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RESUMO

Este artigo teve por referente analisar aspectos destacados acerca do conceito e da
funcao da Jurisdicdo no direito romano, no Estado liberal de direito e no Estado
contemporaneo. Primeiramente, foram estudados os elementos centrais que
caracterizam esse instituto no direito romano, que é a base para a construgdao do
direito moderno e o paradigma para todos os conceitos posteriormente elaborados
ao relacionar (e resumir) a Jurisdicdo a declaracdo dos direitos. Apds, a Jurisdicao
foi abordada sob a éptica dos fundamentos do Estado liberal de direito que, na ansia
de abandonar os vicios do Ancien Régime, foi caracterizado pela busca da
nulificacdo do poder de julgar. Por fim, apds uma breve andlise da importancia dos
direitos fundamentais para o delineamento do Estado contemporaneo, foi esbogada
uma relacao entre esses fundamentos e um conceito atual de Jurisdicao.

Palavras-Chave: Jurisdicao; direito romano; Estado liberal de direito; Estado
contemporaneo.
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ABSTRACT

This article was posted on analyzing aspects regarding the concept and function of
Jurisdiction in Roman law, the liberal state of law and the contemporary state. First,
we studied the core elements that characterize this institute in Roman law, which is
the basis for the construction of modern law and the paradigm for all later
elaborated by relating concepts (and summarize) Jurisdiction to the declaration of
rights. After the Jurisdiction was approached from the perspective of the
foundations of the liberal state of law that, in their eagerness to abandon the vices
of the Ancien Régime, was characterized by the pursuit of the nullification power to
judge. Finally, after a brief analysis of the importance of fundamental rights in the
design of the contemporary State, was drafted a relationship between these
fundamentals and a current concept of jurisdiction.

Keywords: Jurisdiction; Roman law; liberal state law; contemporary state.

INTRODUCAO

Gustavo Zagrebelsky coloca como uma caracteristica do constitucionalismo do nosso
tempo a fixacdo, mediante normas constitucionais, de principios de justica material
destinados a informar todo o ordenamento juridico. Isso constitui uma mudanca
importante nas concepcoes de Estado de direito. Entretanto, nem sempre foi assim,
pois durante muito tempo tais principios foram relegados ao limbo das
proclamacdes meramente politicas, sem incidéncia juridica pratica®.

Atualmente, a realizacdo do direito de acesso a Justica é indispensavel a propria
configuracdo de Estado, “uma vez que ndao ha como pensar em proibicdo da tutela
privada, e, assim, em Estado, sem viabilizar a todos a possibilidade de efetivo
acesso ao Poder Judiciario”. Da mesma forma, para se garantir a participacao dos
cidaddos na Sociedade, e desta forma assegurar também a igualdade, é
imprescindivel que o exercicio da acdo ndo seja obstaculizado, até porque ter
direitos e ndo poder tutelad-los certamente é o mesmo que ndo os ter.*

Por essas razoes, diante da configuracao do Estado a partir da necessidade de se
garantir o acesso a Justica e a realizacao dos direitos fundamentais, o conceito de

3 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: ley, derechos, de justicia. Tradugdo de Marina Gascén.
6. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 93.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. S3o Paulo: RT, 2006, 185.
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Jurisdicdo ganha relevo, bem como o trajeto percorrido na histéria até que tal
conceito fosse sedimentado.

No contexto do Estado Democratico de Direito, ao Poder Judiciario, enquanto
guardido dos interesses e direitos fundamentais, é reservado um papel de vital
importancia e, de modo especial, a Jurisdicdo, “enquanto mecanismo de afirmacgao
dos valores e principios constitucionais sociais incumbe a tarefa de fomentar a
mudanca positiva dos comportamentos dos poderes publicos.”

O referente adotado para a elaboracao deste artigo foi analisar aspectos destacados
acerca do conceito e da funcao da Jurisdicao no direito romano, no Estado liberal de
direito e no Estado contempordneo. Ou seja, o objetivo central desse artigo foi
tracar um caminho histérico que permitisse o delineamento de um conceito
operacional para a categoria Jurisdicao.

Num primeiro momento, foram estudados os elementos centrais que caracterizam
esse instituto no direito romano, que é a base para a construgao do direito moderno
e 0 paradigma para todos os conceitos posteriormente elaborados ao resumir a
Jurisdicdo a declaracdo dos direitos.

Apds, a Jurisdicao foi abordada sob a dptica dos fundamentos do Estado liberal de
direito que, na ansia de livrar a Sociedade dos vicios do Ancien Régime, acabou
gerando a nulificacdo do poder de julgar, que deveria ficar subordinado ao
legislativo.

Por fim, apds uma breve analise da importancia dos direitos fundamentais e dos
principios constitucionais para o delineamento do Estado contemporaneo, foi
esbocada uma relagao entre esses fundamentos e um conceito atual de Jurisdigao.

4

A definicdo do tema partiu da realizagdo de seminario na disciplina “Teoria Poitica”
ministrada no Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do
Itajai - UNIVALI.

5> CRUZ, Paulo Marcio; SALLES, Alice Francisco da Cruz. Consideracdes sobre os direitos
fundamentais sociais prestacionais e a sua concretizacdo pelo poder judiciario. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés- Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.6, n.3, 3° quadrimestre de 2011. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791>, acesso em 2 de julho de 2012, p. 1112.
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Para alcancar o resultado pretendido s&o utilizados o método indutivo® e as técnicas
do referente’, das categorias® e dos conceitos operacionais’® nas fases de
investigacdo, de tratamento dos dados e na elaboracdo do relatério final.

1. A JURISDIGAO NO DIREITO ROMANO

Para Ovidio Baptista da Silva, o conceito de Jurisdicdo no direito romano é o
“verdadeiro paradigma que demarca e condiciona os demais conceitos e institutos”
com os quais o direito moderno elabora suas categorias.'® De fato, o conceito aqui
estudado afigura-se de vital importancia para a compreensao dos sistemas juridicos
em geral e do sistema juridico brasileiro em particular.

Nesse contexto, adota-se o conceito de paradigma formulado por Thomas Kuhn,
para quem os paradigmas sao as ‘“realizagdes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e solucdes modelares
para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” '!, sendo que, para 0 mesmo
autor, é justamente o estudo dos paradigmas o que prepara o estudante para ser

membro da comunidade cientifica “na qual atuarad mais tarde”.'?

E verdade que, conforme a lucida adverténcia formulada por Piero Calamandrei ao
expor o que denomina de relatividade histérica do conceito de Jurisdicdo, "ndo se

® O método indutivo é conceituado como aquele que consiste em “pesquisar e identificar as partes de
um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgdo ou conclusdo geral”. (PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 12 ed. rev. S3o Paulo: Conceito Editorial, 2011.
P. 86).

7 Referente é a explicitacdo prévia dos motivos, dos objetivos e do “produto desejado, delimitando o

alcance tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma Pesquisa”.
(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. P. 61).

8 “Categoria é a palavra ou express3o estratégica a elaboragdo e/ou & expressdo de uma ideia”.
(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. P. 34).

% “Conceito Operacional (=Cop) é uma definicdo para uma palavra e expressdo, com o desejo de que
tal definicao seja aceita para os efeitos das ideias que expomos”. (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia
da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. P. 50).

10 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Jurisdicio e execucdo na tradicio romano-candnica. S3o
Paulo: RT, 22 ed, 1997. P. 25.

