MARCELO BARBI GONCALVES

Doutor em Direito Processual (UERJ em cooperagdo com a Universita
degli Studi di Firenze)
Mestre em Direito (UFAL)
Juiz Federal
Juiz Auxiliar no Supremo Tribunal Federal
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual e da Associagao
Brasileira de Direito Processual

TEORIA GERAL DA JURISDICAO



Parte 1
A JURISDI(}AO NA DOUTRINA TRADICIONAL

Capitulo 1

TEORIAS CLASSICAS SOBRE O CONCEITO DE JURISDIGAO

1.1 Natureza juridica da jurisdigao

E classica a afirmagdo no sentido de que jurisdicdo, processo e agdo
compdem a trilogia da ciéncia processual.’

Tendo em vista que o aprimoramento do direito processual em meados
do século XIX, a partir do reconhecimento de sua autonomia perante o direito
material, decorreu de investigacbes que tinham como objeto o processo,
diversos juristas se debrucaram a respeito de sua natureza juridica. Assim,
praticamente todo curso de teoria geral do processo discorre sobre as teorias do
processo como contrato, quase-contrato, instituicdo, situagdo juridica,
procedimento informado pelo contraditério, entidade juridica complexa, servigo
publico e relagéo juridica.

Quanto a acgdo, ainda que hodiernamente com menos vigor, s&o
conhecidas as discussdes acerca de sua natureza juridica como poder, direito
subjetivo, direito potestativo, direito de petigdo e 6nus.

Sem embargo, mais importante do que a formulagédo de teorias sobre a
natureza juridica do processo e da acédo, foi o didlogo que se estabeleceu.
Apenas para ficar com dois exemplos, recorde-se que Goldschmidt, fautor da

" PODETTI, J. Ramiro. Trilogia estructural de la ciencia del proceso civil. Revista de Derecho
Procesal vol. 2, 1944, passim.
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teoria do processo como situagao juridica, fez uma fundada critica ao carater
estatico da teoria do processo como relagao juridica de Bulow, enquanto
Chiovenda, conquanto tenha aderido a teoria concretista da agdo de Wach, dele
discordou ao sustentar que tratar-se-ia de um direito potestativo.

No que concerne a jurisdigao, a situagao é oposta.

A uma, porque sao menos fecundas as teorias acerca de sua natureza
juridica. A duas, porque elas raramente dialogam entre si. E, a trés, porque a
corriqueira adogao de critérios mistos (poder-dever; dever-atividade; atividade-
poder-dever) impediu o aprimoramento analitico. De toda forma, € imperioso

descrever as principais posi¢des a respeito.

1.1.1 Brasil

A mais notéria definigdo acerca da natureza juridica da jurisdicdo na
doutrina nacional se encontra na Teoria Geral do Processo de Ada Pellegrini
Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de Araujo Cintra: poder,
fungdo e atividade: poder, pois consubstancia manifestagdo da soberania do
Estado; fungcdo, ja que expressa o encargo que tém os orgaos estatais de
promover a pacificagdo dos conflitos; atividade, visto que é o complexo de atos
do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a fungdo que a lei Ihe
comete.?

E exato, contudo, que os elementos que integram esse conceito j&
estavam previstos, em arranjos combinatoérios os mais diversos, na geragéo

anterior de processualistas.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo.
Teoria Geral do Processo. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 139. Conforme: CARNEIRO,
Athos Gusmao. Jurisdicdo e Competéncia.18? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 30; DANTAS,
Francisco Wildo Lacerda. Teoria Geral do Processo (Jurisdicdo, A¢do (Defesa) e Processo). 22
ed. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 91-92; LIMA, Fernando Antonio Negreiros. Teoria Geral do
Processo Judicial. Sado Paulo: Atlas, 2013, p. 235; PADUANI, Célio César. Natureza juridica da
jurisdigéo. Revista dos Tribunais vol. 813, jul./2003, versao eletronica, p. 2; PANCOTTI, José
Antonio. Institutos Fundamentais de Direito Processual: jurisdicdo, agdo, exce¢do e processo.
Sao Paulo: LTr, 2002, p. 76. Adotando conceito baseado na ideia de atividade: TALAMINI,
Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil. Vol. 1. 172 ed. Séo
Paulo: RT, 2018, p. 112.
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De acordo com Paula Baptista, jurisdicdo é o poder de proclamar os
direitos.® Segundo o Bardo de Ramalho, jurisdigdo é o poder de administrar
justica.* Para Lopes da Costa, jurisdicio € o poder-dever do Estado de declarar
e realizar o Direito.® De sua parte, Rezende Filho advoga que a jurisdigdo é o
poder de declarar o Direito aplicavel aos fatos.®

A natureza da jurisdicdo é simile para Jodo Mendes de Almeida Junior e
Frederico Marques, os quais, respectivamente, entendem que a jurisdi¢cdo € a
fungéo de declarar o direito aplicavel aos fatos ” e a fungdo de julgar a lide ou a
pretens&o, dando a cada um o que é seu.??

De toda forma, é inegavel que a doutrina que mais repercutiu a respeito
da natureza juridica da jurisdicdo € aquela exposta na Teoria Geral do Processo
de Grinover, Dinamarco e Cintra. Isso é interessante, porque os dois primeiros,
em um momento posterior, revisitaram o tema a partir de outra perspectiva.

Até a sexta edicdo de sua obra Instituigbes, Dinamarco sustentou a
natureza parajurisdicional da arbitragem, uma vez que ela ndo promoveria o
escopo juridico da jurisdicdo. Mas, em A Arbitragem na Teoria Geral do
Processo, reviu esse entendimento e passou a defender que a arbitragem é

jurisdigdo, pois cumpre a sua finalidade magna, a saber, a pacificagdo com

3 PAULA BAPTISTA, Francisco de. Compéndio de theoria e pratica do processo civil comparado
com o commercial e de hermenéutica juridica, para uso das faculdades de direito do Brasil. 62
ed. Rio de Janeiro: Garner, 1901, p. 55.

4+ RAMALHO, Joaquim Ignacio. Praxe Brasileira. 22 ed. Sdo Paulo: Duprat, 1904, p. 1.

5 LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo. Manual Elementar de Direito Processual Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1956, p. 22. Seguindo a ideia de que a jurisdigdo € um poder-dever. TUCCI,
Rogério Lauria. Jurisdigdo, agédo e processo civil (Subsidios para a Teoria Geral do Processo
Civil). Revista de Processo vol. 52, out-dez./1988, p. 16; SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual
de Direito Processual Civil. Vol. 1. 142 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 81.

8 REZENDE FILHO, José Gabriel de. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1959, p. 100. No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 32 ed. Sdo Paulo: RT,
2017, p. 180; MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito Processual Civil. 132 ed. S&ao Paulo: 2018,
p. 45.

" ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. Direito Judiciario Brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1960, p. 40.

8 MARQUES, José Frederico. Instituigbes de Direito Processual Civil. Vol. 1. 4% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1971, 221.

9 Encampando conceitos baseados na ideia de fungdo: GRECO, Leonardo. Instituicbes de
Processo Civil. Vol. 1. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 69; DIDIER JR., Fredie. Curso de
Direito Processual Civil. Vol. 1. 172 ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 153; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; et al. Primeiros comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: RT,
2015, p. 79; THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 592 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 106; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil. Vol. 1. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 254.
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justica. Quanto ao escopo juridico, advertiu que se trata de um plano secundario
que néo é responsavel pela determinagdo da esséncia da fungéo jurisdicional.'®

Sobremodo mais radical foi a mudanca de Grinover.

Apds afirmar, em 2007, que conciliagdo, mediagdo e arbitragem s&o
equivalentes jurisdicionais,'?> quase dez anos depois defendeu que a jurisdigdo
nao é poder, mas apenas fungéo, atividade e garantia. 1sso porque a jurisdicdo
deveria ser vista como garantia de acesso a justica, o que se promove pelas
justicas estatal e arbitral, mas também por meio da conciliagdo e da mediacéo.
Coerentemente, a insercdo dos meios consensuais de solugao de controvérsias
no conceito de jurisdigdo fez com que a eminente professora sustentasse a
superagao de seu conceito classico, ja que n&o haveria exercicio de poder na
justica consensual, onde o conflito é dirimido, de modo espontaneo ou com o
estimulo de um terceiro, pelas partes.'®

Ainda que se discorde da ideia de que o elemento identificador da
jurisdi¢cao é a pacificagdo com justica, 0 novo posicionamento tem o meérito de
questionar a lide, a substitutividade, a coisa julgada e a inércia como
caracteristicas da jurisdigéo.

1.1.2 Direito estrangeiro

' DINAMARCO Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. Vol. 1. 62 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 694; DINAMARCO Céandido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do
Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 39. Esta Ultima posicdo esta exposta na 82 edicdo, de
2016, do primeiro volume de suas Instituicbes (p. 489). Salvo expressa indicagdo em sentido
contrario, as referéncias as Instituigcbes dizem respeito a 82 edicao.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade
de autotutela (paragrafos unicos dos artigos 249 e 251 do Caodigo Civil). Revista Brasileira de
Direito Constitucional n. 10, jul.-dez./2007, p. 14-15.

2 A conhecidissima expresséo ¢ de: CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale
Civile. Vol. 1. Padova: CEDAM, 1936, p. 154 ss.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Fundamentos para uma nova
teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 18 e 62. Afastando-se da ideia de
jurisdigdo como poder. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela
funcgéo jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, 83. Dinamarco rejeita expressamente esse
posicionamento: “Sua insergao entre os meios de pacificagao e de acesso a justiga nio significa
que a mediacao e conciliagdo constituam exercicio da jurisdigdo. Elas estdo muito longe disso,
porque os conciliadores e os mediadores nao exercem poder algum sobre os sujeitos em conflito
nem proferem decisédo alguma. Eles atuam mediante uma atividade de indugdo e sao apenas
facilitadores empenhados em que as partes encontrem por si proprias a solugdo de seus
conflitos. Sem poder e sem decisdo, é absolutamente excluida a suposi¢cdo de que exercessem
jurisdigdo — sem que isso signifique que mediadores e conciliadores deixem de participar de uma
atividade destinada a propiciar as partes e acesso a justica”. (DINAMARCO Candido Rangel.
Instituigbes de Direito Processual Civil. Vol. 1..., p. 488).
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Na Ameérica Latina, Podetti afirmou que a jurisdicdo no Estado Moderno &
um poder delegado, regulamentado e limitado.' Para Couture, essa ideia é
insuficiente, porque o juiz tem o dever de julgar, de sorte que propls a
substituicdo da ideia de poder pela de fungdo.'® Mas a formulagdo do autor
uruguaio nao ficou indene a critica. A doutrina argentina voltou ao debate com
Frocham, para quem Couture se deixou influenciar pelo modelo francés e, por
iSs0, ndo conseguiu ver que a jurisdigao é uma fungdo em seu aspecto dindmico,
mas uma funcdo que os 6érgéos estatais cumprem em virtude do poder do qual
estdo investidos.'® Mais recentemente, disse-se que a jurisdigdo é uma facultad
do Estado."

No Espanha, Montero Aroca sustentou que a jurisdicdo consiste na
potestad decorrente da soberania do Estado, o qual a exerce em uma posigao
de supremacia sobre todos os sujeitos.’® E no mesmo sentido a posicdo de
Manuel Ortells Ramos.'® Para Guasp, é a funcién especifica pela qual o Estado
satisfaz pretensdes.?°

Na Italia, ha quem afirme que a jurisdigdo consiste em uma atividade,?’

fungédo,?? poder® e servigo.?* Posigédo peculiar é a de Rocco, para quem, do

4 PODETTI, J. Ramiro. Trilogia estructural de la ciencia del proceso civil..., p. 122.

'S COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 4% ed. Buenos Aires: Bdef,
2014, p. 25. Endossando essa posigao: LASCANO, David. Jurisdicciéon y Competencia. Buenos
Aires: Guillermo Kraft, 1941, P. 29; GOMEZ, Miguel Enrique Rojas. Infroduccion a la teoria del
proceso. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 43.

'8 FROCHAM, Manuel Ibaiiez. La Jurisdiccion. Doctrina, jurisprudéncia y legislacion comparada.
Buenos Aires: Editorial Astrea de Rodolfo Depalma y Hnos, 1972, p. 63.

7 VELLOSO, Adolfo Alvarado. Jurisdiccion y competencia. Revista de Processo vol. 37, jan-
mar./1985, versao eletrbnica, p. 4.

8 AROCA, Juan Montero. En torno al concepto y contenido del Derecho jurisdiccional. In:
Estudios de Derecho Procesal. Barcelona: Libreria Bosch, 1981, p. 20.

¥ RAMOS, Manuel Ortells. In: (org.). Derecho Procesal Civil. 7 ed. Navarra: Aranzadi,
2007, p. 41.

20 GUASP, Jaime; ARAGONESES, Pedro. Derecho Procesal Civil. Tomo 1. 5% ed. Madrid:
Civitas, 2002, p. 89.

21 CHINA, Sergio La. Diritto Processuale Civile. Milano: Giuffré, 1991, p. 136.

22 PIZZORUSSO, Alessandro. L’organizzazione della giustizia in Italia. La magistratura nel
sistema politico e istituzionale. Torino: Einaudi, 1985, p. 9.

3 ALLORIO, Enrico. Riflessioni sullo svolgimento della scienza processuale. In: Problemi di
Diritto. Vol. 3. Milano: Giuffre, 1957, p. 204.

24 CANZIO, Giovanni. L'indipendenza della magistratura nel XXI secolo. Foro Italiano vol. 143, V,
2018, p. 201. Essa posi¢ao vincula-se a uma preocupagdo com a eficiéncia na prestagdo da
tutela jurisdicional: “(...) Essa mudancga de perspectiva — a Justica de fungao estatal a servigo
publico — faz com que o sistema politico seja chamado hoje, mais urgentemente do que no
passado, a responder as expectativas de eficiéncia provenientes dos usuarios do servigo
judiciario e, portanto, a medir e a incentivar a sua qualidade, a sua produtividade etc. Essa
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ponto de vista social, a jurisdi¢do € uma fungéo, mas, do ponto de vista juridico,
consubstancia um direito e um dever do Estado. Com a proibicdo da autotutela,
teria surgido entre o cidad&o e o Estado uma relagédo na qual aquele teria o direito
de exigir deste o exercicio de uma atividade apta a satisfagdo de seus interesses.
Este direito publico subjetivo pertenceria a categoria dos direitos civicos e teria
por objeto um facere da parte do Estado. Tratar-se-ia do direito de agdo, o qual
teria como correlato o dever estatal de jurisdigdo. Mas a jurisdigao também seria
um direito do Estado em decorréncia de sua soberania.?

