; SASSANI, Bruno (org.). Scritti in onore di Nicola Picardi. Pisa: Pacini Giuridica,
2016. tomo 1, p. 372).

8 Inércia também chamada “dependéncia de provocagdo” (SILVEIRA, Marcelo Pichioli da. Notas criticas
sobre o conceito de jurisdicdo em nossa doutrina. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte,
ano 26, n. 103, jul./set. 2018, p. 248-249).

8 A possibilidade de provimentos judiciais sem a provocacéo direta das partes, como em decisdes de oficio,
ndo retira a necessidade de sua iniciativa na escolha da via jurisdicional, para que haja a atuacao legitima do
Poder Judiciario, nem a obrigacdo de efetiva participagdo das partes na condugdo processual e na producao
deciséria, havendo expressa preocupacdo no CPC/2015, nos artigos 9.° e 10.°, com a vedacdo de decisfes
surpresas no processo.

87 N&o se nega que previsdes como os poderes gerais de efetivacéo, contidos no artigo 139, IV, do CPC/2015,
ou a ampla possibilidade de negdcios juridicos processuais, no artigo 190, apontam para uma concepgao mais
harménica entre publicismo e privatismo dentro da jurisdicdo brasileira (CABRAL, op. cit., p. 367-368),
todavia, tal conclusdo nédo afasta a concepc¢éo de que a tutela jurisdicional, enquanto atividade estatal, somente
se concretiza mediante a provocagao das partes legitimas para fazé-lo.

8 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizagdo, delegacgdo e coordenacgdo
de competéncias no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021.
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tampouco sua propria evolucdo, mas fazem parte, junto com a jurisdi¢do, de um direito

fundamental de acesso a justica.

5. CONSIDERACOES FINAIS:

Jurisdicdo é um conceito em constante evolugdo, na medida em que a sociedade e o
préprio Estado evoluem. Nao apenas a justica publica estatal muda, mas também surgem
novas formas de solugdo de conflito além da atividade jurisdicional. Grandes marcos
evolutivos ocorreram do inicio do monopdlio das formas de resolugdo de conflito pelo
Estado, entre os séculos X1 e XIl, até chegar ao periodo compreendido entre o final da
Segunda Grande Guerra (1945) e o fim da Guerra Fria (1991), quando a percepcao da justica
estatal como Unica forma de solucionar os conflitos comeca a ruir, principalmente no plano
internacional.

Assim, com o desenvolvimento do modelo multiportas de justica, comecam a se
desenvolver outras formas de acesso a justica, com foco na adequacdo as partes em litigio e
na efetividade das solugdes alcangadas que, no Brasil, ganham cada vez maior relevancia.

A partir dessa visdo, cria-se uma confusdo em parte da doutrina nacional que, ao
perceber esse movimento de ampliacdo e de efetividade no acesso a justica, conclui que
também haveria um alargamento do conceito de jurisdicdo, a partir do qual se incluiriam
atividades exercidas com o fim de pacificacdo social, mas néo realizadas sob a tutela estatal
da concepcao de iurisdictio.

Conclui-se que a jurisdigédo, ainda que sofra transformacdes no curso do tempo,
continua a ser entendida como funcdo do Estado, ndo obstante as benfazejas mudancas
trazidas pelos chamados métodos adequados de resolucdo de conflitos, como a mediacéo, a
conciliacdo e a negociacao, ou a arbitragem. Em vez de se procurar alargar o conceito de
jurisdicdo para abarcar outras formas de solugéo de conflito, deve-se admitir que ela, como
atividade estatal, faz parte de um sistema amplo de acesso a justica.

Cumpre, portanto, dar uma atencdo especial as teorias que caminham nessa
intersecdo, entre a releitura do direito fundamental de acesso a justica e 0 monopélio (ou
ndo) do Estado sobre os métodos de solucdo de conflitos. De fato, uma leitura inadequada
de tais alteragGes ndo somente prejudica a concepcédo de jurisdigdo, como também limita a
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ampliacdo do acesso a justica sob a redoma de um instituto que ndo necessariamente precisa

estar vinculado ao seu desenvolvimento.
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