11 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolucdes cientificas. Traducdo de Beatriz Vianna
Boeira e Nelson Boeira. 10 ed. S3do Paulo: Perspectiva, 2011. Titulo original: The structure os scientific
revolutions. P. 13..

12 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. P. 30.
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pode dar uma definicdo do conceito de jurisdicdo absoluta, valida para todos os
tempos e para todos os povos”, ja que tanto os dérgaos incumbidos quanto os
métodos Idgicos do julgar tem relacdo direta com certo momento histérico.*?

Entretanto, ndo é menos correto admitir que, pela extraordinaria influéncia que
exerceu (e ainda exerce) sobre os sistemas juridicos modernos, o conceito de
Jurisdicao para o direito romano deve ser o ponto de partida da presente pesquisa.

A histéria do processo romano, no qual a Jurisdicao foi concebida primordialmente,
pode ser dividida em trés fases, consoante a licdo classica de Moacyr Amaral dos
Santos'*, que sdo as seguintes: periodo das legis actiones (que vai da fundacdo de
Roma, em 754 a.C. até o ano 149 a.C), periodo formulario (149 a.C. até o século III
da Era Cristd) e o periodo da cognitio extraordinaria (294 d.C. até a codificagao de
Justiniano, de 528-534).

E claro que essa divisao é exclusivamente convencional, ja que em cada um destes
periodos é possivel encontrar momentos de coexisténcia entre os sistemas.*’

Muitos institutos e formas juridicas do direito romano chegaram até o direito
moderno por meio do que se convencionou chamar de recepcao, que foi a gradativa
adocdo do direito romano por diversos paises, mediante a substituicdo do direito
local preexistente ou suprimento das lacunas do direito em vigor. Tal ocorreu a
partir do século XII da nossa Era, quando os estudantes das universidades
europeias (especialmente as de Bolonha e Perusa), que estudaram o direito romano
justinianeu através do Corpus Juris Civilis'®, passaram a utilizar este direito para
auxiliar na aplicacdo do direito local, de carater consuetudinario’.

13 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Tradugdo de Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandes
Barbiery. Campinas: Bookseller, 1999. P. 96.

14 SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de direito processual civil, vol. 1. 27 ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2010. P. 37-44.

15 TUCCI, Jose Rogerio Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de histéria do processo civil
romano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. P. 40.

16 “Em 528 d.C. Justiniano formou uma comissdo de dez juristas com a finalidade de, numa primeira
etapa, elaborarem uma compilagdo de todas as leis (leges) ou direito novo (jus novus), leis e
constituigdes imperiais mais importantes, e, ao depois, apresentarem uma codificacdo conjunta de
todo o Direito Romano, contendo tanto as /eges como os jura (direito velho), ou seja, os
ensinamentos, doutrina e jurisprudéncia até entdo existentes e espalhados pelos quatro cantos do
império. Os trabalhos da comissdo comecaram no ano de 528 e continuaram até o ano de 533 d.C.,
com a apresentacdo da maior obra de Direito Romano até entdo existente: Corpus Juris Civilis”, que
significa Cédigo de Direito Civil, conforme denominagdo dada por Dionisio Godofredo, um romanista
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Em Portugal a recepcdo do direito romano deu-se de forma “incontestada e rapida”
no século XIII, a exemplo de outros paises de tradicdo romana (como Itdlia e
Espanha), nos quais vigoraram por muito tempo leis barbaras.'®* Como
consequéncia, o direito romano chegou ao Brasil através das Ordenagdes do Reino
(Afonsinas, Manoelinas e Filipinas), que tinham fundamentalmente raizes romanas,
razao pela qual “toda a estrutura do direito civil brasileiro”, bem como dos “ritos
processuais”, sao “eminentemente constru¢cbes romanas”, mantendo o0s
“ensinamentos contidos secularmente no Digesto, compilado pelo imperador

Justiniano, no longinquo ano de 533 depois de Cristo”.'°

Portanto, a exemplo de diversos outros institutos, a concepgdao romana de
Jurisdicdo também aportou ao Brasil através dos diplomas legislativos herdados dos
seus colonizadores.

Em Roma, existiam dois institutos voltados a protecao e defesa dos direitos, aptos
ser invocados perante os magistrados: a actio e os interdicta, além de outros meios
extraordindarios, como os ultimos, como as denominadas stipulationes praetoriae e a
restitutio in integrum, tidos estes porém, especialmente os interditos, como
providéncias de natureza administrativa, exercidas pelo praetor romano e distintas
da verdadeira jurisdicdao. No direito romano somente a actio, que seguia o
procedimento do ordo judiciorum privatorum possuia natureza jurisdicional.?®

Embora o conceito de Jurisdicao tenha variado um pouco ao longo das etapas da
evolucdao do direito romano (especialmente entre o direito romano primitivo e o
direito romano classico), é possivel afirmar que, de um modo geral, o conceito de
jurisdictio compreendia exclusivamente a funcao de declaracao do direito,
“excluidas, portanto, dela todas as demais atribuicdes desempenhadas pelo pretor

francés, no ano de 1583. (ROLIM, Luiz Antonio. Instituicoes de direito romano. 2. ed. rev. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. P. 91).

17 ROLIM, Luiz Antonio. Instituicdes de direito romano. P. 119-121,
18 ROLIM, Luiz Antonio. Instituicdes de direito romano. P. 120-122.
19 ROLIM, Luiz Antonio. Instituicdes de direito romano. P. 123-125.

20 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Jurisdicdo e execucgdo na tradicdo romano-candnica. P.
25.
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tais como as stipulationes praetoriae, os interditos, a restitutio in integrum, a missio

in possessionem, etc"?!.

Essa correcdao entre Jurisdicdo e a mera declaracao de direitos é decorrente da
oposicao entre os conceitos de jurisdictio e imperium, essa Ultima exercida pelo
pretor romano. O pretor ndo poderia declarar diretamente a existéncia de um direito
(ato de inteligéncia), mas praticava atos de vontade mediante, por exemplo, a
proclamacao de interditos, constrangendo a vontade dos cidadaos com a ameacga de
graves sancoes (como a pignoris captio e a multae dictio). E tais atos (que hoje
seriam denominados “atos de execucdo”) ndo estavam incluidos na jurisdictio.*

Na verdade, o imperium, considerado um poder indeterminado e unitario, era
exclusivo do rex, que passou a ser lentamente transferido a novos 6rgaos, ao passo
que a jurisdictio podia ser delegada a magistrados municipais, e consistia no poder
atribuido a certos magistrados de “declarar (ndo de julgar) a norma juridica

aplicavel a um determinado caso concreto”.*

Retomando o tema dos interditos, este talvez seja o exemplo mais eloquente dessa
oposicao entre iurisdictio e imperium. Os interditos eram instrumentos processuais
voltados a protecdo da posse da propriedade conquistada, pois o possuidor sem
propriedade ndo possuia uma actio para o resguardo do seu direito. Ocorre que os
interditos, por estarem calcados no poder de imperium, nao eram considerados
mecanismos jurisdicionais, ostentando carater administrativo.*

E uma amostra do carater paradigmatico desse conceito é a natureza claramente (e
meramente...) declaratéria das trés agdes classicas do processo de conhecimento

21 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Jurisdicdo e execucdo na tradicio romano-canénica. P.
26.

22 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. P.
26-28.