Em relagio ao direito alemao, %6 Goldschmidt, em sua Teoria General del
Proceso — obra de adaptacéo de sua teoria ao direito espanhol, apds seu exilio
em decorréncia do nazismo — silenciou a respeito da jurisdigdo.?” No manual de
Jauering, n&do ha nenhum capitulo dedicado ao argumento e na parte em que
aborda os Fins e limites do processo civil sustenta que a jurisdicdo € uma
expressdo da soberania do Estado e um poder.?® Nao é muito diferente o que se
observa em obra monografica que Rosenberg dedicou ao tema, quando declarou
que a jurisdigdo consubstancia uma parte da atividade executiva e que ela é a
“atividade do Estado dirigida a realizagdo do ordenamento juridico”.?® Nao se
encontra maior sofisticagcdo em Schonke, o qual afirmou laconicamente que a
jurisdicao “é o direito e o dever ao exercicio da atuagdo do direito (juridico) e
manutengéo da paz juridica (social)”.

perspectiva reage ainda com a propria elaboragdo e conformagéo dos principios juridicos do
processo que tendem, hoje mais do que no passado, a extrair de seu bojo a visdo de uma gestéo
eficiente, em que pese a escassez de recursos dedicados a Justica”. (CAPONI, Remo. O
principio da proporcionalidade na justica civil: primeiras notas sistematicas. Trad. Sérgio
Arenhart. Revista de Processo vol. 192, fev./2011, p. 400-401).

25 ROCCO, Alfredo. La sentenza civile. Torino: Fratelli Bocca, 1906, p. 21-24.

26 Segundo Couture, a doutrina processual alema n3o prestou maior atengdo ao tema da
jurisdigao, prevalecendo a nogao no sentido de que a distingédo entre as fungdes administrativa
e jurisdicional € meramente formal: COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho
Procesal..., p. 27.

27 GOLDSCHMIDT, James. Teoria General del Proceso. Barcelona: Madrid. 1936, passim.

28 JAUERING, Othmar. Direito Processual Civil. 252 ed. Trad. F. Silveira Ramos, Coimbra:
Almedina, 2002, p. 55.

29 ROSENBERG, Leo. Da jurisdigdo no processo civil. Trad. Jodo Muller. Campinas: Impactus,
2005, p. 71.

30 SCHONKE, Adolf. Il bisogno di tutela giuridica (Un concetto giusprocessualistico
fondamentale). Trad. Francesco Carnelutti. Rivista di Diritto Processuale vol. 3, |, 1948, p. 132.
Em outra oportunidade: “Jurisdicao é o direito e o dever ao exercicio da fungdo de justica; e
jurisdi¢éo civil significa, em consequéncia, o direito e o dever de julgar em assuntos civeis.”
(Direito Processual Civil. Trad. Karina Andrea Fumberg, Vera Longuini, Diego Alejandro Fabrizio.
Séo Paulo: Romana, 2003, p. 67).
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1.2 Finalidade do processo ou da jurisdicao?

O fim da jurisdigdo € um dos temas mais debatidos da processualistica,
sobre o qual se debrugaram os mais diletos juristas. Esse tema sera enfrentado
no capitulo 7, mas destaque-se ja nesse momento que €& carregado de
polémicas, com a oposi¢ao entre diversas correntes. E, no interior de cada, ha
multiplas variantes.

A despeito da importancia desse debate, fala-se indistintamente em fins
do processo e em fins da jurisdigdo.®’ Sem embargo, é preciso se acautelar das
consequéncias deletérias que decorrem dessa superposigdo. 32 Como
predomina a ideia de que o processo € ou contém uma relagdo juridica de direito
publico, ao se afirmar que jurisdigdo e processo tém a mesma finalidade adota-
se uma perspectiva panpublicista que desconsidera a raiz e o télos
antropocéntrico da jurisdigéo.

Ocorre que, conforme sera analisado, o Direito Processual em geral, e a
jurisdicdo em particular, devem ser teorizados a partir das necessidades de tutela
do individuo. Desse modo, o Estado deve construir-se em torno da pessoa
humana, que tem anterioridade logica e axioldgica, e n&do é meio para a
satisfacao de interesses publicos. O homem é a razdo de ser do Estado, do
poder e, logicamente, da jurisdi¢do. E forgoso, assim, ao se cogitar do fim da

jurisdicéo, reconhecer a centralidade do individuo no ordenamento juridico.

1.3 Influéncia das ideologias sobre o conceito de jurisdicao

31 DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do Processo. 152 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2013, p. 187. Ainda mais explicitamente: “E velha em direito processual a polémica em torno do
escopo do processo, ou da jurisdigao (e prefiro dizer: das instituicbes processuais e judiciarias e
do proprio direito processual como um todo)”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Processo de
Conhecimento e Liberdade. Revista da Faculdade de Direito da USP vol. 80, 1985, p. 257).
Igualmente: ROCCO, Alfredo. La Sentenza Civile..., p. 24-28; COUTURE, Eduardo J.
Fundamentos del Derecho Procesal..., p. 119; JAUERING, Othmar. Direito Processual Civil..., p.
36; GOMEZ, Miguel Enrique Rojas. Introduccion a la teoria del proceso..., p. 100; TUCCI, Rogério
Lauria. Jurisdi¢do, agdo e processo civil..., p. 28.

32 Percebeu o ponto: “Qual o fim perseguido pela atividade jurisdicional? A indagagdo tem
merecido respostas as mais diversas, inclusive colocando-se como fim do processo o que seria
mais exato se tivesse como fim da jurisdicao”. (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Da
jurisdigdo. Bahia: Universidade da Bahia: 1957, p. 26).
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A adogdo de um conceito de jurisdicdo é um elemento constituinte da
compreensao, sentido e alcance dos mais variados institutos processuais.
Encimando a tradicional trilogia de Podetti, a jurisdicdo é um polo metodologico
cuja conformacgao determina a interpretacéo de todo o arcabougo processual.

Prova dessa influéncia se obtém através da analise da obra de quatro
estudos publicados por processualistas alemaes entre os anos de 1938 e 1940,
os quais, conformando os escopos da jurisdigdo a luz da ideologia nacional-
socialista, alteraram radicalmente o contorno de relevantes categorias
processuais.

Neste panorama, Schonke em 1938 negou a categoria da agdo como
direito publico subjetivo contra o Estado e afirmou que o cidadao possui apenas
uma expectativa de tutela juridica (Anrecht). Sustentou, ainda, que o Estado
titulariza o direito a jurisdicdo e cumpre no processo uma misséo geral de amparo
juridico, mas ndo um dever especial de tal amparo.33

No mesmo ano, Baumbach manifestou-se preconizando a absorgao do
processo contencioso pela jurisdicdo voluntaria, ja que o juiz, mais do que um
orgao imparcial, deveria intervir ativamente no conflito para restabelecer a
ordem.3* A vista desse escopo, ndo se poderia falar em direito de ac&o, sendo
em requisi¢do de deciséo judicial. Trata-se, segundo Calamandrei, de uma viséo
baseada na ideia de que a jurisdicdo nao deve ser considerada em fungéo dos
interesses das partes, sendo como instrumento do Estado nazista.3® No Brasil,
Frederico Marques sublinhou que a tese de Baumbach implantaria o totalitarismo
no contencioso privado, subordinado direitos subjetivos ao exclusivo interesse
do Estado.®®

33 SCHONKE, Adolf. Direito Processual Civil..., p. 20; SCHONKE, Adolf. Il bisogno di tutela
giuridica..., p. 133.

3% O que veio a suceder com o decreto de simplificacgdo de 01/09/1939
(Vereinfachungsverordnung), o qual autorizou que nas controvérsias de direito civil o pretor e os
tribunais do trabalho estabelecessem discricionariamente o procedimento: BAUR, Fritz. Potere
giudiziale e formalismo del dirittto processuale. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile
vol. 19, 1965, p. 1687. Correlacionando o ensaio de Baumbach com o movimento de absorgéo
do direito privado pelo direito publico patrocinado pelo instrumentalismo nascido no Brasil na
década de oitenta: MESQUITA, José Ignacio Botelho de. As novas tendéncias do Direito
Processual: uma contribuigdo para o seu reexame. In: . Teses, Estudos e Pareceres de
Processo Civil. Vol. 1. Séo Paulo: RT, 2005, p. 274.

35 CALAMANDREI, Piero. Abolizione del processo civile? Rivista di Diritto Processuale Civile n.
15, 1938, p. 339.

3 FREDERICO MARQUES, José. Instituigoes de Direito Processual Civil..., p. 37. No mesmo
sentido: ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicién y autodefensa
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No ano seguinte, com acento semelhante, De Boor defendeu que o
escopo da jurisdicdo é a manutengdo da paz juridica, podendo servir
ocasionalmente para outros fins: tutela juridica do individuo; determinagao das
normas juridicas e sua adaptagao a vida social em continua transformacéo;
difusdo no povo do conhecimento juridico. Nesse marco, o Estado fascista n&o
é titular de nenhum dever de tutela em relacéo a sociedade civil, de modo que
De Boor nega a existéncia do direito subjetivo de acéo, refuta as distingdes
direito publico/privado e atividade jurisdicional/administrativa.®”

Por fim, em 1940, Lenz apontou que o juiz ndo esta vinculado a lei, sendo
ao direito nacional-socialista, concebido como o ordenamento desejado pela
comunidade. Por esse motivo, a jurisdicdo n&o se dirige a tutela interesses
individuais, sendo ao interesse do povo na atuagdo do direito objetivo. De sua
parte, o processo ndo consubstancia uma relagdo juridica, visto que isso
equivaleria a colocar no mesmo plano as partes e o juiz, mas sim um dos meios
através dos quais o Estado exercita o seu poder.*®

Conclui-se, assim, que subjacente a ideia que se tem de jurisdigcdo ha
sempre uma teoria do Estado. E imprescindivel, entdo, estabelecer um conceito,
caracteristicas e principios da jurisdicdo que espelhem os valores do Estado
Democratico de Direito encampado na Constituicdo Federal.

1.4 Teorias sobre o conceito de jurisdicao

O objetivo do presente capitulo é analisar as mais importantes teorias da
jurisdigao.

Ha quem negue qualquer autonomia a fungéo jurisdicional.

Para Kelsen, uma dicotomia, e ndo a costumeira tricotomia, é a base da
doutrina da separagcao de poderes, de modo que nao existem trés, mas duas
funcbes basicas do Estado: criacdo e aplicagdo do Direito. Da primeira se
encarrega precipuamente o Legislativo ao editar normas gerais. A execugao das

(contribucién al estudio de los fines del processo). México: Universidad Auténoma de México,
2000, p. 223.

37 BOHM, Peter. Processo civile e ideologia nello stato nazionalsocialista. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile vol. 58, n. 1, 2004, p. 632.

38 SEGNI, Antonio. Alcuni orientamenti della dottrina processuale germanica. Rivista del Diritto
Commerciale vol. 39, 1941, p. 81.
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leis, por sua vez, compete ao Judiciario e ao Executivo e, nesse aspecto, a
funcdo de ambos € a mesma. Destaca, ainda, que nao é possivel definir
fronteiras nitidas separando as fun¢des entre si, uma vez que a distingao entre
legis latio e legis executio é relativa, a maioria dos atos sendo, ao mesmo tempo,
criadores e aplicadores do Direito.

Kelsen avanga a ideia de que a jurisdigdo se distingue da administragcao
a vista da independéncia dos juizes e da natureza do processo jurisdicional. Sem
embargo, frisa que nem sempre a diferenga existe. Quando a Administragdo n&o
€ hierarquica, os seus orgaos também sdo independentes. Afirma, outrossim,
qgue ha uma tendéncia no sentido de tornar o processo administrativo semelhante
ao judicial .

Para além de isoladas posturas negativistas, prevalece a ideia de que a
jurisdigao possui um quid proprium que a distingue das demais fungdes estatais.
Os mais diversos critérios foram utilizados ao longo do tempo para conceitua-la,
sendo nitida a primazia do critério teleolégico em sua vertente objetiva ou

subjetiva.

1.4.1 Teoria Orgéanica

Atualmente tem sabor historico, mas vale registrar que na doutrina
francesa tentou-se solucionar o problema da identificacdo das notas
caracteristicas da jurisdigdo ao argumento de que o ato tem natureza
jurisdicional quando emana de uma autoridade sediada na estrutura do Poder
Judiciario.

E acaciano, no entanto, que nem todo ato proferido pelo juiz é
jurisdicional, nem todo ato de um servidor do Poder Executivo € administrativo e
nem todo ato de um membro do Poder Legislativo tem conteudo normativo. A
nomeagdo de um funcionario publico € substancialmente a mesma caso
provenha de um Ministro de Estado, do Presidente de um Tribunal de Justi¢ca ou
de uma Assembleia Legislativa. Classificar diferentemente atos de conteudo

3 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 4? ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 385-404.
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idéntico em virtude da distingdo dos 6rgados dos quais emanam conduz, como

facilmente se compreende, a resultados de escassa solidez.*°

1.4.2 Teoria Eficacial

De acordo com Allorio, a formagao de coisa julgada € a nota caracteristica
da funcéo jurisdicional. Enquanto a lei pode ser revogada a qualquer momento
e o ato administrativo, conquanto limitadamente, ser modificado pela autoridade
que o prolatou, os efeitos da sentenga tornam-se-iam imutaveis apds o transito
em julgado. Existiria, assim, um vinculo biunivoco entre jurisdigdo e coisa
julgada. Por esse motivo, a jurisdicdo voluntaria teria natureza administrativa e o
processo de execugao seria jurisdicional apenas por conexdo ao processo de
conhecimento.*!

A propdsito do tema, um ponto que hodiernamente se encontra a cavaleiro
de controvérsias € a superagao do brocardo iurisdictio in sola notione consistit.
A despeito de eventual equivoco a que a expressao iuris dictio (“dizer o direito”)
possa conduzir, a jurisdigdo também consiste em satisfazer o direito.*?

O que ainda se discute € a natureza juridica de alguns atos instrumentais
a solucao do conflito.

Ha quem sustente que os atos de penhora, apreensao e venda de bens
ndo sdo jurisdicionais.** Mas é preciso distinguir o ato material do ato de

40 SEGNI, Antonio. Giurisdizione (in generale). In: Novissimo Digesto Italiano. Vol. VII. Torino:
UTET, 1961, p. 988; VALLES, Arnaldo de. Il concetto di giurisdizone in senso materiale. Rivista
di Diritto Pubblico 1, 1918, p. 298; ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Notas relativas al
concepto de jurisdiccion. In: Estudios de Teoria Genéral e Historia del Proceso. Tomo 1. México:
Universidad Auténoma de México, 1992, p. 36; BACRE, Aldo. Teoria General del Proceso. Tomo
1. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986, p. 103; CASTRO, Artur Anselmo de. Direito Processual
Civil Declaratério. Vol. 1. Coimbra: Aimedina, 1981, p. 12; CALMON DE PASSOS, José Joaquim.
Da jurisdigéao..., p. 16; OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Sobre o conceito de jurisdigdo. Revista de
Processo n. 16, out.-dez./1979, p. 138.