23 TUCCI, Jose Rogerio Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligbes de histéria do processo civil
romano. P. 43.

24 TUCCI, Jose Rogerio Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligdes de histéria do processo civil
romano. P. 112-113. Ovidio Baptista da Silva afirma que as razles pelas quais os interditos eram
excluidos do conceito de Jurisdicdo eram fundamentalmente duas: “(a) o comando imposto pelo pretor
era condicionado, quer dizer, o magistrado ordenava com base num direito non ancora accertato, o
que significava afirmar que ndo teria havido, ainda, composigdo (definitiva) do conflito; (b) o interdito
estabelecia um vinculo di natura pubblicistica, ao passo que o ordenamento juridico privado somente
poderia reproduzir um reconhecimento (declaragdo) de direitos, nunca uma ordem, declaragao esta
relativa sempre a uma relacdo de direito privado” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Jurisdicao e
execugdo na tradicdo romano-canénica. P. 27).
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no Direito Processual Civil brasileiro (declaratérias, constitutivas e condenatérias),
gue prestam um ‘tributo excessivo” a separacao entre julgamento e ordem,
mormente se considerarmos que o direito atual buscou as fontes romanas dos
Ultimos periodos da sua histéria (de modo todo especial o direito romano
justinianeo),? no qual os interditos j& haviam sido substituidos pelo procedimento
da actio.?®

Outro argumento que coloca em relevo o grau da influéncia dessa concepgao no
direito atual pode ser encontrada na obra de Giuseppe Chiovenda, que noticia que
durante muito tempo, na doutrina italiana, "dominava a opinido de que a execugao
constituia mero exercicio de império, atividade administrativa, e de que a jurisdicao
se adscrevia a cognicdo e se exauria com a sentenca.” E Chiovenda prossegue
afirmando que ndao devemos contrapor os conceitos de império e de Jurisdicdo
como qualitativamente diversos, ja que, para ele, a Jurisdicdo € um “complexo de
atos de império reagrupados por determinado escopo que o0s caracteriza, e
emanados em virtude dos correspondentes poderes postos a servico deste escopo e
da funcdo jurisdicional".?’

Por outro lado, é claro que ndo seria correto supor que todas as concepcoes
modernas sobre a Jurisdicao fossem exclusivamente derivadas dessa ligagao
doutrinaria entre a actio e os sistemas juridicos contemporaneos, com raizes no
direito romano por intermédio do direito candnico.?® Assim, outras fontes devem ser
agregadas a essa pesquisa com o objetivo de formar um painel mais completo que
permita vislumbrar uma visdao contemporanea desse instituto.

2. OS REFLEXOS DO ESTADO LIBERAL DE DIREITO SOBRE O CONCEITO DE
JURISDICAO

O Estado Liberal de Direito adotou o principio da legalidade como fundamento para
sua imposicdao diante da necessidade de eliminar as tradicdes juridicas do
absolutismo do regime que l|he antecedeu, o Ancien Régime. O principio da

25 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. P.
29-33.

26 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Jurisdicdo e execucdo na tradicio romano-candnica. P.
87.

27 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998. 2v.
P. 21-22.

28 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Jurisdicdo e execucdo na tradicio romano-candnica. P.
33.
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legalidade elevou a lei a um ato supremo. A administracdo e os juizes, a partir dele,
ficaram impedidos de invocar qualquer direito ou razao publica que se chocasse com
a lei.?

E importante ter a nocdo de que os juizes anteriores a Revolugao Francesa eram tao
comprometidos com o poder feudal “que se recusavam a admitir qualquer inovagao
introduzida pelo legislador que pudesse prejudicar o regime”. Os cargos de juizes
eram hereditarios e podiam ser comprados e vendidos, o que é a explicagdao natural
para o vinculo dos tribunais judicidrios com as ideias conservadoras e préprias do
poder instituido, “e para a consequente repulsa devotada aos magistrados pelas

classes populares”.*°

E por isso que o liberalismo era, em sua esséncia, uma “teoria antiestado”, jé que o
seu aspecto central era o individuo e suas iniciativas. “A atividade estatal, quando
se da, recobre um espectro reduzido e previamente reconhecido. Suas tarefas
circunscrevem-se a manutencdo da ordem e seguranga”, devendo zelar para que as
disputas sejam resolvidas pelo “juizo imparcial sem recurso a forga privada”. Esta
dentre as suas funcdes também a de proteger as liberdades civis e a liberdade
pessoal e assegurar a liberdade econémica dos individuos exercitada no ambito do
mercado capitalista. Dizendo o mesmo por outras palavras: o papel do Estado é
negativo, no sentido da protecao dos individuos. “Toda a intervencao do Estado que
extrapole essas tarefas € ma, pois enfraquece a independéncia e a iniciativa
individuais.” Percebe-se, assim, uma dependéncia entre o crescimento do Estado e
o espaco das liberdades individuais.?!

Um dos arautos dessa concepcao, que antecipou inclusive a visdao de Montesquieu
sobre o tema, foi Thomas Hobbes, ao defender a subordinacdo dos juizes as leis e
ao poder do soberano nos seguintes termos:

Nossos juristas concordam com a ideia de que a lei nunca é
contraria a razdo, e de que essa mesma lei ndo é a letra (isto
é, cada uma de suas frases), mas a intencao do legislador.
Embora isso seja verdade, subsiste a duvida sobre qual razdo
deve ser aceita como lei. Nao poderd ser uma razao particular
qualquer, o que ocasionaria tantas contradigdes nas leis como

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sio Paulo: RT, 2006. P. 23.
30 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 26.

31 STRECK, Lenio. MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 72 ed, 22 tir., 2012. P. 61.
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as ha na escolastica. Nem tampouco, como pretende Sir.
Edward Coke, “uma perfeicao artificial da razao, obtida por
meio de muito estudo, observacdo e experiéncia”, como era a
sua razao. Muito estudo também pode fortalecer e confirmar
sentencas erroneas, €, quando se constréi sobre falsos
fundamentos, quanto maior é o estudo maior é a ruina. Além
disso, as razdes e resolucdes dos que estudam e observam
com igual diligéncia e durante o mesmo tempo sdo e sempre
serao discordantes. Portanto, o que faz a lei ndo é a juris
prudentia, ou sabedoria dos juizes, subordinados, mas a razao
desse homem artificial, o Estado, e suas ordens. Tendo em
vista que o Estado é, em seu representante, uma so pessoa,
ndo € facil surgir uma contradicdo nas leis, e quando tal
acontece, a propria razao € capaz, por interpretacdo ou
alteracao, de eliminar a contradicao. Em todos os tribunais de
justica, quem julga é o soberano (que é a pessoa do Estado). O
juiz subordinado deve considerar a razao que levou o soberano
a fazer determinada lei, para que sua sentenca seja em
conformidade com ela e, nesse caso, seja a sentenca do
soberano; do contrario, serd a sua sentenca, e portanto,
injusta.>?

Nesse sentido, é possivel afirmar que outro paradigma ao qual é submetido o
pensamento juridico moderno é o de que o sentido da lei deve ser pensado como
“algo rigorosamente univoco”, de modo que l|he basta descobrir a verdade e
proclama-la na sentenca. Ou seja, a justica, para Hobbes, ndo seria fruto da razao
humana, mas tdo somente da vontade do soberano que a manifesta através da lei,
a quem caberia definir a “regra do justo e do injusto”. Assim, nao havendo lei
injusta, a justica cristaliza-se no texto da lei escrita.>*

Pode-se afirmar, assim, que a doutrina de Hobbes ofereceu uma contribuicao
fundamental para a sustentacao do conceito romano de Jurisdicao enquanto funcao
subalterna atribuida a juizes subordinados (ou “magistrados servidores”), a fim de

32 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo
de Rosina D'Angina. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. Titulo original: Leviathan, or, Mather, form and
power of a commonwealth ecclesiastical and civil. P. 191-192.

33 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Jurisdicdo e execucdo na tradicio romano-candnica. P.
115-116.
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gue estes fossem tdo somente o oraculo do soberano, que teriam o dever de

pronunciar “os comandos claramente contidos na lei”.**

Na verdade, o principio da legalidade constituiu apenas a forma, encontrada pela
burguesia para a substituicdo do absolutismo do regime deposto, pois é preciso ter
em conta que uma das ideias fundamentais implantadas pelo principio da legalidade
foi a de que “uma qualidade essencial de toda lei é por limites a liberdade
individual”. Para haver intromissao na liberdade dos individuos, seria necessaria
uma lei aprovada com a cooperacao da representacao popular, ndao bastando, para
tanto, uma ordenacdo do rei.*®

Nesse mesmo sentido € a adverténcia de Carl Schmitt, que expde que para
entender esse conceito de lei como limite da liberdade, é necessario considerar a
situacdo politica da qual se originou. Na luta politica contra um forte governo
monarquico, a cooperacao da representacao popular tinha que ser acentuada cada
vez com mais forga, como critério adequado, até converter-se em critério decisivo
de conceituagao da lei. Assim é que a lei passou a ser definida como ato produzido
mediante a cooperacdo da representacdo popular, e o império da lei converteu-se,
de fato, em império da representacdo popular.3®

Ainda acerca da doutrina hobbesiana®’, ela ilustra muito bem a afirmac&o de que na
Europa continental, o absolutismo do rei foi substituido pelo absolutismo da
assembleia parlamentar, o que conduz a conclusdo de que ndo é possivel confundir
o rule of Law inglés com o principio da legalidade. Ora, o parlamento inglés eliminou
o absolutismo, ao passo que a assembleia parlamentar do direito francés, embora
substituindo o réu, “manteve o absolutismo através do principio da legalidade”.
Diante disso, pode-se afirmar com alguma seguranca que no direito inglés “a lei
pode ser conjugada com outros valores, dando origem a um sistema juridico

34 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Jurisdicdo e execucdo na tradicio romano-candnica. P.
123.

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 23-24.

36 SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucion. Version espafiola de Francisco Ayala. Madrid: Alianza,
1982. Titulo original: Verfassungslehre. P. 157.

37 para a qual “o que faz a lei ndo é a juris prudentia, ou sabedoria dos juizes, subordinados, mas a
razdo desse homem artificial, o Estado”, e que prelecionava também que o juiz deve considerar a
razao que levou “o soberano a fazer determinada lei, para que sua sentenga seja em conformidade
com ela e, nesse caso, seja a sentenca do soberano; do contrario, serda a sua sentenca, e portanto,
injusta.” (HOBBES, Thomas. Leviata, ou, matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. P.
191-192).

2039



BEDUSCHI, Leonardo; HULSE, Levi. AnotacBes sobre a evolugdo do conceito de jurisdicdo. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Poés-Graduacdao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.8, n.3, 3° quadrimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791.

complexo - a common law -, enquanto nos paises marcados pelo principio da

legalidade o direito foi reduzido a lei”.*®

Sobre essa distincao, Mauro Cappelletti expde que contrariamente ao Ancien
Régime da Franca, na Inglaterra ndao houve um sentimento popular contra o
judicidrio, cujo histdrico papel de protecao das liberdades individuais geralmente
gozou de um amplo campo de atuacao. Na visao do aludido autor, esse fato pode
explicar porque, ao contrario da Franca, na Gra-Bretanha, “a revisdo judicial do ato
administrative nunca encontrou sérios obstaculos”, e também porque a doutrina da
rigorosa separacao dos poderes jamais foi inteiramente adotada na Inglaterra, em
sua “versao francesa”, isto é, na versao que implica a proibicdo de qualquer
“interferéncia” dos tribunais nos 6rgaos da administracdo, e ndo somente no
Legislativo. Por outro lado, a Revolucao Inglesa de 1688 afirmou, muito
enfaticamente, a absoluta supremacia do Parlamento que, como diz o provérbio,
“pode fazer tudo, menos transformar um homem em mulher ou uma mulher em
homem”. Rejeitando esses precedentes judiciais, como a famosa decisao do “Lord
Coke no caso Dr. Bonham, em 1610”, a supremacia parlamentar teve como
consequéncia logica a irrevisibilidade da legislacdo parlamentar, ou seja, a
“onipoténcia” do direito (lei) positivo e a impoténcia judicial para controlar a
“validade” da lei.**

Se o modelo francés de impoténcia do Judiciario encontra em
Montesquieu seu mais autorizado tedrico, embora ndao sem
ambigiidades, John Locke é visto como tendo desempenhado
papel similar na Inglaterra. Embora esteja freqlientemente
associado com a histérica doutrina da separagao dos poderes,
Locke, de fato, ndo via o Judiciario como um “ramo” ou “poder”
separado. Em sua tricotomia, os dois poderes “derivados” ou
“inferiores” eram o “Executivo” e o “Federativo”, enquanto o
poder “supremo”, o “Legislativo”, & magnificado como o “a
alma que da Forma, Vida, e Unidade a Commonwealth”. Ainda
que o “Legislativo” de Locke estivesse constrangido a “revelar”

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 24. Luiz Guilherme Marinoni aponta
ainda “trés caracteristicas do rule of law inglés: 1) auséncia de poder arbitrario; 2) igualdade perante a
lei; 3) os principios gerais da constituicdo que constituem resultados do direito comum, ou se€ja,
revelam-se na forma como os tribunais reconhecem direitos individuais]”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Teoria Geral do Processo. P. 24, nota de rodapé n. 9).

39 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansido e a legitimidade da “justica
constitucional”, Revista do Tribunal Regional Federal da 42 Reg. Porto Alegre, a. 12, n. 40, p. 13-
110, 2001. P. 33-34.
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e a ‘“executar” as ‘“eternas e imutaveis leis da natureza”,
descobertas, mas nao criadas pela razao, ele nao via o
judicidrio como o aplicador competente e privilegiado desses
naturais limites legais da vontade legislativa. A doutrina de
Locke repercutiria e far-se-ia mais explicita através de
Blackstone, quando o grande comentador rudemente rejeitou a
revisao judicial, considerando-a como equivalendo a colocar “o

Poder Judiciario acima do Legislativo, o que seria a subversao
n 40

de todo o governo”.
E Cappelletti prossegue afirmando que, diferentemente do que ocorreu na Franga,
“ndo se trata de histéria passada para a Inglaterra”, jd que a supremacia
parlamentar ainda é ali afirmada como um principio basico: “a Grundnorm da
Constituicdo ndo-escrita daquele pais”. Entretanto, nos ultimos anos significativas

brechas foram abertas nos “sélidos principios das tricentendrias muralhas”.*!