41 ALLORIO, Enrico. Saggio polemico sulla giurisdizione volontaria. In: Problemi di Diritto. Vol. 2.
Milano: Giuffre, 1957, p. 17 ss.

42 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile. 32 ed. Napoli: Jovene, 1965, p.
302; MORTARA, Lodovico. Manuale della Procedura Civile. 92 ed. Vol. 1. Torino: UTET, 1926, p.
30; SATTA, Salvatore. Giurisdizione (nozione generale). In: Enciclopedia del Diritto. Vol. XIX.
Milano: Giuffre, 1970, p. 227; FENECH, Miguel. Note introduttive allo studio del diritto
processuale. In: Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti. Vol. 2. Padova: CEDAM, 1950,
p. 310; RICCI, Gian Franco. Principi di Diritto Processuale Generale. 62 ed. Torino: Giappichelli,
2015, p. 85; VALLES, Arnaldo de. Il concetto di giurisdizone..., p. 318.

43 SOUZA, Miguel Teixeira de. A reforma da acg¢do executiva. Lisboa: Lex, 2004, p. 16.
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inteligéncia do juiz sobre os interesses conflitantes (rectius: o juizo sobre a
expectativa de incidéncia normativa das partes).

O desapossamento do bem nido se confunde com a decisdo que,
verificando a existéncia do direito de crédito e aplicando o principio da
responsabilidade patrimonial, ordena a penhora. Este ultimo ato &,
evidentemente, jurisdicional. Ainda assim, ndo parece equivocado reconhecer a
jurisdicionalidade de atos instrumentais levados a efeito no curso do processo.
Bem por isso, ha exercicio de fungéo jurisdicional ainda quando se leva a efeito
um ato material (ex: colheita de uma prova testemunhal) funcionalmente
vinculado a composigéo da lide.*

E inegavel que a coisa julgada atribui seguranca juridica as partes apés o
julgamento. Isso, entretanto, ndo autoriza a afirmagéo de que a indiscutibilidade
do ato jurisdicional € o centro para o qual convergem todos os objetivos do Direito
Processual. Como sera analisado no capitulo 4, em inumeras situacoes se
verifica o exercicio da funcdo jurisdicional sem que se possa falar em
intangibilidade da decisdo que pde fim ao conflito de interesses, de modo que
associar coisa julgada e jurisdicdo ndo se mostra acertado.

1.4.3 Teorias Finalistica-Objetivas

O conceito de jurisdigdo mais difundido é aquele que o vincula com o ato
de atuagédo do ordenamento juridico: caberia aos juizes aplicar o direito criado
pelo Poder Legislativo. A jurisdigdo consistiria, assim, no poder de atuar o direito
objetivo. A fungdo jurisdicional seria, por conseguinte, uma longa manus,
continuagéo, prolongamento, especificagdo da funcéo legislativa (na conhecida
expressao: “la bouche de la lor”). A jurisdi¢do pressuporia a lei. Nas palavras de

Mortara: o Estado defende com a jurisdigéo a sua atividade de legislador.*

4 MORELLO, Michele. Il nuovo processo penale. Padova: CEDAM, 2000, p. 182; OLIVI,
Beniamino. Note sul concetto di giurisdizione. Jus, ano VIII, 1957, p. 62

45 MORTARA, Lodovico. Commentario del Codice e delle leggi di procedura civile. Vol. 1. 42 ed.
Milano: Dottor Francesco Vallardi, 1906, p. 20. Conforme: CORSINI, Vincenzo. La giurisdizione.
Milano: Giuffre, 1936, p. 63; GALLI, Bindo. Il concetto di giurisdizione. In: Studi in Onore di
Mariano D’Amelio. Vol. 2. Roma: Foro Italiano, 1933, p. 177; LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale
di Diritto Processuale Civile. Principi. 7% ed. (a cura di Vittorio Colesanti, Elena Merlin, Edoardo
F. Ricci. Milano: Giuffre, 2007, p. 1; MARQUES, José Frederico. Ensaio sobre a Jurisdigcao
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Antes de prosseguir, uma observagao.

Apesar de a locugdo ordenamento juridico ser — ao lado de vontade da lei
e direito objetivo — uma das mais utilizadas para se referir ao fim da jurisdigéo, o
significado desse termo nado € univoco. Isso é problematico, pois o seu conceito
€ uma abstracao, isto €, algo que se situa na esfera do pensamento e, por
conseguinte, inexiste um acordo semantico a respeito do sentido que se Ihe deva
atribuir. Trata-se, assim, de uma definicdo estipulativa pautada pela
convencionalidade. O tema foge aos limites deste estudo, mas é interessante
destacar que o vocabulo ordenamento juridico € o resultado de uma operagéo
intelectiva que admite pelo menos dois sentidos.

De um lado, para as doutrinas normativas (Kelsen e seus seguidores),
cuida-se de um complexo de normas emanado pelo Estado. Por outro lado,
segundo as doutrinas institucionalistas (Santi Romano, Hauriou, Cardozo, Laski),
ordenamento juridico € uma expressao usada para se referir a uma ordem social
organizada, ou seja, as estruturas organizatorias que constituem o tecido vivo de
uma formagdo historica. Este segundo significado permite uma viséo
onicompreensiva da fenomenologia juridica, nega a estatalidade do Direito e
reconhece a sua presenga em organizagdes sociais difusas. Por essa razéo,
admite a coexisténcia de ordenamentos juridicos editados pelo Estado,
organizagdes internacionais, Igreja, sindicatos e partidos politicos.*6

Se o conceito de jurisdicdo, segundo os adeptos da corrente finalistica-
objetiva, esta vinculado a atuagdo do ordenamento juridico, a tomada de posi¢céo
nesse debate (Onde se encontra o direito?) influencia o objeto de analise. Em
todo caso, para fins classificatorios, a teoria que relaciona jurisdigdo e
ordenamento juridico tem um perfil finalistico-objetivo.

Finalistico porque conceitua a jurisdigdo em virtude de seus fins e, ndo,
em face de elementos organicos, estruturais, eficaciais, sancionatorios ou
vinculados a persecugdo de escopos metajuridicos. Objetiva, porque esta
atrelada a atuacdo do direito objetivo, sem estabelecer conexdao com a
composic¢ao da lide, a defesa de direitos subjetivos ou a tutela de interesses. Em

Voluntaria. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1959, p. 55; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas
de direito processual civil. Vol. 1. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 93.

46 ORESTANO, Riccardo. Introduzione allo studio del dirito romano. Rivista Italiana per le
Scienze Giuridiche n. 4, 2013, p. 61; GIANNINI, Massimo Severo. Gli elementi degli ordinamenti
giuridici. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico n. 1, 1958, p. 21.
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conclusao, as teorias finalistica-objetivas teorizam a fungao jurisdicional a partir
do Estado e edificam a teoria processual prescindindo da consideracdo dos
escopos dos individuos.

1.4.3.1 A jurisdicao como prolongamento da legislagao

A associacédo da corrente finalistica-objetiva com Chiovenda € moeda
corrente no Brasil. Isso ocorre, principalmente, porque suas obras maiores
(Instituigbes de Direito Processual) foram traduzidas para o portugués e para o
espanhol e, ainda, porque, ao lado de Carnelutti, Calamandrei e Liebman, integra
o elenco de processualistas italianos que cairam no gosto da doutrina nacional.
Logo, é usual que se vincule a tese de que a jurisdigdo tem por escopo a atuagao
do direito objetivo ao nome do professor da Universidade de Roma.

Foi Lodovico Mortara, no entanto, o precursor da natureza publica do
processo e da tutela do direito objetivo como fim da jurisdi¢éo.

Foge ao escopo do estudo uma analise comparativa entre Mortara e
Chiovenda, mas vale sublinhar que o processualista mantovano, dezessete anos
mais velho que o piemontese, foi profundamente influenciado pela Escola da
Exegese e é considerado (e se autodeclarou)*’ o seu Ultimo expoente na Italia.
De sua parte, Chiovenda inclinou-se para o processualismo germanico que,
desde Bulow, vivia a sua idade de ouro. Demais disso, era um admirador da
ordenancga processual austriaca, cujas premissas teoricas (para alguns, de fundo
social-democrata, para outros, autoritaria) causavam pavor ao liberal Mortara.*®

E inadmissivel o descaso da doutrina nacional em relagdo a Mortara,
notadamente no que diz respeito ao estudo da fungao jurisdicional, quando se
tem em mente que Chiovenda construiu o seu sistema processual tendo como

base o direito de agdo, ao passo que aquele baseou-se na jurisdicdo. Na pena

4T MORTARA, Lodovico. Lettera. In: CASTELLARI, Antonio; et al. (a cura di). Studi di Diritto
Processuale in onore di Giuseppe Chiovenda nel venticinquesimo anno del suo insegnamento.
Padova: CEDAM, 1927, p. XIll. Confira-se: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Giuseppe Chiovenda.
Vida e obra. Contribuigao para o estudo do processo civil. Sao Paulo: Migalhas, 2018, p. 40.

48 Prova dessa animosidade entre ambos foram os reciprocos boicotes as tentativas de reforma
do codigo de processo civil italiano de 1865. Enquanto Mortara, Senador da Republica desde
1910, conseguiu na esfera politica enterrar o Projeto Chiovenda de 1919, este ultimo, que desde
a assungao da catedra de Roma em 1906 formou uma legido de discipulos, valeu-se da oposigao
académica para sabotar o Projeto Mortara de 1923.
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segura de Allorio, a teoria da jurisdicdo € o nucleo essencial da obra
mortariana.*®

Percebe-se claramente a importancia de Mortara para o tema da
jurisdi¢ao a luz de sua originalidade em construir uma teoria unitaria da jurisdigdo
para os processos civil e penal. Esse passo foi crucial, pois evidenciou as
limitagdes decorrentes de uma teoria da jurisdigdo restrita ao processo civil.>°
Alias, segundo Carnelutti, Mortara plantou as sementes da Teoria Geral do
Processo. Essa afirmagao é tanto mais relevante quando se sabe que provém
do primeiro processualista peninsular que se dedicou ao estudo da Teoria Geral
do Processo."'

Estabelecidas essas premissas, note-se que, ao distinguir as fungdes
estatais, Mortara prelecionou que a jurisdigao é um prolongamento da legislagao,
pois o Legislativo estabeleceria o Direito que o Judiciario aplica ao caso
concreto.% Observou, ainda, que a justica presume-se encarnada na lei, de
maneira que o juiz ndo deveria investiga-la seguindo critérios subjetivos.®? E, por
fim, sustentou que a jurisdicdo se exerce em virtude de duas causas, quais
sejam, um conflito real ou aparente (/) entre vontades subjetivas ou (ii) entre
normas obijetivas.

A primeira hipotese decorre de um desacordo de opinides em relagéao a
titularidade de posigdes juridicas. Isso ocorre quando mais de um individuo
acredita estar amparado pelo ordenamento a respeito de um interesse.

Na segunda hipdtese, ndo é preciso que um individuo se oponha ao
exercicio de um direito por parte de outrem. E a prépria norma protetora do
interesse substancial que impede a pratica de um ato extrajudicial que |he
comprime. Exemplo desse conflito in re ipsa se da entre a potestas puniendi do
Estado e o direito de o acusado ter sua liberdade cerceada apenas apos o devido

processo legal. Mortara afirma, porém, que o ordenamento juridico é harménico,

49 ALLORIO, Enrico. Riflessioni sullo svolgimento..., p. 192.

50 CALAMANDREI, Piero. Gli studi di diritto processuale in Italia nell’'ultimo trentennio. In: Opere
Giuridiche. Vol. 1. Napoli: Morano, 1965, p. 524.

5T CARNELUTTI, Francesco. Scuola italiana del processo. Rivista di Diritto Processuale vol. I,
1947, p. 243.

52 Distingdo essa que Chiovenda, no necrologio de Mortara, afirmou fornecer “cibo” fundamental
para uma geragao de processualistas: CHIOVENDA, Giuseppe. Lodovico Mortara. Rivista di
Diritto Processuale Civile vol. 14, n. 1, 1937, p. 102.

53 VERDE, Giovanni. Vero e falso sull’autogoverno dei giudici secondo Mortara. Quaderni
Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno n. 22, 1993, p. 695.
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de sorte que a sobreposigdo de uma norma juridica por outra é apenas formal.
Assim, em que pese a aparente antitese entre a norma que tutela a liberdade
individual e aquela que disciplina o poder punitivo, o cometimento do delito é
uma causa legitima de restricdo de uma das normas conflitantes.

Nessa linha, Mortara manifesta-se a favor da teoria finalistica-objetiva da
jurisdi¢ao, ja que a protecao aos direitos subjetivos ndo seria um escopo imediato
da jurisdigdo. O Estado, mercé do exercicio da fungéo jurisdicional, perseguiria
a integridade do ordenamento juridico. Apenas mediatamente os direitos
subjetivos, correlatos ao direito objetivo discutido no processo, seriam
resguardados.®*

A critica dessa teoria, neste momento, seria uma antecipacao supérflua,
notadamente por resultar de conceitos que serdo adiante desenvolvidos. Basta,
por ora, relevar alguns pontos.

A primeira observacgao a se fazer € que a ideia de “conflito real ou aparente
entre vontades subjetivas” ndo integra o conceito de jurisdicdo. Como sera
abordado ao se analisar o pensamento de Carnelutti, a lide € um elemento
acidental ao exercicio da jurisdiggo.

No que pertine a ideia de que a fung&do jurisdicional seria um
prolongamento da funcgéo legislativa, recorde-se que a jurisdicdo precedeu
historicamente a legislagao.

As sociedades primitivas ndo possuiam normas legais ou precedentes
judiciais e, ainda assim, os conflitos de interesses eram compostos por arbitros
que formulavam ex novo a regra a ser aplicada. Nao é por outro motivo que
Tornagli afirma que a jurisdicdo de equidade é historicamente anterior a
jurisdicdo legal. > A jurisdicdo antecede cronologicamente o fendmeno da
positivagdo do Direito. % Por isso, é falsa a ideia de que a jurisdigdo &,
ontologicamente, um instrumento de tutela da legislagdo ou que o Estado-juiz
tem por vocagao garantir a autoridade do Estado-legislador.