Dessa forma, o principio da legalidade acabou por constituir um critério de
identificacdo do direito, ja@ que, para tal principio, o direito estaria apenas na norma
juridica cuja validade “nao dependeria de sua correspondéncia com a justica, mas
somente de ter sido produzida por uma autoridade dotada de competéncia
normativa”. Nessa mesma linha, Ferrajoli qualifica o principio da legalidade como
“meta-norma de reconhecimento das normas vigentes”, acrescentando que,
segundo esse principio, “uma norma juridica existe e é valida apenas em razao das
formas de sua producao”. Ou seja, nessa dimensado “a juridicidade esta desligada de
sua justica intrinseca, importando somente se foi editada por uma autoridade

competente e segundo um procedimento regular”.*?

Em resumo, no Estado Liberal de direito, os parlamentos da Europa continental
reservaram a si o poder politico mediante a férmula do principio da legalidade.
Assim, diante da evidente hegemonia do parlamento, o executivo e o judiciario
assumiram posicdes ébvias de subordinacdo, ja que “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”. Na teoria da separacdo dos poderes (iluminada

40 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansdo e a legitimidade da “justica
constitucional”. P. 34-35.

41 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expans3o e a legitimidade da “justica
constitucional”. P. 35-36.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 25.
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pelo principio da legalidade), a criacdo do direito era tarefa Unica e exclusiva do
legislativo®?.

Para Montesquieu, cuja obra “O espirito das leis” idealizou a teoria da separacdo dos
poderes recepcionada pelo Estado libera, o “poder de julgar” deveria ser exercido
através de uma atividade puramente intelectual, ndo produtiva de “direitos novos”.
Essa atividade seria limitada pela legislacdo e também pela atividade executiva,
“gue teria também o poder de executar materialmente as decisdes que constituem
o “poder de julgar””. Nesse sentido, “o poder dos juizes ficaria limitado a afirmar o
gue ja havia sido dito pelo legislativo, pois o julgamento deveria ser apenas “um
texto exato da lei””. Pode isso, Montestiqueu acabou concluindo que o “poder de

)44_

julgar” era, de qualquer modo, um “poder nulo” (em quelque facon, nulle

Antes desse Estado que colocava o legislativo em proeminéncia através do principio
da legalidade, o direito ndo decorria da lei, mas da jurisprudéncia e das teses dos
doutores, “e por esse motivo existia uma grande pluralidade de fontes, procedentes
de instituicbes ndo s6 diversas, mas também concorrentes, como o império, a
igreja, etc.” Portanto, a criacao do Estado legislativo implicou na transformacao das
concepcdes de direito e de jurisdicdo®.

Ndo se pode esquecer, naturalmente, que a transformacao operada pelo Estado
legislativo “teve a intencao de conter os abusos da administracao e da jurisdicao, e
assim, obviamente, ndo se esta dizendo que o sistema anterior ao do Estado
legislativo era melhor.” Outrossim, ndo ha dldvida de que a supremacia da lei sobre
o judiciario teve o mérito de conter as arbitrariedades de um corpo de juizes imoral
e corrupto?®, caracteristico do Ancien Régime.

Da mesma forma, dentro desse contexto, o liberalismo apresentava nuances que
impedem a formacdo de uma visdo monocromatica mesmo no seu ambito interno.
“Constata-se, é verdade, que o nucleo moral do liberalismo era a protegdao do
individuo contra o governo e também a submissdo de homens e mulheres a leis
gerais, abstratas e previamente conhecidas”. Contudo, no aspecto politico-juridico,
o liberalismo foi marcado pelo estabelecimento de um documento fundamental

43 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 25.
44 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 25.
45 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 25.
46 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 25.
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acerca dos limites do poder politico e para tracar os marcos da atividade estatal
através da divisdo dos seus poderes e pela divisdo das suas fungbes®’.

Montesquieu, ao afirmar a tese de que nao poderia haver liberdade caso o “poder
de julgar” ndo estivesse separado dos poderes legislativo e executivo, partia da sua
propria experiéncia pessoal, pois conhecia muito bem os juizes da Franca da sua
época. “Montesquieu nasceu Charles-Louis de Secondat em uma familia de

magistrados, tendo herdado do seu tio ndo apenas o cargo de President a mortier

no Parlement de Bourdeaux, bem como o nome de Montesquieu”®.

Porém, como o direito foi resumido a lei e a sua validade
conectada exclusivamente com a autoridade da fonte da sua
producdo, restou impossivel controlar os abusos da legislacao.
Se a lei vale em razao da autoridade que a edita
,independentemente da sua correlagdo com os principios de
justica, ndo ha como direcionar a producao do direito aos reais
valores da sociedade. Dai se ter como certo que a teoria de
Montesquieu, embora se voltando contra os abusos do Ancien
Régime, lancou as sementes da tirania do legislativo®.

Por outro lado, o principio da legalidade tinha estreita ligagdo com o principio da
liberdade, valor perseguido pelo “Estado liberal a partir das ideias de que a
Administracdao apenas podia fazer o que a lei autorizasse e de que os cidadaos
podiam fazer tudo aquilo que a lei nao vedasse.” Da ideia fundamental de liberdade
burguesa (consubstanciada na protecao dos cidadaos contra os abusos do poder
publico) deduzem-se duas consequéncias, que integram os dois principios tipicos do
Estado de Direito Liberal:

Primeiro, um principio de distribuicdo: a esfera de liberdade
do individuo é suposta como um dado anterior ao Estado,
restando a liberdade do individuo limitada em principio,
enquanto a faculdade do Estado de invadi-la é limitada em
principio. Segundo, um principio de organizacdao, que serve
para por em pratica aquele principio de distribuicdo: o poder do

47 STRECK, Lenio. MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e Teoria do Estado. P. 58-60.
48 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 26.
49 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 26.
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Estado (limitado em principio) reparte-se e encerra-se em um
sistema de competéncias circunscritas™’.

Essa ideia pode ser condensada nos seguintes termos: o império da lei, como
instrumento a servico da liberdade burguesa, ganha conteldo em contraposicao a
ideia de império dos homens. Império significa que o préprio legislador esta
vinculado as leis que edita. “A vinculacdo do legislador a lei s6 é possivel, todavia,
enquanto a lei € uma norma com certas propriedades”, que podem ser sintetizadas
na expressao da “lei geral e abstrata”. Para ndo violar a liberdade e a igualdade
formal dos cidadaos, “a lei deveria guardar as caracteristicas da generalidade e da
abstracdo.” A norma ndo poderia tomar em consideracdao alguém em especifico ou
ser feita para uma determinada hipdtese. A generalidade era pensada como
garantia de imparcialidade do poder frente aos cidadaos - que, por serem “iguais”,
deveriam ser tratados sem discriminacdao - e a abstragdo como garantia da
estabilidade - longa vida - do ordenamento juridico.

A igualdade, que nao tomava em conta a vida real das pessoas,
era vista como garantia da liberdade, isto ¢, da nao
discriminacao das posicdes sociais, pouco importando se entre
elas existissem gritantes distincdes concretas. O Estado liberal
tinha preocupagcao com a defesa do cidadao contra eventuais
agressoes da autoridade estatal e ndao com as diferentes
necessidades sociais. A impossibilidade de o Estado interferir
na sociedade, de modo a proteger as posicdes sociais menos
favorecidas, constituia consequéncia natural da suposicdo de
qgue para se conservar a liberdade de todos era necessario ndo
discriminar ninguém, pois qualquer tratamento diferenciado era
visto como violador da igualdade - logicamente formal®.