Segundo a doutrina especializada, a evolugdo do sistema romano de
administragao de justica fez-se em quatro etapas: (i) resolugédo dos conflitos com

54 MORTARA, Lodovico. Commentario del Codice e delle leggi di procedura civile.., p. 21.

55 TORNAGLLI, Hélio. Instituigbes de Processo Penal. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1977, p. 218.
%6 SILVESTRI, Gaetano. Poteri dello Stato (divisione dei). In: Enciclopedia del Diritto. Vol. XXXIV,
Milano: Giuffre, 1985, p. 699.
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base na forga; (ii) arbitramento facultativo, quando a vitima, em vez de se valer
da vinganga privada contra o ofensor, prefere, em conformidade com este,
escolher um terceiro para compor a contenda; (iii) arbitramento obrigatério,
quando o Estado passou a obrigar os litigantes a escolherem um arbitro, assim
como passou a assegurar a execugao da sentenca; (iv) advento da justica
publica quando o Estado afasta o emprego da justica privada e, através de
funcionarios seus, resolve as controvérsias.>’

A terceira etapa corresponde aos periodos arcaico e classico do direito
romano, nos quais vigoraram, respectivamente, o sistema das legis actiones (em
vigor desde os tempos de fundagdo de Roma até os fins da Republica) e per
formulas (introduzido pela lex Aebutia e aplicado, de modo esporadico, até a
época do imperador Diocleciano). Esses procedimentos s&o uma manifestagcéo
do ordo iudiciorum privatorum — o que mostra a origem arbitral do processo civil
romano —, e em ambos a instancia divide-se em duas fases: a primeira (in iure)
desenvolve-se perante um agente estatal, ao passo que a segunda (apud
iudicem), onde se efetua o julgamento da causa, diante do iudex particular.%®

Nesses sistemas, cumpre analisar o papel do edito do pretor, publicado
com base no ijus edicendi no inicio do ano em que desempenharia a
magistratura. Nao se trata de apenas um programa de trabalho que encampa os
direitos previstos no ius civile, integrado pelos costumes e leis. O edito era uma
auténtica fonte autbnoma do direito, uma vez que emendava, supria e derrogava
a aplicagdo do ius civile (ius praetorium est quod praetores introduxerunt
adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis causa).>®

A oposicao entre o ius civile e o ius praetorium alcangou 0 seu apogeu
com o sistema formulario implementado pela lex Aebutia no século Il a.C. Isso

por duas razodes. A primeira € que o edito passou a prever formulas amplas, de

5" MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
191.

58 CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligées de Histéria do Processo
Civil Romano. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 35-42.

9 “Al pretore, urbano e peregrino, & affidata una funzione normativa. In un certo senso, ma solo
in un certo senso, egli agisce da legislatore.” (BRETONE, Mario. Storia del diritto romano. Bari:
Laterza, 1987, p. 140). Igualmente: “E questa parentela si scorge bene nel diritto romano, ove
per molto tempo ogni nuova norma non era creata sotto la forma di regola astratta, ma sotto
quella di azione concreta, si che puo dirsi che ivi prima nasce I'actio, e poi dall’actio nasce l'ius.”
(COGLIOLO, Pietro. Filosofia del Diritto Privato. Firenze: G. Barbéra, 1888, p. 29). No mesmo
sentido: MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano..., p. 25; CRUZ E TUCCI, José Rogério;
AZEVEDQO, Luiz Carlos de. Ligbes de Histéria do Processo Civil Romano..., p. 27 e 89.
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modo que se concediam agdes sem previsao no jus civile. Além disso, ao final
da primeira fase do procedimento — onde se fixava o objeto litigioso do processo
—, 0 pretor passou a denegar a férmula quando o ius civile aplicavel fosse injusto.

Dessa forma, conquanto o pretor ndo tivesse poderes para formalmente
revogar o ius civile, na pratica negava a sua aplicagado e concedia ou rejeitava
acdes de acordo com critérios pessoais de justica, o que equivale a criagdo do
direito.®0 Nitida a compenetragdo entre atos jurisdicionais e normativos. A vista
dessa atuacao do pretor no periodo formulario € que comumente se alude ao
direito romano como um sistema de ag¢des e, ndo, como um sistema de direitos.

Ora, em um contexto no qual o direito é criado pelo juiz a partir de actiones
nao é possivel se afirmar que a jurisdicdo € uma longa manus da legislagdo. Viu-
se que, no sistema romano, a prestacéo da tutela jurisdicional gravitava em torno
das actiones, e ndo de uma normatividade preexistente. Ndo apenas o pretor
emendava o ius civile, como ainda prescindia de um sistema de normas para
prestar justica quando entendesse adequado.

Alias, a dificuldade em perceber que a jurisdicdo € criativa de direitos é
tipica do estudioso talhado no sistema romano-germanico.

Veja-se o artificialismo do pensamento de Mortara quando, apos
reconhecer que o juiz ndo possui um reagente quimico para distinguir a alegacéo
verdadeira da falsa, assinala que a sentenca impde que se considere
preexistente o direito nela declarado.®?

No common law, por sua vez, em virtude da inexisténcia, de um modo
geral, de um arcabougo de atos normativos, emergiu uma concepgéo processual

do direito, a semelhanga do que ocorreu no direito romano, o que fez com que,

80 “Una considerevole estensione della nozione di iurisdictio, estensione che, inoltre, rechera in
germe le premesse per una radicale trasformazione del concetto stesso, si avra con l'introduzione
del procedimento formulare e con la sua legalizzazione per opera della lex Aebutia; introduzione
e legalizzazione che, a loro volta, permetteranno al magistrato giusdicente di superare, attraverso
il processo, le limitazioni imposte dal ius civile e di creare il sistema autonomo del ius honorarium.”
(LUZZATTO, Giuseppe Ignazio. Giurisdizione (diritto romano). In: Enciclopedia del Diritto. Vol.
XIX, Milano, Giuffre, 1970, p. 193).

6" PROTO PISANI, Andrea. Introduzione sulla atipicita dell'azione e la strumentalita del processo.
Foro lItaliano V, 2012, p. 5; CARNELUTTI, Francesco. Scuola italiana del processo..., p. 234;
CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligbes de Histéria do Processo Civil
Romano..., p. 40; MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano..., p. 190; TUCCI, Rogerio
Lauria. Lineamentos do processo penal romano. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 43.

52 MORTARA, Lodovico. Manuale della Procedura Civile..., p. 26.
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ao revés de um modelo baseado em direitos subjetivos, solidificasse-se a ideia
de que as garantias precedem os direitos (remedies precede rights).

Demais disso, o cerne da teoria de Mortara padece do mesmo defeito que
contamina as demais correntes finalistica-objetivas ao reconhecer como
elemento especifico da jurisdicdo a aplicagédo do direito objetivo. Uma atividade,
contudo, invariavelmente desempenhada por todos os oOrgdos estatais e
particulares. A realizagdo do Direito ndo constitui uma reserva absoluta dos
tribunais: a aplicagado de atos normativos por individuos e pelo Estado de modo
geral faz parte da dimensé&o fisiologica do fenémeno juridico.

Diuturnamente as pessoas interagem através de relagdes que adentram
o campo normativo. Nas mais elementares atividades cotidianas aplica-se o
Direito e, nem por isso, pode-se falar que ha desempenho de atividade
jurisdicional.

O mero ato de ingressar em um Onibus e chegar ao local de destino
significa que o particular e a empresa de transporte observaram as normas
previstas no codigo civil que disciplinam o contrato de transporte. Ainda quando
surgem conflitos, ndo € incomum que os envolvidos entrem em acordo sem
qualquer intervencgéo estatal.®*

Também o Poder Legislativo observa a Constituicdo para que a lei seja
valida. No caso das normas programaticas, ha um dever de legislar, de modo
que a atuacgao do direito (constitucional) é evidente.®®

Ainda mais manifesta € a aplicagao da lei pelo Poder Executivo, o que
contribui para aumentar a dificuldade em distinguir os atos administrativos e os
atos jurisdicionais. Vejam-se os seguintes entendimentos: a jurisdicdo tem como
€escopo a satisfacdo de uma pretensdo, ao passo que a Administragcao Publica
age para a satisfagdo de interesses gerais e tem a lei como limite a sua

8 DAVID, René. O direito inglés. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 76.

84 “Chiunque infatti attua il diritto, anche il citadino che uniforma la propria condotta alle norme di
diritto”. (OLIVI, Beniamino. Note sul concetto di giurisdizione..., p. 46).

85 “Pure la legislazione deve essere formata per legge e secondo la legge gia costituita, quindi si
potrebbe dire che anche con il legisferare si aplica la legge. E evidente, pertanto, che I'affermare
che contenuto dell’attivita giurisdizionale consiste nella potesta di attuare la legge e di aplicarla
ai diversi casi non basta a differenziarla, sicché € forza discendere ad ulteriore determinazione.”
(GALLI, Bindo. Il concetto di giurisdizione. In: Studi in Onore di Mariano D’Amelio. Vol. 2. Roma:
Foro Italiano, 1933, p. 175).
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atuagdo;%¢ a Administragao Publica tem como movel a tutela do interesse publico
e a lei ministra apenas a disciplina do comportamento do agente administrativo,
regulando o quando e o como de sua atividade;?” com a jurisdigdo, o Estado
assegura a observancia das normas juridicas postas, aplicando-a ao caso
concreto da vida social, ao passo que com a administracido da-se concreta e
especifica atuagdo aos fins da sociedade;® o juiz opera com a lei e a
administragdo segundo a lei;®® a Administragdo, Publica conquanto deva agir em
conformidade com a lei, tem por objetivo a promogdo do bem comum;’® as
causas das fungbes administrativa e jurisdicional sdo, respectivamente, o
interesse publico e o cumprimento das normas juridicas.”"

Essas posi¢cdes tém como denominador comum — explicito, implicito ou
inconsciente — a tese de que o ato jurisdicional € um ato de inteligéncia, e n&o
um ato de vontade.

Enquanto a jurisdigao seria vinculada ao Direito, a fungdo administrativa
realizaria juizos de conveniéncia e oportunidade para perseguir o bem comum
como finalidade especifica. Aplicar a lei seria um fim para o juiz. Para o
administrador, um meio. O direito objetivo constituiria o contetdo da jurisdigéo,
ao passo que na administragao seria um limite. Desse modo, a sentenca seria o
resultado de uma operagéo logica na qual ndo ganham espaco as faculdades
intelectivas do juiz. Seria fruto, portanto, de um silogismo consistente no
enquadramento do fato (premissa menor) no Direito (premissa maior).

Esse raciocinio pode ser falseado por mais de uma perspectiva. Neste
livro, duas serdo abordadas: a filosofia hermenéutica e a crise da
discricionariedade administrativa. A critica ndo é dificil. Esses pontos nédo séo
novos, tampouco especialmente complexos.

A constatacdo de que texto e norma ndo se confundem constitui uma
condenacédo inapelavel dos tradicionais critérios de distingdo entre a funcgéo

administrativa e a jurisdicional.

% JARDIM, Afranio Silva. Notas sobre a teoria da jurisdi¢do. Revista Forense vol. 297, jan.-
mar./1987, p. 32/33.

57 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile..., p. 3.

68 CORSINI, Vincenzo. La giurisdizione..., p. 62.

8 FREDERICO MARQUES, José. Instituigbes de Direito Processual Civil..., p. 235.

70 CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdigdo e Competéncia..., p. 50.

" MIRANDA, Jorge. Fungbes do Estado. Revista de Direito Administrativo n. 185, jul.-set./1992,
p. 93.
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Do ponto de vista histérico, observa-se a natureza criativa da
jurisprudéncia nas actiones concedidas pelo pretor romano, na elaboragéo
cientifica do Direito Administrativo por obra do Conselho de Estado francés e nas
sentencas proferidas no common law.

Além disso, visto o fenbmeno jurisdicional sem preconceitos, a criagao
judicial do Direito é conatural ao processo interpretativo. A respeito, s&o
particularmente relevantes as investigacdes da escola genovesa a partir dos
estudos de Tarello na década de 1960 acerca da interpretacao juridica, os quais
enterraram a tese de que a vinculag&o a lei suprime uma margem de liberdade
no momento de aplicagdo do Direito. O juiz outorga sentido aos enunciados
prescritivos, de forma que a norma juridica é o produto da interpretagéo. O Direito
se encontra em estado de poténcia no texto. E a jurisdigdo conduz de poténcia
a ato o fenbmeno normativo. Essa nocao, de transito atualmente induvidado,
afasta o argumento de que a sentenga consiste em um ato declaratério.”

No que diz respeito a crise da discricionariedade administrativa, repise-se
que, desde meados do século passado, a ideia de que o administrador exerce
um juizo de valor insindicavel nos atos discricionarios foi mitigada pela
substituicdo do paradigma da legalidade pelo paradigma da juridicidade pautado
pelas normas constitucionais.

Dessa forma, a subordinagdo imediata da Administracdo Publica a
Constituicado, prescindindo da interpositio legislatoris, superou a rigidez da
dicotomia entre atos vinculados e discricionarios, ja que ha apenas diferentes
graus de vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade. Isso posto, a
discricionariedade consiste em um campo de atuacao situado dentro do Direito
e, por conseguinte, atém-se ao ordenamento juridico tal como o ato vinculado.”

Até mesmo a doutrina que divisou a aplicagédo da lei como caracteristica
presente na atividade jurisdicional e na atividade administrativa contaminou-se
com a teoria dos atos discricionarios em sua versao classica. Assim € que, de

acordo com Scialoja, na jurisdicdo o momento de julgamento predomina sobre

2 TARELLO, Giovanni. L interpretazione della legge. Milano: Giuffré, 1980, p. 10 ss.
3 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 195.
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aquele da vontade no processo de atuacao do Direito, ao passo que o contrario
sucede na funcdo administrativa.”

Dessa posicao discordou Redenti, para quem é inseguro um critério de
distingdo de fungbes com base em matizes psicoldgicos.” A tese também nao
passou incolume a critica de Chiovenda, o qual afirmou que ambos os
elementos, guardados em si mesmos, possuem um valor constante e Unico.”® E,
para Calamandrei, a tese n&o passa de uma ficgdo.””

O argumento de Scialoja tem um grave defeito metodoldgico: n&o se pode
fundar uma distingdo conceitual sobre a prevaléncia dos diversos elementos que
compdem um ato quando nao se tem critérios para medir essa prevaléncia. Além
do mais, em inumeras hipoteses a margem decisoria do juiz € maior do que a do
administrador.”®

Basta pensar, de um lado, na gama de meios coercitivos que podem ser
determinados a fim de se garantir a tutela especifica da obrigagéo e as hipoteses
em que se autoriza o julgamento de equidade, e, de outro, no ato de concesséo
de aposentadoria por tempo de contribui¢do, cujo suporte fatico € composto de
elementos objetivos infensos a juizo de valor.”

Ademais, inexiste distincdo finalistica entre os atos administrativo e

jurisdicional. Ambos colimam a realizagdo do ordenamento juridico.®

74 SCIALOJA, Vittorio. Sulla funzione della IV Sezione del Consiglio di Stato. Giustizia
amministrativa n. Xll, 1901, p. 71. Encampando essa posi¢do: MANZINI, Vincenzo. Traftato di
Procedura Penale lItaliana. Vol. 1. Torino: Fratelli Bocca, 1914, p. 263.

75 REDENTI, Enrico. Intorno al concetto di giurisdizione. In: Studi giuridici in onore di Vincenzo
Simoncelli nel XXV anno del suo insegnamento. Napoli: Jovene, 1917, p. 505.

76 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 296.

" CALAMANDREI, Piero. Il giudice e lo storico. In: Studi sul processo civile. Vol. V, Padova:
Cedam, 1947, p. 42.

8 “A tale riguardo, relevo che tanto nellamministrazione quanto nella giurisdizione si ha
attuazione della volonta della legge e tanto nella giurisdizione volontaria quanto nella contenziosa
puo essere riconosciuto al giudice un potere discrezionale.” (MICHELI, Gian Antonio. Per una
revisione della nozione di giurisdizone volontaria. Rivista di Diritto Processuale vol. 2, 1947, p.
32).

® MONTESANO, Luigi. Le tutele giurisdizionale dei diritti. Bari: Cacuci: 1981, p. 15.

80 “La nozione del fenomeno giurisdizionale como volto all’attuazione delle legge si giustificava
all’'epoca di Chiovenda nel tentativo di offrire una prima organica trattazione del diritto processuale
civile, mai strutturato prima di allora in forma sistematica. Riflessioni successive hanno pero
dimostrato I'insufficienza di quella formula, poiche I'attuazione della legge & propria anche
della’attivita amministrativa (ad. es. viene applicata la legge anche allorché, ricorrendone le
condizioni, I'autorita amministrativa provede ad un esproprio per pubblica utilita).” (RICCI, Gian
Franco. Principi di Diritto Processuale Generale..., p. 5-6).
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A afirmagé&o de que a aplicagdo do direito € o fim da jurisdigdo e um meio
para a Administragdo Publica perseguir o bem comum é um mero jogo de
palavras.

Basta inverter os termos da equacéo que a légica se perde: a prestagao
de servigos publicos pode ser vista como 0 meio de que se vale o administrador
para promover os direitos sociais, ao passo que a atuagcdo do ordenamento
juridico € um meio para se tutelar judicialmente as expectativas de incidéncia
normativa das partes.?’

O bem comum perseguido pelo administrador €& aquele que foi
juridicizado, de modo que satisfazé-lo, ao cabo das contas, equivale a cumprir a
lei. O bem comum n&o € um valor paranormativo, sendo um estado ideal de
coisas que integra o suporte fatico de um ato prescritivo e, por essa razao, € de
observancia cogente por toda atividade estatal. Promover o bem comum é,
substancialmente, o mesmo que aplicar o direito. Mais: em um Estado de Direito
inexiste bem comum fora da legalidade.

Tudo somado, resulta cristalino que a aplicacao do direito é natural a todos
os poderes estatais e aos particulares. A teoria finalistica-objetiva da jurisdigéo,
portanto, é incapaz de definir o proprium da jurisdigdo a luz do referencial
normativo. Chiovenda tentou salva-la agregando a nota da substitutividade.

Antes de analisar esse critério é preciso contextualizar a sua doutrina.

1.4.3.2 A jurisdicao como fungao do Estado que tem por escopo a atuagao
da vontade concreta da lei mediante a substituicao da atividade das partes

O nome mais expressivo da corrente que preconiza como fim da atividade
jurisdicional a atuagdo do ordenamento juridico € Giuseppe Chiovenda,
considerado o principe da escola processual italiana e o criador de uma nova

fase do Direito Processual.8?

8 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Notas relativas al concepto de jurisdiccion..., p. 46;
FROCHAM, Manuel Ibafez. La Jurisdiccion..., p. 137.

82 CARNELUTTI, Francesco. Scuola italiana del processo..., p. 239; SATTA, Salvatore. Giuseppe
Chiovenda nel venticinquesimo anniversario della morte. In: Soliloqui e colloqui di un giurista.
Nuoro: llisso, 2004, p. 376; LIEBMAN, Enrico Tullio. La azione nella teoria del processo civile. In:
Problemi del Processo Civile. Napoli: Morano, 1962, p. 25; CRUZ E TUCCI, José Rogério.
Giuseppe Chiovenda..., p. 36.
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Na ltalia, até o inicio do século passado, havia basicamente dois centros
de tradicdo juridica, quais sejam, a escola piemontese ligada ao
procedimentalismo francés e a escola napoletana e toscana propensas a
epistemologia do ius commune romano-canénico. De toda forma, os confins
entre o direito material e o direito processual ndo estavam bem precisados em
ambas as escolas. 8 A partir de Chiovenda, esse cendario se altera
radicalmente.®

Chiovenda, todavia, ndo é uma unanimidade.

Tendo se abeberado mais no processualismo germanico do que em
fontes latinas, ja se disse que foi superestimado ou que era um copiador da
doutrina estrangeira. Em termos quantitativos a sua produgao é bem menor do
que a de seus contemporaneos Calamandrei e Carnelutti.®® E, devido a sua
formagéo romanistica, Chiovenda tratou apenas do Direito Processual Civil .8

No entanto, nada disso desabona Chiovenda.

Como é unanimemente reconhecido, 0 seu mérito consistiu em romper
com o procedimentalismo — palavra de origem francesa (procedure) que se
disseminou apos a codificagado processual napolebnica de 1806 — em prol do

processualismo (Prozess), termo ligado a difusdo da cultura alema.?” Destaque-

83 Veja-se a dura descrigdo que Chiovenda faz da obra de Mattirolo: “Nessuna originale indagine
storica; nessun tentativo di revisione e di costruzione dei concetti fondamentali; nessuna notizia
della letteratura germanica, che pure in altri campi aveva gia favorito il progresso dei nostri studi
e gia da cinquant'anni possedeva opere processuali fondamentali.” (CHIOVENDA, Giuseppe.
Lodovico Mortara..., p. 100).

84 TARELLO, Giovanni. Il problema della reforma processuale in Italia nel primo quarto del secolo.
Per uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente codice italiano di procedura civile.
In: Dottrine del processo civile. Studi storici sulla formazione del diritto procesuale civile. Bologna:
Il Mulino, 1989, p. 46; FAZZALARI, Elio. Chiovenda e il sistema di diritto processuale civile.
Rivista di Diritto Processuale vol. 43, 1988, p. 289.

85 DENTI, Vittorio; TARUFFO, Michele. La Rivista di Diritto Processuale Civile. Quaderni
Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno n. 16, 1987, p. 632.

8 E provavel que tenha contribuido para isso o fato de que na Italia, & época, as catedras de
Direito Processual Penal e Direito Processual Civil eram separadas. Entende-se, assim, porque
Chiovenda debrugou-se entre 1906 e 1919 com afinco sobre a necessidade de reforma do
Cadigo de Processo Civil de 1865, mas silenciou-se sobre o Cédigo de Processo Penal aprovado
em 1913. Outra prova desse pendor € o fato de que a Rivista di Diritto Processuale Civile —
fundada em 1924 por Chiovenda e Carnelutti —, apenas em 1946 passou a se denominar — depois
de trés anos de paralisagdo em virtude da Segunda Grande Guerra — Rivista di Diritto
Processuale. Nesse momento, € Carnelutti quem assume a diregdo da revista — Chiovenda
faleceu em 1937 —, sendo notdria a sua produgdo em ambos 0s campos processuais.

87 Sem embargo, a tese de que a jurisdigdo tem como fim a atuagdo do direito objetivo constitui
um pilar comum ao processualismo (diritto processuale civile) de Chiovenda e ao
procedimentalismo (procedura civile) de Mortara: SATTA, Salvatore. Attualita di Lodovico
Mortara. Giurisprudenza lItaliana vol. 120, 1V, 1968, p. 74
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se que nao se pode ver ai qualquer colonizagdo. A pandectistica entdo em voga
resgatava mais o romanismo do que o modelo germéanico que lhe sucedeu apos
a queda do Império Romano do Ocidente.®8 No mais, o fato de publicar um, as
vezes dois, artigos por ano € de somenos importancia quando se tem em vista
ensaios como L’azione nel sistema dei diritti, Romanesimo e germanesimo nel
processo civile, Cosa giudicata e preclusione, entre outros capolavori que valem
mais do que muitos tratados de ontem e hoje. Afinal, ndo se mede um legado

por resmas.

1.4.3.2.1 A agao no centro do sistema chiovendiano

Enquanto Mortara construiu a sua obra sobre o conceito de jurisdi¢ao e
Carnelutti sobre o de lide, as bases do sistema chiovendiano s&o a acao e a
relagdo processual. Existe uma relagéo de reciproca influéncia entre jurisdicéo,
acao e processo, de modo que, para bem compreender um autor, € preciso
primeiramente analisar o instituto por ele posto como centro gravitacional dessa
trilogia para, a partir dai, debrugar-se sobre os institutos que giram em seu
entorno. Por esse motivo, o conceito de jurisdigdo de Chiovenda sera analisado
apos estudar a sua particular teoria do direito de a¢&o0.%°

Chiovenda refuta a teoria imanentista da a¢do, segundo a qual, com a
lesdo, o direito material apresentar-se-ia sob um novo aspecto: em estado de
defesa. O direito de ag&o seria o poder, inerente ao direito subjetivo, de reagir

contra a sua violagdo.%° A ag&o, assim, seria a forgca com a qual o direito subjetivo

88 “Se alla fine di questo rapido esame ci chiediamo quale fra le piti importanti leggi di procedura
attualmente vigenti sia piu vicina allo spirito romano, noi dobbiamo rispondere senza esitazione:
la Civilprozessordnung tedesca.” (CHIOVENDA, Giuseppe. L’idea romana nel processo civile
moderno. Rivista di Diritto Processuale Civile vol. 9, 1932, p. 332).

8 Segundo Tarello, a agédo representa um ponto de vista privilegiado para a analise do
pensamento de um processualista a vista da inexisténcia de limites impostos pelo direito positivo:
TARELLO, Giovanni. Quattro buoni giuristi per una cativa azione. In: Dottrine del processo
civile..., p. 242.

%0 «(_..) il diritto di agire in giudizio per ottenere la ricognizione di un diritto violato, disconosciuto,
od anche talora solo minacciato, costituisce I'azione giudiziaria, la quale percid rappresenta un
diritto alla seconda potenza, cioé la qualita propria del diritto di potere invocare a sua tutela le
garantie giudiziarie.” (MATTIROLO, Luigi. Istituzioni di diritto giudiziario civile italiano. 22 ed.
Torino: Frateli Bocca, 1899, p. 9). Interessante frisar que o livro de Direito Civil de Coviello aborda
o direito de agdo (uma “fungdo” do direito subjetivo), excegéo, prova, sentenga e coisa julgada.
Em sintese, um breviario processualistico inserto em uma obra de direito material. Confira-se:
COVIELLO, Nicola. Manuale di Diritto Civile Italiano. 22 ed. Milano: Libraria, 1915, p. 480 ss.
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se afirma contra um ataque. Tratar-se-ia, assim, do préprio direito em movimento
— em seu aspecto dindmico — ou, nas palavras de Savigny, em metamorfose.®'
92

Para que se compreenda a posi¢cao de Chiovenda é mister ter em mente
a sua posicao no sentido de que o inadimplemento do direito material (“vontade
originaria da lei”’) faz com que surja o direito a uma nova prestagao (“vontade
derivada da lei”).

Ao se violar um direito real exsurge o direito a restituicdo do bem. No
momento em que um direito pessoal é lesado, nasce o direito ao ressarcimento.
Identicamente, quando uma obrigagdo de nao fazer € descumprida, desponta o
direito a repristinagcdo ao status quo anterior. Esses novos direitos que nascem
com a lesdo ensejam prestagdes derivadas e sdo deduzidos em juizo através do
direito de agdo. No entanto, esses direitos derivados nao se confundem com a
acao, a qual pode — esse ponto é fulcral na analise da categoria das meras agbes
— nascer com a lesdo do direito, mas prescinde da efetiva existéncia da
obrigagao do devedor. A actio, portanto, € um direito autbnomo do direito material

que se pretende valer em juizo.%®

91 “Questi diritti spettano piuttosto soltanto al processo di evoluzione ossia alla metamorfosi, che
pud avvenire in ogni diritto per sé stante, e stanno percio sulla linea stessa della nascita e
dell’'estinzione dei diritti che pure debbono concepirsi solanto come momenti nel processo della
vita dei diritti, non come diritti di per sé.” (von SAVIGNY, Friedrich Karl. Antologia di scritti giuridici
a cura di Franca De Marini. Bologna: Il Mulino, 1980, p. 216).

92 Ha quem sustente que o concretismo nao se distingue substancialmente do imanentismo, na
medida em que, para aquele, o direito de agéo, conquanto distinto do direito material, estaria
condicionado a existéncia do direito subjetivo invocado no processo (LIEBMAN, Enrico Tullio. La
azione nella teoria del processo civile..., p. 29). Destaque-se que a falta de clareza de Chiovenda
ao realizar, nas palavras de Taruffo, o desligamento da agao do direito material, contribuiu para
esse equivoco. Com efeito, se, de um lado, Chiovenda averbou que a acdo é um direito
autébnomo que nao esta necessariamente vinculado a um direito subjetivo, de outro, (i) ao criticar
a corrente abstrata, sustentou que inexiste um direito de agir independente do interesse privado
a uma sentenga favoravel; (ii) disse que no caso da sentenga injusta ndo ha que se falar em
direito de agéo; (iii) afirmou que a possibilidade de agir que se reconhece a todo cidadao néo é
um direito em sentido estrito, sendo uma condi¢do do direito de agdo. (TARUFFO, Michele.
Considerazioni sulla teoria chiovendiana dell’azione. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile vol. 57, n. 4, 2003, p. 1143 ss). Alids, a critica a falta de clareza de Chiovenda néo é
recente. No inicio do século passado, apds questionar a desvinculacdo da acado do direito
subjetivo na doutrina chiovendiana, Rossi colacionou diversas passagens contraditérias dos
Principii: (a.1) “l'azione pud darsi senza diritto soggettivo”; (a.2) “l'azione & un diritto per sé
stante”; (b) “azione e obbligazione sono due diritti distinti, che insieme uniti soltanto coprono
pienamente la volonta concreta di legge che diciamo obiettiva.” (ROSSI, Lanciotto. La funzione
del giudice nel sistema della tutela giuridica. Roma: Athenaeum, 1924, p. 117, nota n. 18).

93 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di Diritto Processuale Civile. Vol. 1. 22 ed. Napoli: Jovene,
1947, p. 15 ss.
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Além do mais, Chiovenda repele a teoria abstrata do direito de acgao,
segundo a qual a agdo ¢ a possibilidade de agir em juizo independentemente do
resultado do processo. Como, para Chiovenda, ter direito a algo significa ter
direito a um beneficio, possui acdo quem tem raz&o, quem vence O processo.
Sem embargo, ndo se deve incorrer no equivoco de que a agao chiovendiana é
o direito de se obter em juizo uma sentenga favoravel.%

Essa ideia corresponde ao pensamento de Wach, para quem a pretensao
a tutela juridica dirigida contra o Estado tem como escopo um provimento
favoravel em relagdo ao adversario. Mas o concretismo ndo € uma doutrina
monolitica. ®® Ainda que a doutrina wachiana esteja a base do conceito
chiovendiano de ac¢do, duas manipulagdes, no escolio de Taruffo,®® mostram a
distingdo entre as teorias do direito de acdo dos dois processualistas.