E essas sao as razbes fundamentais pelas quais a Jurisdicao, para o Estado de
Direito liberal, era tida como um poder praticamente nulo, que se limitava a repetir
aquilo que fora delimitado pelo legislativo na lei geral e abstrata.

Ademais, para o desenvolvimento da sociedade em meio a liberdade, aspirava-se a
um direito previsivel ou a chamada “certeza do direito”. “Desejava-se uma lei
abstrata, que pudesse albergar quaisquer situagdes concretas e futuras, e assim

50 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 27.
51 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 27.
52 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 27-28.
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eliminasse a necessidade da edicao de novas leis”, e, de modo todo especial, a

possibilidade de o juiz, ao aplica-la, “ser levado a tomar em conta especificidades

proprias e caracteristicas de uma determinada situacdo”>.

A generalidade e a abstracdo evidentemente também
apontavam para a impossibilidade de o juiz interpretar a lei ou
considerar circunstancias especiais ou concretas. Como é ébvio,
de nada adiantaria uma lei marcada pela generalidade e pela
abstracdo se o juiz pudesse conforma-la a diferentes situagdes
concretas. Isso, segundo os valores liberais, obscureceria a
previsibilidade e a certeza do direito, pensados como
indispensaveis para a manutencdo da liberdade. Compreende-
se, nessa dimensdo, a razao pela qual Montesquieu disse que,
se “os julgamentos fossem uma opinido particular do juiz,
viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente o0s
compromissos que nela sao assumidos”. Nao ha davida que
essa afirmacdo de Montesquieu revela uma ideologia politica
ligada a ideia de que a liberdade politica, vista como seguranca
psicolégica do sujeito, realiza-se mediante a “certeza do

direito™*.

O cerne do ideal da supremacia do legislativo era o de que a lei e os codigos
deveriam ser tdo completos e claros “que apenas poderiam gerar uma unica
interpretacao, inquestionavelmente correta”. A lei era bastante e suficiente para que

0 juiz pudesse solucionar os conflitos, sem que precisasse recorrer as normas
constitucionais®>.

Ndo pode ser olvidado ainda que, ao lado das concepcgoes liberais, a Jurisdicao do
final do século XIX também recebeu evidentes e fortes reflexos do positivismo
juridico que, de forma resumida, tinha por linha condutora a reducdo do direito a
lei, sendo, assim, fruto exclusivo das casas legislativas. “O positivismo juridico, que
foi uma tentativa de adaptagdo do positivismo filosofico ao direito, “limitava a
atividade do jurista a descricdo da lei e a busca da vontade do legislador””°.

Para a doutrina de Ovidio Baptista da Silva, que buscou contrapor o respeito a esses
paradigmas com as exigéncias da Sociedade moderna, se o direito, “como qualquer

53 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 28.
54 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 28.
35 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 28.
56 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 29.
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outra manifestacdo do espirito, no dominio da criagao cientifica, ou em qualquer
outra expressao cultural, é funcdo de ideologias comunitarias dominantes”, como
pretender que as instituicdes juridicas concebidas sob o pressuposto da separacao
de poderes entre Sociedade e Estado (e também, talvez esse seja o ponto mais
importante, para impedir a criacao jurisprudencial do direito) possam ainda servir a
uma “sociedade de massas, sacudida permanentemente por conflitos ideoldgicos e
por profundas transformagdes sociais e politicas?”.

Como poderao as instituicdes processuais criadas para uma
sociedade que emergia das convulsdes sociais do comeco da
Idade Moderna, para quem o valor supremo era a seguranga,
depois afinal conseguido pelo mundo de progresso e
tranquilidade que caracterizou a sociedade de século XIX
europeu, servir agora, para uma sociedade tangida
profundamente pela pressa, profundamente conflituosa, para a
qual o sucesso, segundo a moral calvinista, € o Unico valor
positivo?>’

A essas questdes ndo se podem dar respostas simples.

3. JURISDICAO HOJE

Mesmo atualmente, passados tantos séculos da concepgdao dos conceitos
anteriormente expostos, ainda prestamos tributos a forma pela qual a Jurisdigao foi
abordada em diferentes momentos histéricos.

Exemplo dessa correlacdo é encontrado no conceito chiovendiano de jurisdigao,
assim redigido:

Pode-se definir a jurisdicdo como a funcao do Estado que tem
por escopo a atuacao da vontade concreta da lei por meio da
substituicdo pelas atividades de 6rgdos publicos, da atividade
de particulares ou de outros érgaos publicos, ja no afirmar a
existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente,
efetiva. °®

57 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio AraGjo. Jurisdicdo e execucdo na tradicio romano-candnica. P.
202.

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. P. 8.
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Como se percebe, Chiovenda era um adepto da doutrina que, escorada no
Iluminismo e nos valores da Revolucao Francesa, "“separava radicalmente as
funcdes do legislador e do juiz”, atribuindo ao legislador a criacao do direito e “ao
juiz a sua aplicacdo”. Como consequéncia, em que pese a importancia dos estudos
promovidos por Chiovenda na sistematizacdo da dogmatica processual civil, ele
jamais chegou a questionar o acesso ao Poder Judiciario ou a efetividade dos
procedimentos judiciais.*®

Em relacdo ao principio da legalidade, nos dias de hoje parece muito claro que a
utopia da neutralidade da lei (que, na verdade, supunha uma lei natural e
imutavel), foi derrotada pela Sociedade democratica e pluralista que surgiu no final
do século passado, “concebida para permitir a convivéncia dos contrarios, a
coparticipacdo harmonica e pacifica de toda sorte de antagonismos politicos e
crengas religiosas e morais”. No Estado contemporaneo, a lei deixa de ser aquela
prescricdo abstrata para se tornar o préprio plano de governo, de modo que “o
partido vitorioso da contenda politica serve-se da lei para, através dela, constituir
seu projeto politico de administracdo publica”. Assim, “a tentativa iluminista de
reduzir o politico a juridico substitui-se hoje a instrumentalizacdo do juridico pelo
politico”, de modo que a lei passou a ostentar o compromisso com “determinados

pressupostos de natureza politica”.®°

E no contexto do Estado contemporaneo, afigura-se sensivel a questdo da
concretizacdo dos direitos fundamentais®®, aspecto no qual a Jurisdicdo possui um
papel relevantissimo.

José Luiz Bolzan de Morais, quando discorre sobre a concretizacdo dos direitos
humanos/fundamentais pela Sociedade e pelo Estado, afirma que é necessario

59 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 34-35.

60 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Jurisdicdo e execucdo na tradicio romano-candnica. P.
203.

61 “Direitos Fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢Bes juridicas concernentes as pessoas
que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteido e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade em sentido formal), bem como
as que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo
material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do
Catdlogo)” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos
Direitos Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. ver. atual. e ampl.; 3. tir. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 77).

2047



BEDUSCHI, Leonardo; HULSE, Levi. AnotacBes sobre a evolugdo do conceito de jurisdicdo. Revista
Eletronica Direito e Politica, Programa de Poés-Graduacdao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALI, Itajai, v.8, n.3, 3° quadrimestre de 2013. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica -
ISSN 1980-7791.

pensar tal concretizacao “a partir do prisma da jurisdicao, atribuindo-lhe expressao
fundamental quando estejamos frente aos direitos de terceira dimensdo”®.