Em primeiro lugar, para Chiovenda a a¢do € um direito potestativo (poder
juridico de dar vida as condigbes para a atuagdo da vontade da lei). O direito
potestativo, segundo o mestre italiano, por exceléncia.®”

Ora, se a acgao fosse o direito a sentenga favoravel, a situagao juridica
correlata da pessoa contra quem ela se dirige constituiria um dever juridico de
fazer. E a acdo seria um direito a prestacéo, isto é um direito subjetivo. Ocorre
que o dever juridico é contrario a categoria do direito potestativo — é a
designagdo mais corrente na Italia e no Brasil; direito conformativo, na
Alemanha; direito constitutivo, na Espanha —, o qual possui como situagao
passiva correlata um estado de sujeigéo.

Nesta categoria de direito, o poder conferido ao respectivo titular tende a
producao de um efeito mediante uma declaragcéo de vontade, estando o lado
passivo da relagéo juridica compelido a suportar o exercicio de tal direito.%

% MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil Brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 97; CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes de Direito
Processual Civil. Vol. 1. 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 117.

9 Basta ver que, do ponto de vista ideologico, Wach adota uma concepgao liberal de processo,
enquanto Chiovenda perfilha um modelo publicistico, como se colhe de sua admiragdo pelo
codigo austriaco de 1898, o que levou Calamandrei a afirmar que Chiovenda se encontra no
meio da estrada entre Wach e Klein: CALAMANDREI, Piero. La relativita del concetto d’azione.
In: Opere Giuridiche. Vol. 1. Napoli: Morano, 1965, p. 436,

% TARUFFO, Michele. Sistema e funzione del processo civile nel pensiero di Giuseppe
Chiovenda. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile vol. 40, 1986, p. 1.141.

97 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 45.

% ANDRADE, Manuel A. Domingues. Teoria Geral da Relagdo Juridica. Vol. 1. Coimbra:
Almedina, 1983, p. 12-18.
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Assim, como no arquétipo conceitual do direito potestativo ndo ha que se falar
em qualquer comportamento tendente a satisfagdo de uma obrigag&o, o objeto
do direito de agdo n&o pode ser a prestagdo da tutela jurisdicional.®

Observe-se que, no conceito de Chiovenda, inexiste um dever juridico
contraposto ao exercicio do direito de acdo. A acdo nao tende a um
comportamento contrario, sendo deflagra a condigao necessaria para a atuagéo
do ordenamento. N&do ha um direito a tutela juridica contra o Estado, o que
suporia um conflito de interesses entre este e a parte que exerce a agao (n&o
necessariamente o autor), enquanto dar raz&o a quem a tem é do interesse do
Estado.'®

Em segundo lugar, a tese ora impugnada desconsidera a posigdao de
Chiovenda no sentido de que a agédo se dirige contra o adversario,'” de modo
que né&o pode ter como objeto uma prestacéo (€ um direito potestativo) de tutela
jurisdicional favoravel (esta s6 pode ser prestada pelo Estado).

Alias, o direcionamento do direito de agcao € uma das principais distingdes
entre os dois expositores mais expressivos do concretismo.

Ainda que partindo de categorias distintas — Chiovenda trabalha com o
conceito de direito potestativo, ao passo que Wach com o de pretenséo a tutela
Juridica —, ambos sustentam que ser titular da azione e da Rechtsschutzanspruch
nao significa apenas movimentar a maquina judiciaria, sendo ter direito aos
efeitos de uma sentenca favoravel. Mas enquanto o aleméao sustenta que o
direito de agir € um direito subjetivo exercido em face do Estado e contra o réu,'%?
o italiano preleciona que o direito de agir consiste em um direito potestativo
exercido em face do adversario.

Didaticamente, pode-se efetuar a seguinte contraposi¢ao entre as teorias
ora enfrentadas: (/) quanto a categoria conceitual sobre a qual gravita a ideia de

tutela juridica: pretensdo (Wach) X agao (Chiovenda); (i) quanto a natureza

% HENNING, Fernando Alberto Corréa. Agdo Concreta: Relendo Wach e Chiovenda. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 109.

100 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di Diritto Processuale Civile..., p. 19.

107 CHIOVENDA, Giuseppe. L'Azione nel Sistema dei Diritti. In: Saggi di Diritto Processuale
Civile. Vol. 1. Roma: Foro ltaliano, 1930, p. 72.

192 WWACH, Adolf. La pretension de declaracion. Trad. Juan M. Semon. Buenos Aires: EJEA,
1962, p. 39. O direcionamento bifronte da acdo é francamente minoritario. Aderem a essa
posicao nas doutrinas classica e moderna: ROSSI, Lanciotto. La funzione del giudice..., p. 109;
TOMMASEQO, Ferruccio. Lezioni di Diritto Processuale Civile. Vol. 1. Padova: CEDAM, 2002, p.
156.
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juridica dessa prerrogativa: direito subjetivo (Wach) X direito potestativo
(Chiovenda); (iif) quanto ao direcionamento do direito: Estado e particular (Wach)
X adversario (Chiovenda).

A despeito dessas distingdes, € insustentavel a afirmacdo de que
Chiovenda foi um dos principais criticos da teoria de Wach.'%

Esse posicionamento desconsidera as afirmagdes de Chiovenda no
sentido de que (i) o reconhecimento da autonomia da acdo completou-se com a
“fundamental Der Feststellungsanspruch” de Wach; (ii) a teoria de Wach possui
um “grande fundo de verdade”; (iif) Wach teve o mérito de perceber que o direito
a tutela juridica dirige-se também contra o adversario. % Nao fosse isso o
bastante, essa leitura é negada pelo préprio Chiovenda, o qual, no necrologio de
Wach, declarou que ele — apds Scialoja e por sua influéncia — era o seu “segundo

formador”.105

1.4.3.2.2 “Meras Acgoes”: prestagdo da tutela jurisdicional sem direito

material

Desde a Teoria das Excegbes e dos Pressupostos Processuais de Bulow,
escrita em 1868, € comum a afirmagdo de que a relagao juridica de direito
processual ndo se confunde com a relagdo juridica de direito material
controvertida (res in judicium deducta), pois tem partes, pressupostos e objeto
distintos. Todo processo, assim, teria um conteudo (res) que se identificaria com

a relagao substancial controvertida em juizo.'%

193 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Teoria Geral do Processo..., p. 273. Ndo menos simplista
€ a posicao oposta no sentido de que o pensamento de Chiovenda é “em esséncia” o de Wach:
COUTURE, Eduardo J. Introdugéo ao estudo do processo civil. Trad. Mozart Victor Russomano.
Rio de Janeiro: José Konfino, 1951, p. 24.

104 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di Diritto Processuale Civile..., p. 18-20.

195 CHIOVENDA, Giuseppe. Adolfo Wach. Rivista di Diritto Processuale Civile vol. 3, 1926, p.
369. E unanime que Wach ¢é a principal referéncia de Chiovenda na processualistica alema:
TARELLO, Giovanni. L'opera di Giuseppe Chiovenda nel crepuscolo dello Stato Liberale. In:
Dottrine del processo civile. Studi storici sulla formazione del diritto procesuale civile. Bologna: Il
Mulino, 1989, p. 137; ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. La influencia de Wach y de Klein
sobre Chiovenda. In: Estudios de Teoria Genéral e Historia del Proceso. Tomo 2, passim.

1% ATTARDI, Aldo. Legittimazione ad agire. In: Digesto delle Discipline Privatistiche vol. 10,
Torino: UTET, 1993, p. 524; ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 32 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 224; OLIVEIRA JR., Waldemar Mariz de. Teoria Geral do
Processo Civil. Sao Paulo: RT, 1971, p. 193. Conforme noticia Dinamarco, € esta a posigéo de
Redenti, Fazzalari e Lent (DINAMARCO, Candido Rangel. O conceito de mérito em processo
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Na atualidade, é indiscutivel a autonomia do processo em relagao ao
direito material. O problema, contudo, esta em se dizer que o processo haure
obrigatoriamente a sua seiva no direito substancial. Para citar um exemplo, ha
até quem tenha dito que a acdo declaratéria negativa ndo tem “sustentagao na
vida real”, ja que todo processo discutiria uma relagado de direito material, de
sorte que, nessa hipdtese, o autor pleitearia o “direito material de ndo ser
exigido”.1%7

A afirmativa € de nenhum acerto.

Ao dissertar sobre a agao declaratoria prevista no § 231 (atual § 256) da
ZPO alema, Wach afirmou que a existéncia do direito subjetivo e o interesse
processual sdo condi¢des cumulativas da acado declaratéria positiva, de modo
que o direito subjetivo € uma condigdo necessaria, mas insuficiente para a
procedéncia do pedido. Ja no caso da agao declaratéria negativa, o autor pediria
a certificacdo de que inexiste o direito alheio, prescindindo-se da alegacao de
uma posicao substancial ativa.

Bem por isso, divergiu o processualista alemao da ideia de que a ameaca
a esfera juridica alheia produz uma relagdo material na qual surge para a parte
afetada o direito de nao ser turbado, o qual seria vazio de conteudo, pois néo
contém um dever correlato.'®® Com razdo Henning ao sublinhar que, para Wach,
“é possivel perder com direito subjetivo e vencer sem direito subjetivo”.'%®

Caso existisse um direito a ndo ser molestado, a sentenga de procedéncia
da acao declaratéria negativa aplicaria — valendo-se aqui de uma expressao cara

a Liebman — a sancdo executiva consistente no cumprimento forcado da

civil. In: Fundamentos do Processo Civil Moderno. 62 ed. Tomo 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
p. 316).

07 RESTIFFE, Lauro Paiva. Jurisdi¢go, inagdo e Ag¢do. S&o Paulo: RT, 1987, p. 17.

198 WACH, Adolf. La pretension de declaracion..., p. 29 e 111. Endossando essa leitura da obra
de Wach: ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. 172 ed. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 151. A propdésito, repise-se uma
passagem da polémica que Carnelutti e Calamandrei travaram a respeito do conceito de lide.
Diante da refutagcdo a tese de que a lide é o conteido do processo, Carnelutti questionou se
Calamandrei pretendia inserir a relagdo de direito material nessa posicdo — o0 que, a bem da
verdade, ndo pode ser deduzido da critica de Calamandrei —, refutando essa possibilidade com
a acao declaratoria negativa: “E I'accertamento negativo? Come si fa a dire che nel processo vi
€ un rapporto giuridico, sul quale il processo opera, quando questo suo operare si risolve nel
riconoscere che il rapporto non c’€?”. (CARNELUTTI, Francesco. Lite e funzione processuale
(postilla). Rivista di Diritto Processuale Civile vol. V, 1, 1928, p. 33).

199 HENNING, Fernando Alberto Corréa. Agdo Concreta..., p. 22.
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prestacdo correlata. Mas essa sentenca ndo € condenatédria, limitando-se a
declarar que inexiste o vinculo propalado pelo réu.'°

Em consonancia com essa communis opinio manifestou-se Garbagnati ao
se op6Or a posicao de Satta no sentido de que, a base da acédo declaratoria
negativa, estaria um “interesse substancial a certeza da prépria situagcéo
juridica”. Satta filia-se a teoria civilista da ag¢ao, razao pela qual, para ele, a
fattispecie do direito de agao confunde-se com a fattispecie do direito material,
de maneira que a agao se prende ao direito subjetivo e participa da sua natureza
substancial.’

Ocorre que, como doutrinou Garbagnati, a agado declaratéria negativa é
um sintoma da distingdo entre os planos processual e material. Em tal hipotese
o0 objeto da res iudicata favoravel ao autor consiste no direito alheio cuja
inexisténcia é certificada, e ndo em um imaginario direito do autor a integridade
da propria esfera juridica. Caso assim nao fosse, transformar-se-ia a causa
petendi e o petitum da ag&do declaratéria negatéria em uma acgéo declaratoria
positiva de um suposto direito do autor."'?

Na mesma linha se pde Consolo, ao sublinhar que o objeto da acao de
acertamento negativo € o direito de crédito alegado pelo réu e contestado pelo
autor, de maneira que a posi¢cado deste ultimo, ao deduzir em juizo o direito
propalado pelo réu, assemelha-se a de um substituto processual, ja que faz valer

em nome proprio um direito alheio.''3

10 “ *accertamento che si aspetta per opera del giudice non puo pretendersi dal convenuto, né
surrogarsi con una prestazione del convenuto.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di Diritto
Processuale Civile..., p. 197). Enfaticamente: “| tentativi fatti di ricollegare I'azione di mero
accertamento a una pretesa di diritto materiale verso I'avversario sono falliti.” (ZANZUCCHI,
Marco Tullio. Diritto Processuale Civile. Vol. 1 Milano: Giuffre, 1946, p. 125).

"1 Essa filiagdo perpassa todo o pensamento do processualista peninsular. Veja-se, pela
contundéncia, a sua afirmagédo no sentido de que a cisdo da legitimidade ad causam da
titularidade do direito material € uma das “superposi¢cdes” que decorrem da “absurda” cisdo do
direito subjetivo do direito de agdo: SATTA, Salvatore. Variazioni sulla legittimazione ad causam.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile vol. 21, 1967, p. 640.

112 GARBAGNATI, Edoardo. Azione e interesse. Rivista Jus, 1955, passim.

13 CONSOLO, Claudio. Spiegazioni di diritto processuale civile. Vol. 1. 11 ed. Torino:
Giappichelli, 2017, p. 25. Igualmente: GALLI, Bindo. Il concetto di giurisdizione. In: Studi in Onore
di Mariano D’Amelio. Vol. 2. Roma: Foro Italiano, 1933, p. 168; BETTI, Emilio. Ragione e azione.
Rivista di Diritto Processuale vol. 9, n. 1, 1932, p. 214; FREITAS, José Lebre de. Infrodugao ao
processo civil. Conceito e principios gerais a luz do Novo Coédigo. 42 ed. Coimbra: GestLegal,
2017, p. 39; CASTRO, Torquato. A¢do declaratéria. 32 ed. Recife: UFPE, 1971, p. 53; BARBI,
Celso Agricola. Agao declaratéria principal e incidente. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.
71). Contra, sustentando um direito absoluto da personalidade de ndo ver contestado o proprio
patriménio: FAZZALARI, Elio. Il processo ordinério di cognizione. Vol. 1. Torino: UTET, 1989, p.
36.
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Ao se debrugar sobre a obra de Chiovenda fica claro que a tese de que a
acao declaratoria negativa ndo tem “sustentagéo na vida real” é equivocada. Em
suas obras é nitida a distingdo entre os planos processual e material a luz da
categoria das meras agbes (ou puras agdes), cuja existéncia prescinde do direito
subjetivo.'

E esse o caso da acdo meramente declaratéria, a qual é uma forma de
tutela que nao esta posta para a defesa de um direito preexistente, senao para
entregar um bem (certeza juridica) que so6 o processo pode dar. ''® Encartam-se
nessa categoria, ainda, a agao penal privada, o direito de pedir a anulagéo de
atos administrativos ilegitimos, a agao cautelar, a agdo possessoria e a agéo
condenatoria com reserva de excegao.

Nessas hipoteses, a parte exerce a agdo sem que (i) exista um direito
material ou (/i) sem que este seja apuravel no processo em que exercida a agao.

Em (/) o divorcio entre o direito de agao e o direito substancial € manifesto,
pois a parte vencedora ndo possui uma posigao substancial de vantagem no
plano do direito material. E o caso da agdo penal privada.!"®

Em (ii) & possivel que o autor seja titular de uma situagéao substancial de
vantagem, mas esta nao integra o objeto litigioso do processo. Assim, a tutela
cautelar é assecuratoria do resultado util de uma suposta vontade de lei que, no
processo principal, pode ser declarada inexistente.

Identicamente, na agdo condenatéria com reserva de excegao — cuja
origem remonta ao mandatum de solvendo sine clausula do direito comum — ndo

ha um acertamento definitivo da situagédo juridica do autor em virtude de

14 “Ma l'independenza e I'autonomia dell’azione si rende pili evidente nei casi in cui I'azione o
tende ad un bene che non puo essere prestato da alcun obbligato, ma che pud conseguirsi solo
nel processo, o tende ad un bene senza che vi sia, 0 senza che si sappia se vi sia, alcun altro
diritto soggettivo in colui che ha 'azione.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 49). Confira-
se ainda: “Peraltro, l'assunto chiovendiano della concretezza dell’azione contrasta,
oggetivamente, con il suo avviso che ricorrano anche ‘azione mere’, cioé non correlate al diritto
soggettivo sostanziale ed alla sua lesione.” (FAZZALARI, Elio. La dottrina processualistica
italiana: dall’azione al processo (1864-1994). Rivista di Diritto Processuale vol. 49, 1994, p. 914).
"% “Uma derradeira série de fungdes jurisdicionais permite alcangar, por via processual, utilidade
ou bens, sem cogitar do direito subjetivo daquele que propde a agado; temos entdo as meras
acoes, entre as quais a agao meramente declaratoria.” (CINTRA, Geraldo de Ulhoa. Estudo sobre
a acdo meramente declaratéria. Retorno a supremacia doutrinaria de Chiovenda. Sao Paulo:
Max Limonad, 1971, p. 28).

16 “Qui si ha il potere di produrre I'applicazione di una norma penale, sebbene il querelante non
abbia alcun diritto soggettivo alla punizione del colpevole”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Principii...,
p. 50).
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limitagdes cognitivas. A peculiaridade dessa categoria consiste na restricado da
cognigao a algumas excecgodes a disposicao do réu. Nessa situagdo, no momento
da condenacéo, o juiz ndo sabe se o autor € realmente titular do direito, uma vez
que Ihe cabe julgar acerca da existéncia dos fatos constitutivos e da auséncia de
alguns fatos impeditivos, extintivos e modificativos, mas sobre outros fatos, ainda

que alegados pelo réu, nao Ihe cabe pronunciar.'”

1.4.3.2.3 Criticas ao concretismo

Este livro nao pretende defender os conceitos, premissas e
consequéncias da teoria da agao concreta. O direcionamento bifronte da acéo,
a sujeigcao passiva do réu, assim como a natureza juridica da agao (publica ou
privada, patrimonial ou n&o), de acordo com a natureza do interesse material
tutelado, sdo pontos com os quais ndo se pode concordar. Ainda mais delicado
€ o fendbmeno da sentenga de improcedéncia, pois o autor, nesse caso, segundo
Wach e Chiovenda, nao teria exercido o direito de agao. O que fez com que os
criticos do concretismo afirmassem que essa teoria ndo da resposta para o
fenbmeno da sentenca de improcedéncia.''®

Toda teoria da acdo que defende um vinculo intimo entre os planos
processual e material enfrenta dificuldades para explicar as sentengas que nao
acolhem o pedido do autor. Botelho de Mesquita — autor de uma particular teoria
concretista — alude a um direito a administracdo da justica com relacdo as
sentengas terminativa e de improcedéncia.'”® A aporia também se descortinou
no ecletismo de Liebman, o qual recorreu a figura de um poder de agir em juizo
— genérico, indeterminado, inexaurivel, inconsumivel e desvinculado de uma
fattispecie concreta — para amparar as hipéteses nas quais o autor € carente de
ag&o.120

Como quer que seja, € impensavel que processualistas da envergadura

de Wach e Chiovenda tenham construido suas teorias da agcédo negligenciando

"7 |bidem.

18 MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contemporénea..., p. 99; CAMARA,
Alexandre Freitas. Ligcbes de Direito Processual Civil..., p. 118.

"9 BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Da agao civil. Sdo Paulo: RT, 1975, p. 94.

120 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manuale de Diritto Processual Civile..., p. 140.
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a sentenca de improcedéncia. Pode-se, é claro, discordar das respostas
aventadas, mas dai a dizer que essa eventualidade foi obliterada o passo € largo.

Se Wach, por um lado, afirmou que a pretens&o a tutela juridica constitui
o ato de amparo que forma o objeto do processo, por outro, sustentou que ela
nao se confunde com a faculdade de demandar, a qual compete a qualquer um
que, dentro das formas estabelecidas em lei, solicite uma resposta jurisdicional
do Estado.'

Em Chiovenda, por sua vez, a solugdo ao dilema da sentenca
improcedente — situagdo na qual o juiz afirma uma vontade negativa da lei,
porque se pretende indevidamente um bem da vida — € muito bem construida.

Recorde-se o seu conceito de agdo como o poder juridico de dar vida a
condicao (“porre in essere la condizione”) para que se atue a vontade concreta
da lei. Dessa forma, o réu exerce o direito de agao quando o seu requerimento
€ condicdo indispensavel para o desacolhimento do pedido, tal como nos casos
das excecbes em sentido estrito, abandono do processo e desisténcia da
agdo.'?

Consequentemente, nem toda sentenca de improcedéncia decorre do
exercicio do direito de acdo pelo ré. Isso ocorre apenas quando seu
comportamento for necessario para a atuagdo da vontade negativa da lei. A
rejeicdo da demanda no processo em que o réu € revel ou em virtude do
conhecimento de oficio de uma objeg¢do ndo decorre do exercicio da agéo pelo
réu, sendo do dever do juiz de atuar o ordenamento juridico.'>® O direito de agéo

do réu existe, mas ndo € exercido. Esse direito nasce com a propositura da

121 WACH, Adolf. La pretensién de declaracion..., p. 39.

122 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 269. Aludindo a um “direito de desimpedir a atuagédo
da vontade da lei, produzindo assim essa atuacdo”: HENNING, Fernando Alberto Corréa. Agcdo
Concreta..., p. 150.

23 CHIOVENDA, Giuseppe. L’Azione nel Sistema dei Diritti..., p. 19. Satta, renomado defensor
da teoria civilista da agéo — poder direto a realizagéo do direito subjetivo — resolve o problema da
sentenca improcedente em termos semelhantes, chegando a aludir a um caso de jurisdi¢do sem
acdo. Veja-se: “Questa violazione si rimuove nel modo con cui si rimuovono tutte le pretese, e
cioé con l'accertamento della insussistenza del diritto vantato: e I'ordinamento giuridico & cosi
sensibile a questa violazione che la pretesa € rimossa anche senza I'azione del convenuto, con
la sentenza di assoluzione che si pronuncia a favore di quest'ultimo anche se egli non & comparso
in giudizio. E questo l'unico caso di giurisdizione senza azione, ma che naturalmente non
costituisce una deroga, assurda e impossibile, al principio fondamentale dispositivo di ogni
processo, poiché essa non € che l'aspetto riflesso della volonta generale espressa nella
sentenza, in senso negativo della pretesa dell'attore”. (SATTA, Salvatore. Ultime tendenze della
teoria dell’azione. In: Soliloqui e colloqui di un giurista. Nuoro: llisso, 2004, p. 219).
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demanda infundada e tem como unica condigao a inexisténcia da agao do autor.
E o autor que ingressa em juizo sem amparo no direito material tera exercido
uma mera possibilidade, a qual ndo é um direito no sentido estrito da palavra,
sendao uma condi¢do do direito de agdo, um meio, cujo uso se transforma em
direito apenas em determinadas circunstancias.'?

Nesse passo, para o concretismo a sentengca de improcedéncia € a
resposta estatal ao exercicio de uma faculdade de demandar (Wach) ou, a
depender da indispensabilidade do comportamento do réu, do exercicio do
direito de acdo por parte deste ou de uma mera possibilidade pelo autor
(Chiovenda). Satisfatoria ou n&o, a solugéo foi dada.

Além dessa critica, ja se disse que as teorias concretas “ndo seriam
capazes de explicar’ a acao declaratéria negativa, pois o julgamento de
procedéncia significaria que inexiste relagdo de direito substancial entre as
partes e “inexistindo qualquer direito material, também nao existiria direito de
agao”.'®

Chiovenda e Wach, com vantagem, mostraram que a objegdo nao se
sustenta.

O processualista italiano encarta a agcdo declaratéria negativa como
espécie de mera acdo, de acao que prescinde de um direito preexistente. A acao
meramente declaratéria é, segundo Chiovenda, um direito por si s6, que tem por
pressuposto um interesse, ndo um direito.’?® Ademais, tendo em vista que
Chiovenda é um objetivista puro, para ele a atuagao da vontade concreta da lei
nao é o mesmo que tutela do direito subjetivo. O direito substancial da parte pode
ser, eventualmente, protegido com a atividade jurisdicional, mas a efetivagéo do
ordenamento juridico independe de uma relagdo material subjacente ao
processo.'?’

Para Wach, € inadmissivel a tese de que a pretensao declaratoria é uma
acao amparada em um pretenso “direito material a certeza juridica”. Segundo o

124 CHIOVENDA, Giuseppe. L’Azione nel Sistema dei Diritti..., p. 11.

125 CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de Direito Processual Civil..., p. 119.

126 “Fy vano il tentativo di trovare un diritto soggettivo diverso dall’azione per coordinarvi I'azione
di accertamento negativo configurando un immaginario e insussistente diritto alla integrita della
propria sfera giuridica”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di Diritto Processuale Civile..., p.
197).

127 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di Diritto Processuale Civile..., p. 40.
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jurista alemé&o, € va a tentativa de encontrar uma relagao juridica da qual decorra
a demanda declaratoria negativa, a qual tem como unica condi¢do uma situagéo
de incerteza.'?®

Em conclusdo, o concretismo, mais do que explicar a agao declaratoria

negativa, pensou a autonomia da agdo com base nesta pretensdo.'?®

1.4.3.2.4 A jurisdigao como funcao substitutiva das partes

O conceito chiovendiano de jurisdicdo € a sua marca na processualistica:
funcéo do Estado que tem por escopo a atuagédo da vontade concreta da lei por
meio da substituicdo, pela atividade dos orgdos publicos, da atividade de
particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade
da lei, ja no torna-la praticamente efetiva.'®® Em sintese: a jurisdi¢do é o poder
do Estado para atuar a lei.'®

Salvo marginais diferengas de matizes, esse conceito’® é acolhido pela
maioria da doutrina.'33

Isso ocorre ndo apenas em virtude de ascendéncia de Chiovenda, como

também porque a sua defini¢cdo € intuitivamente correta. A e B desentendem-se

128 WACH, Adolf. La pretension de declaracion..., p. 19-37.

129 CINTRA, Geraldo de Ulhoa. Estudo sobre a agdo meramente declaratéria..., p. 199.

130 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 301.

131 CHIOVENDA, Giuseppe. L’idea romana nel processo civile moderno..., p. 318. No sentido de
que esse conceito &€ mais pressuposto do que analisado: TARUFFO, Michele. Sistema e funzione
del processo civile nel pensiero di Giuseppe Chiovenda..., p. 1149.

132 Observe-se que no conceito de Chiovenda a jurisdigdo tem por escopo a atuagéo da vontade
concreta da lei. Isso é diferente de afirmar que a jurisdigéo atua a vontade concreta da lei. Esse
reparo é importante, pois ha quem encampe a doutrina de Chiovenda sem notar que ter por fim
a realizagao do direito objetivo ndo significa sempre realiza-la. Nas hipéteses em que a sentenga
€ um ato de arbitrio, por exemplo, n&o se pode dizer que houve a aplicacédo do direito objetivo.
Nessa esteira, ndo se deve incluir no conceito de jurisdigdo a atuagéo da lei, sendo, conforme
sera analisado no capitulo 7, as expectativas de incidéncia normativa das partes, essa sim a real
finalidade da jurisdigao.

133 Percebeu o ponto: VELLOSO, Adolfo Alvarado. Jurisdiccion y competencia..., p. 6. Ex multis:
CHINA, Sergio La. Diritto Processuale Civile..., p. 136; COSTA, Sergio. Manuale di Diritto
Processuale Civile. 32 ed. Torino: UTET, 1966, p. 17; RANELLETTI, Oreste. Le guarentigie della
giustizia nella pubblica amministrazione. 42 ed. Milano: Giuffre, 1934, p. 11; PROTO PISANI,
Andrea. Lezioni di Diritto Processuale Civile. 62 ed. Napoli: Jovene, 2014, p. 10; ROSENBERG,
Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Vol. 1. Trad. Angela Romera Vera. Buenos Aires: EJEA,
1955, p. 54; MORELLO, Michele. Il nuovo processo penale..., p. 179; CAPOGRASSI, Giuseppe.
Giudizio, processo, scienza, verita. Rivista di Diritto Processuale vol. 5, |, 1950, p. 7; BETTI,
Emilio. Ragione e azione..., p. 213; CINTRA, Geraldo de Ulhoa. Da jurisdigdo. Rio de Janeiro:
LUX, 1958, p. 339; CASTRO, Artur Anselmo de. Direito Processual Civil..., p. 13; AROCA, Juan
Montero; GOMEZ COLOMER, Juan Luis; MONTON REDONDO, Alberto; VILAR, Silvia Barona.
Derecho Jurisdiccional. Parte General. 112 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 38.
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a respeito da validade de uma clausula contratual. Como eles ndo conseguem
chegar a um acordo, dirigem-se ao Estado, o qual, substituindo-se aos
interessados, aplica o direito objetivo e diz qual das partes tem razéo.

Essa substituicdo ocorre de dois modos.