Sob esta 6tica, o aludido autor ressalta também o papel dos instrumentos
procedimentais aptos a fazer valer o conteldo dos direitos fundamentais,
“apropriando-nos do que o préprio texto constitucional coloca a disposicao do
cidadao”, tais como o habeas corpus, o habeas data e o mandado de seguranga,
assim como a acdo civil publica, a agao popular, o mandado de injungdo e a agao
direta de inconstitucionalidade por omiss&o®’.

“Se pensarmos [...] a funcao da jurisdicao em uma perspectiva
ampliada, que inclua ndo apenas a acdao do agente publico
encarregado das atribuicdes afetas a fungao publica estatal,
mas incorporando algo que poderiamos denominar como uma
pratica juridica comprometida que congregue todos os
operadores juridicos, poderiamos refletir, aqui, acerca da
necessidade de, com o alargamento e aprofundamento dos
catalogos de direitos humanos, enfrentarmos o problema de
como tornar tais conteudos usufruiveis pelos cidaddos, bem
como refletirmos acerca do carater de funcdo publica estatal
proprio a jurisdicdo e, assim, ao seu perfil como poder de
carater politico inerente ao regime democratico e insubstituivel
para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito®.

Da exposicao feita nos tdpicos anteriores, tem-se que as concepgdes origindrias
acerca da Jurisdigdo ndao estavam preocupadas com 0s casos concretos e tampouco
com os direitos ali discutidos. Evidentemente nao se pretende descontextualizar a
discussdo, descolando o conceito de Jurisdicdo dos momentos histéricos nos quais
estes foram concebidos. Contudo, apesar do demasiado respeito que temos por tais
paradigmas, essas concepcdes ndo mais satisfazem a exigéncia do Estado
contemporaneo, que deve servir a uma Sociedade que possui contingéncias
diferentes das do passado.

62 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicio e a transformacio
espaco-temporal dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 22 ed, ver. e ampl.,
2011. P. 100-102.

63 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicio e a transformacio
espaco-temporal dos direitos humanos. P. 101.

64 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicio e a transformacio
espaco-temporal dos direitos humanos. Nota de rodapé n. 75. P. 100-102.
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Atualmente, para a formulacdo da norma juridica individualizada nao basta que o
juiz promova a pura e simples aplicacdo da norma geral e abstrata ao caso
concreto. O Estado constitucional contemporaneo exige do juiz uma postura muito
mais ativa, “cumprindo-lhe compreender as particularidades do caso concreto e
encontrar, na norma geral e abstrata, uma solucao que esteja em conformidade
com as disposices e principios constitucionais”, bem como, evidentemente, com os
direitos fundamentais. Dizendo o mesmo por outras palavras, o principio da
supremacia da lei atualmente deve ceder espaco a critica judicial, no sentido de que
o magistrado, necessariamente, “deve dar a norma geral e abstrata aplicavel ao
caso concreto uma interpretacao conforme a Constituicao, sobre ela exercendo o
controle de constitucionalidade se for necessario”, viabilizando também, e
especialmente, a melhor forma de tutelar os direitos fundamentais®®.

Isso porque se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a norma
individual a partir dessa mesma lei, tida como a Unica norma geral, agora ele
constroi a norma juridica a partir da “interpretacdo de acordo com a Constituicdo,
do controle da constitucionalidade e da adocao da regra do balanceamento (ou da
regra da proporcionalidade em sentido estrito)” dos Direitos Fundamentais no caso
concreto®®.

Francisco José de Oliveira Neto também se posiciona entre aqueles que sustentam
gue a colocagdo da Constituicdo como elemento central do sistema juridico e
politico, servindo como a sintese dessas categorias, € o marco primordial do que
atualmente denomina-se Estado Constitucional de Direito. E, discorrendo sobre a
conduta que se espera do juiz atualmente, afirma:

Disso, resultam evidentes as mudangas na atividade
jurisdicional, parcela fundamental do exercicio da atividade
estatal e do poder a ela inerente e que podem ser assim
sintetizadas: 1) Mudam os fundamentos da atividade
jurisdicional, j@ que ndo ha mais condi¢cdes para uma atuacao
judicial dentro do modelo proposto pelo liberalismo em que o
juiz era a boca que pronunciava as palavras da lei e tinha sua
atividade limitada pelo dogma retratado pela expressao “dura
lex sed lex"”. Agora, sua atividade devera estar focada nos
critérios de justica plasmados na Constituicdo, o que da espacgo
para o surgimento de um novo tipo de juiz, cuja funcao

65 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 90-97.
66 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. P. 99.
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principal agora é garantir direitos fundamentais. Se antes era
um mediador de conflitos, agora é instrumento a servico da
garantia de direitos fundamentais; 2) Muda a forma de
atuacdo, ja que, se antes o juiz era neutro, distante, mediador
e s6 exercia sua atividade quando chamado pelas partes, no
Estado Constitucional de Direito essa figura desaparece, ja que
o sistema impde uma tomada de posicao, um abandono da
neutralidade e a tomada de partido na busca da concretizagao
constitucional, o que acarretard manifestagcdes mais
contundentes em relacao a determinados assuntos e, por fim,
3) mudam os espacos da atuacdo judicial, jd@ que com a
redefinicdo dos espacos do politico e do juridico ou, em outras
palavras, das questdes consideradas exclusivamente politicas e
das questdes consideradas exclusivamente juridicas, o que se
assiste sao manifestacdes mais identificadas como politicas do
que efetivamente como juridicas®’.

Nesse contexto, Luigi Ferrajoli, para quem, os Direitos Fundamentais consistem na
“esfera do indecidivel” da democracia constitucional (conceito que ele contrapde ao
de democracia plebiscitaria, na qual prevalece a vontade da maioria, qualquer que
seja o conteldo dessa vontade), afirma que vivenciamos atualmente uma mudanga
revolucionaria do paradigma de direito, da Jurisdicdo e da ciéncia juridica, partindo
do conceito de Constituicdo: se trata de uma convencdo democratica acerca do que
€ indecidivel para qualquer maioria, ou porque certas coisas ndo podem ser
decididas, e porque outras ndo podem ser ndo decididas®®.

E prossegue afirmando:

Mudam em primeiro lugar as condicoes de validade das leis,
que dependem do respeito nao somente de normas
procedimentais sobre sua formagao, mas também de normas
substanciais sobre seu conteldo, ou seja, sobre sua coeréncia
com os principios de justica estabelecidos na constituicdo.
Muda em segundo lugar a natureza da Jurisdicao e a relagao
entre o juiz e a lei, que ja ndo consiste, como no velho
paradigma juspositivista, em sujeicdo a letra da lei sem
importar qual fora seu significado, sendo sujeicdo a

7 OLIVEIRA NETO, Francisco José de. Estrita legalidade e atividade jurisdicional [recurso
eletrénico]. Itajai: UNIVALI, 2012 (Colecdo Osvaldo Ferreira de Melo; v. 6). Disponivel em
<http://univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em 2 de outubro de 2013, p. 59-60.

68 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Traducdo de Perfecto Andrés Ibafies, et al. Madrid:
Trotta, 2008. P. 26-27, P. 31. Tradugdo livre.
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constituicdo, que impde ao juiz a critica das leis invalidas
através de sua reinterpretacao em sentido constitucional ou da
dendncia da sua inconstitucionalidade®®.

Portanto, o conceito atual da Jurisdicao passa, necessariamente, pela interpretacao
do texto constitucional com o objetivo de verificar, quando necessario, a
conformidade da lei a Constituicdo Federal, tudo com o objetivo de concretizar os
Direitos Fundamentais previstos nas suas regras e nos seus principios.

Somando-se a tal concepgao tem-se a conhecida licao de Norberto Bobbio, que
afirmava que um dos maiores problemas da atualidade ndo se trata de saber
guantos e quais sao os direitos fundamentais (do homem), nem saber “qual é sua
natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou
relativos”. A questdo é saber qual o modo mais seguro para garantir tais direitos, e
impedir que sejam continuamente violados’®. E essa deve ser a baliza central
quando se busca um conceito atual de Jurisdicao.

CONSIDERAGOES FINAIS

Nao é possivel descolar qualquer conceito operacional juridico da época no qual ele
foi concebido, de modo que nao se podem reputar “incorretos” os conceitos
anteriormente expostos. Afinal, o direito acompanha as evolucdes (e involugdes) do
Estado e da Sociedade, assim como 0s seus conceitos.

Assim, os conceitos de Jurisdicdo concebidos no direito romano (como mera
declaragao dos direitos, despida de funcdes executivas) e no Estado liberal classico
de direito (que acorrentou todos os poderes publicos ao legislativo e subordinou as
atividades a lei geral e abstrata), em que pese reflitam o Estado e a Sociedade da

% Tradugso livre do mestrando. No original: “Cambian en primer lugar las condiciones de validez de las
leyes, que dependen dei respeto ya no sélo de normas procedimentales sobre su formacién, sino
también de las normas sustanciales sobre su contenido, es decir, sobre su coherencia con los principios
de justicia establecidos en la constitucién. Cambia en segundo lugar la naturaleza de la jurisdiccién y la
relacién entre el juez y la ley, que ya no consiste, como en el viejo paradigma iuspositivista, en
sujeciodn a la letra de la ley sin importar cual fuera su significado, sino antes que nada en sujeicién a la
constitucién, que impone al juez la critica de las leyes invalidas a través de su reinterpretacion en
sentido constitucional o de la denuncia de su inconstitucionalidad” (FERRAJOLI, Luigi. Democracia y
garantismo. P. 31).

70 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 45. Titulo original: L'état dei Diritti.
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época na qual foram gestados sdo, atualmente, insuficientes as contingéncias
contemporaneas.

Sob esses aspectos, é indispensavel a busca por um conceito de Jurisdicdo que
atenda aos anseios do Estado e da Sociedade, mormente sob a perspectiva da
concretizacao dos Direitos Fundamentais.

Somente assim, o Estado poderd alcancar o seu objetivo de responder as exigéncias
da Sociedade contemporéanea e cumprir a sua fungao constitucional.

Nesse contexto, é prudente destacar que tal conceito de Jurisdicao, que envolve a
critica a lei e a interpretacao constitucional, ndo consiste em autorizacdo para que o
orgdo judiciario decida de forma discriciondria e ao arrepio das balizas postas pela
Constituicao Federal, notadamente as suas regras e 0s seus principios.

E 0 que nos adverte Lénio Luiz Streck, quando expde que a realizacdo/concretizacdo
dos textos legais (ou seja, a sua transformacdao em normas) nao depende e nem
pode depender “de uma subjetividade assujeitadora [...], como se os sentidos a
serem atribuidos fossem fruto da vontade do intérprete”.

Na verdade, o “drama” da discricionariedade que critico reside
no fato de que esta transforma os juizes em legisladores. E,
para além disso, esse “poder discricionario” propicia a “criacao”
do préprio objeto de “conhecimento”, tipica manifestacdo do
positivismo. Ou seja, a razao humana passa a ser a “fonte
iluminadora” do significado de tudo o que pode ser enunciado
sobre a realidade. As coisas sao reduzidas aos nossos conceitos
e as nossas concepcdes de mundo, ficando a dis-posicdo de um
protagonista (intérprete /ato sensu). [...]

[...] historicamente, os juizes eram acusados de ser a boca da
lei. Essa critica decorria da cisdo entre questdo de fato e
questdo de direito, isto é, a separacdo entre faticidade e
validade (problematica que atravessa séculos). As diversas
teorias criticas sempre aponta(ra)m para a necessidade de
rompimento com esse imaginario exegético. Ocorre que, ao
mesmo tempo, a critica do direito, em sua grande maioria,
sempre admitiu - e cada vez admite mais - um alto grau de
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discricionariedade nos casos dificeis, nas incertezas
designativas, enfim, na zona de “penumbra” das leis’ .

Com efeito, na linha do defendido por Lénio Luiz Streck, o que ndo se pode admitir
€ que tal atividade realizadora de Direitos Fundamentais caracterize uma verdadeira
“carta branca” para que o julgador se distancie das balizas do ordenamento juridico,
sob o pretexto de efetuar tal concretizacao.

Analisando esse viés da questdo, Francisco José de Oliveira Neto, apds se perguntar
“Até onde vai o poder do juiz na protecao e na garantia dos direitos fundamentais?”,
aponta o seguinte:

Uma das respostas possiveis caminha na direcdo do
reconhecimento de que esta nova missao ja estd incorporada
pelos juizes brasileiros, até porque boa parte deles vé a
necessidade de que as consequéncias sociais devem estar entre
suas preocupacoes, além da observancia dos parametros legais
e consequéncias econdmicas das decisdes proferidas. Dessa
constatacdo, € possivel concluir que o resgate do principio da
legalidade, como proposto por Ferrajoli através da chamada
“dupla artificialidade”, € um dos caminhos mais seguros para
enfrentar essa dificil questdo, a exemplo do que ocorreu com o
direito penal, onde o principio da legalidade (formal e material)
tem sido utilizado com sucesso para evitar a permanente
tentativa de endurecimento do sistema penal como resposta a
criminalidade. Igual pratica deveria e poderia ser adotada como
os direitos sociais, onde ha ainda um campo fértil para a busca
de tais limites, a fim de que ajudem a justica brasileira a
encontrar parametros mais claros em relacdo a satisfacao
dessa modalidade de direitos’?.

Essa tematica, que envolve os limites e os parametros empregados pelo juiz na
concretizacdo dos Direitos Fundamentais pelo exercicio da Jurisdicdo, sera analisada
mais adiante.

Derradeiramente, apds esse breve percurso, registra-se que o conceito operacional
de Jurisdicdo, modernamente, deve ser relacionado a concretizacdo, pelo Estado-

7! STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 94-96.

72 OLIVEIRA NETO, Francisco José de. Estrita legalidade e atividade jurisdicional [recurso
eletronico]. P. 64
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juiz, dos Direitos reconhecidos como Fundamentais pela Constituicdo de Republica
Federativa do Brasil, por meio da construcdo da norma juridica a partir da
“interpretacdo de acordo com a Constituicdo, do controle da constitucionalidade e
da adogao da regra do balanceamento (ou da regra da proporcionalidade em sentido
estrito)” dos Direitos Fundamentais no caso concreto”>.

O objetivo dessa relagao entre o conceito de Jurisdicao e os Direitos Fundamentais &
aproximar, portanto, a Jurisdicdo a necessidade da prestacao da tutela jurisdicional
por parte do Estado-juiz aos Direitos Fundamentais (ou aos titulares de tais
Direitos).
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