No processo de conhecimento, ocorre a substituicdo da atividade
intelectiva das partes e de todos os cidadaos no afirmar a existéncia ou
inexisténcia da vontade concreta da lei dirigida as partes. No processo de
execucao, por sua vez, ocorre a substituicdo do ato devido pela atividade
material dos 6rgaos do Estado.

Nessa definigdo sobressaem trés elementos: (i) Estado, (i) declaragao da
vontade de lei e (iii) substituicdo da atividade das partes.

Em relagdo ao primeiro elemento (i), 0 monopdlio estatal da jurisdicdo sera
analisado no capitulo 3, oportunidade na qual sera abordada a subsisténcia da
tese chiovendiana perante os sistemas jurisdicionais — paraestatal, extraestatal,
arbitral, internacional e comunitario — que se desenvolvem fora da organicidade
do Estado.

Em relagédo ao segundo elemento (ii), a afirmagéo de que na jurisdigédo se
declara a vontade da lei que se concretizou antes do processo sera objeto de
estudo no capitulo 4, momento no qual se tratara da natureza declaratoria da
jurisdicdo. Sem embargo, € importante desde ja estabelecer algumas premissas.

Existe um debate central no Direito acerca das teorias dualista e monista
do ordenamento juridico, o qual se traduz no questionamento se os direitos
preexistem ao processo ou se a sentenga tem forga criativa. Conquanto ndo seja
usualmente enfrentada pela doutrina, essa polémica reflete-se na compreensao
de diversos institutos processuais, tais como a natureza juridica declaratoria ou
constitutiva da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de um ato
normativo, a eficacia temporal dos precedentes vinculantes perante a sentenca
transitada em julgado e as teorias material e processual da coisa julgada.’

Chiovenda percebeu que é impossivel definir a jurisdicdo sem tomar
partido nessa polémica e em suas obras |é-se afanosamente que o fim do

134 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas. Entre continuidade,
mudancga e transicdo de posicbes processuais estaveis. 22 ed., Salvador: JusPodivm, 2014, p.
81.
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processo ¢ declarar a vontade concreta da lei.'® Assim, quando ocorresse no
mundo dos fatos o evento previsto na hipotese de incidéncia normativa, a
vontade abstrata da lei se tornaria concreta, competindo ao Judiciario, mediante
provocacgao do interessado, aplicar a norma que incidiu. A incidéncia normativa,
a semelhanca de uma descarga elétrica, prescindiria do elemento humano. Seria
prévia, automatica e infalivel. Nestas circunstancias, se a vontade da lei alegada
pelo autor esta correta, julga-se procedente a demanda. Caso néo, atua-se a
vontade negativa da lei e rejeita-se a demanda.’3®

Compartilhe-se ou ndo da premissa chiovendiana, € indiscutivel que seu
conceito de jurisdicdo é coerente com a teoria dualista do ordenamento juridico
por ele perfilhada.'®” Considerar esse ponto é fundamental, eis que, como sera
abordado ao se criticar as teorias ecléticas, € comum na doutrina a tentativa de
definir a fungao jurisdicional a partir de elementos que se vinculam a teorias
antagobnicas do ordenamento juridico.

Em relagéo ao terceiro elemento (i), a nota distintiva da jurisdicdo para
Chiovenda reside na aplicacao da lei substituindo as partes e a sociedade.

Nessa ordem de ideias, a jurisdicdo substitui, v.g., a execucéo pessoal,
qgue recaia sobre o corpo do devedor, levada a efeito pelo proprio credor, que
vigeu durante parte do periodo romano das legis actiones. Da mesma forma, a
sentenca € um sucedéaneo do duelo judicial que, durante a Idade Média, poderia
ser invocado, sob protecédo divina, para pér fim a controvérsia. Alem dessas

formas primarias de autotutela, se a parte se nega a realizar a vontade concreta

135 A respeito dessa expressdo, veja-se a fina ironia de Redenti: “Dalle caratteristiche del
procedimento intellettuale tipico del giudice (ragionamento per syllogismata) non sembra esatto
per altro voler desumere che nei suoi provvedimenti si esprima unicamente come altri ha detto
‘la volonta della legge’ e che sia questa che, per il loro tramite, opera e comanda. Quando si parla
della legge (al singolare), come quando si parla del diritto (in senso oggettivo), se ne crea
semplicemente una immagine sintetica di comodo a scopo discorsivo. Ma questo non puo far
pensare che madame la loi sia un soggetto pensante od operante, al quale si possa attribuire una
volonta pratica nemmeno in quel senso in cui si attribuisce una volonta alle persone giuridiche”.
(REDENTI, Enrico. Diritto Processuale Civile. Vol. 1. Milano: Giuffre, 1952, p. 36).

136 De acordo com Satta, a vontade concreta da lei € a pedra que sustenta a construcéo
chiovendiana. De fato, essa ideia perpassa, entre outros, os seus conceitos de processo, acao,
jurisdiga@o e objeto de julgamento (SATTA, Salvatore. Giuseppe Chiovenda nel venticinquesimo
anniversario..., p. 379).

137 Destacando a filiagdo de Chiovenda a teoria dualista do ordenamento juridico: CRUZ E
TUCCI, José Rogério. Giuseppe Chiovenda..., p. 46. No sentido de que a doutrina chiovendiana
sustenta-se na postulacdo que o ordenamento estatal seja, para o juiz, um dado prévio, como se
fora uma constelagao posta, completa e definitivamente, pelo legislador: BAPTISTA DA SILVA,
Ovidio A. Curso de Processo Civil. Vol. 1. 52 ed. Sao Paulo: RT, 2000, p. 29.
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da lei, o Estado-juiz realiza, em carater substitutivo, o0 comando normativo.
Assim, se A n&o paga a B a quantia devida em raz&o de um contrato de mutuo,
o Estado se sub-roga ao devedor e, apos penhorar e alienar um bem de seu
patrimdnio, satisfaz o direito do credor.

Por outro lado, a Administragdo Publica, a semelhanga do Poder
Judiciario, também julga, mas o faz referentemente a sua propria atividade, face
a uma vontade de lei que |he é dirigida. Por esse motivo, enquanto a jurisdicdo
€ uma atividade substitutiva e secundaria, a administragdo é uma atividade

originaria e primaria.'3®

1.4.3.3 Os destinatarios da norma juridica como trago distintivo da fungao

jurisdicional

O conceito que Calamandrei adota de jurisdicdo € semelhante aquele
encampado por Chiovenda. Mas ha um refinamento em suas premissas e
algumas consequéncias de ordem processual que extrai delas que tornam a sua
doutrina digna de analise.

O processualista toscano adere a tese de Chiovenda de que a jurisdicdo
tem por escopo a declaragéo da vontade da lei em substituicdo aos interessados.
Entende, assim, que a substitutividade e a declaratividade sao os dois elementos
essenciais para se definir a jurisdicdo. A sua originalidade esta em sustentar que
essas caracteristicas sao diversas consequéncias de uma mesma causa, a qual
se situa fora do processo, consistente na estrutura e no modo de ser da norma
juridica.

Nessa linha de convicgdo, a fungéo jurisdicional é substitutiva porque o
juiz ndo é o destinatario da norma juridica que deve aplicar. Se a vontade da lei
fosse dirigida ao juiz, ndo se poderia falar que ele se substitui aos particulares
ao atua-la. Como a norma de direito material se dirige aos cidadaos, a sentenga
declara a vontade da lei que se concretiza fora do processo.'3°

Antes de passar a analise das consequéncias que Calamandrei retira

dessas premissas € preciso fincar duas consideragoes.

138 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 296 ss.
139 CALAMANDREL, Piero. Limite fra giurisdizione e amministrazione..., p. 70.
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A primeira € que as sementes de sua teoria estdo presentes em
Chiovenda. Este ultimo pondera que compete ao juiz declarar existente uma
vontade concreta de lei concernente as partes. E, quando acentua a natureza
primaria da atividade administrativa, assevera que a Administracdo Publica julga
uma atividade propria, ao passo que a jurisdicdo é uma atividade secundaria
porque o juiz julga uma atividade alheia.® Mas Chiovenda ndo extraiu dessa
ideia maiores repercussoes,'#! enquanto Calamandrei colocou a destinacédo da
norma juridica como baricentro de seu raciocinio.

A segunda consideragao diz respeito a audacia de Calamandrei ao partir
de uma controversa premissa para elaborar a sua teoria da jurisdicdo. Consoante
demonstrou Rossi em livro publicado em 1924 — sete anos apds a publicacéo do
ensaio de Calamandrei —, ha quem sustente que a norma juridica se dirige: (/)
unicamente aos oOrgaos estatais; (i/) exclusivamente aos cidadaos; (iii)
diretamente aos 6rgéos estatais e indiretamente aos cidadaos; (iv) as de direito
privado aos cidaddos e as de direito processual aos juizes e as partes; (v) o
imperativo primario ao cidaddo, e o imperativo secundario (sang¢do) as
autoridades estatais.'*?

Calamandrei ndo menciona essa polémica, dando por suposto algo que
estava — e ainda esta — longe se ser pacifico. De toda forma, o jurista florentino
retira algumas conclusées da tese de que onde ndo estiverem presentes os
elementos da substitutividade e da declaratividade ndo ha exercicio da funcao
jurisdicional.

Uma delas é que a atividade que o juiz realiza executando uma vontade
da lei que lhe é dirigida se reconduziria ao ambito da jurisdi¢do voluntaria, a qual
—segundo a sua doutrina — teria natureza administrativa. Assim, quando o juiz
atuasse uma norma processual relativa as partes haveria exercicio de jurisdigao.
Mas, quando a vontade da lei se dirigisse ao juiz — o exemplo do autor € um
incidente processual a respeito da necessidade de oitiva do Ministério Publico —

140 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 297 ss.

41 Ressalve-se apenas a afirmacao, desprovida de maior relevo, de que os atos processuais
preparatérios tém natureza jurisdicional apenas pelo escopo a que se coordenam: CHIOVENDA,
Giuseppe. Cosa giudicata e competenza. In: Saggi di Diritto Processuale Civile. Vol. 2. Roma:
Foro ltaliano, 1931, p. 416.

42 ROSSI, Lanciotto. La funzione del giudice nel sistema..., p. 21, nota n. 19.
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, ele n&o acertaria um evento que ja aconteceu, de modo que sua atividade nao
seria substitutiva e nem declaratéria e, por conseguinte, ndo seria jurisdicional.

Outra conclusdo que Calamandrei saca de suas premissas € que a
sentencga constitutiva resultaria da soma de uma atividade jurisdicional e de uma
administrativa. Em seu primeiro momento l6gico, naquele em que se declara o
direito a modificagdo do estado juridico, se teria jurisdicdo. Todavia, em seu
segundo momento l6gico, quando se transforma a situagao juridica das partes
(ex: decreta-se o divoércio), se executaria uma vontade da lei da qual o juiz é o
destinatario e, por isso, se exerceria atividade administrativa.

Por derradeiro, no caso das sentengas determinativas, ndo se poderia
dizer que a atividade do juiz é substitutiva, ja que ele seria o destinatario imediato
da norma juridica que Ihe atribui discricionariedade para decidir o conflito. O juiz
nao declararia uma vontade de lei preexistente, sendo completaria uma relagao
juridica imperfeita, atuando, por conseguinte, no exercicio de jurisdicdo

voluntaria.#3

1.4.4 Teorias sancionatodrias da jurisdigao

As teorias sancionatorias da jurisdicdo, a despeito de sua aproximagao
com as teorias finalistica-objetivas, sdo uma tentativa de se explicar a jurisdicéo
a partir de uma categoria estranha a estas ultimas. Enquanto as teorias
finalistica-objetivas veem a fungé&o jurisdicional como um instrumento de atuagéo
do ordenamento juridico, as teorias sancionatorias trabalham apenas com o
elemento secundario da norma juridica, € dizer, com a sangao prescrita para o
caso de descumprimento do preceito primario.

Ambas as teorias tém como pano de fundo a ideia de aplicagao do Direito.
Por essa razao, no quadro das teorias da jurisdicéo, elas sdo as que apresentam
maiores afinidades. Prova disso ¢ que Rossi '** e Redenti, *® principais

defensores da vertente sancionatéria, reconheceram essa aproximagao.'6

143 CALAMANDREL, Piero. Limite fra giurisdizione e amministrazione..., p. 67 ss.

44 ROSSI, Lanciotto. La funzione del giudice nel sistema..., p. 169.

145 REDENTI, Enrico. Intorno al concetto di giurisdizione..., p. 505.

46 No sentido de que a posigdo de Redenti se reconduz a tese de que a jurisdigdo atua o direito
objetivo: ALLORIO, Enrico. Esecuzione forzata in genere. In: Problemi di Diritto. Vol. 2. Milano:
Giuffre, 1957, p. 242.

62



E importante perceber que o recorte operado no conceito de norma
juridica, a fim de trabalhar com a categoria da sancdo, ndo € meramente
semantico, pois traz a baila uma série de questionamentos. Se essa operacéo,
por um lado, soluciona alguns problemas decorrentes das teorias finalistica-
objetivas, por outro, faz surgir novos. Ademais, Rossi e Redenti refutaram alguns
dos alicerces da teoria chiovendiana, tais como substitutividade, a natureza
concreta do direito de acao e a vontade da lei, 0 que confirma a impossibilidade
de reuni-las em um género comum.

O traco diferenciador das teorias sancionatorias consiste em atribuir a
jurisdicdo o escopo de aplicar a sangao cominada pelo direito objetivo para o
caso de sua inobservancia. A norma juridica, segundo uma estrutura légica
aceita sem maiores controvérsias desde o inicio do século passado, é redutivel
a uma proposicdo hipotética’™’ na qual se prevé um fato ao qual se conecta uma
consequéncia (“Se F, entdo C”). A norma possui dois elementos: (i) o primario,
que prescreve condutas proibidas, obrigatorias e permitidas; (i) o secundario,
que dispde as consequéncias da ocorréncia do suporte fatico. Exemplificando,
certificada a violagédo da proibigao de causar dano a outrem (art. 186, CC) ou de
matar alguém (art. 121, CP), cabe ao juiz aplicar a sangdo cominada,
respectivamente, ressarcimento dos danos e pena de reclusao.

A partir dessas premissas, Redenti afirma que a jurisdicdo contenciosa
tem por fim a aplicagao da sancéo e, por conseguinte, € repressiva de um estado
de coisas contrario ao Direito. Ja na jurisdicdo voluntaria a fungéo exercida pelo
juiz seria preventiva, uma vez que auxiliaria a atuagao do direito objetivo no
interesse de todos. Demais disto, a jurisdicdo voluntaria assemelhar-se-ia a
jurisdigao contenciosa em virtude de seu modus procedendi e por se desenvolver
perante o juiz, mas pela sua finalidade e conteudo possuiria natureza
administrativa. Com base nesse raciocinio, ndo é de espantar a sua conclusao
no sentido de que na jurisdicdo voluntaria o juiz pode ouvir, com escopo
informativo, a parte com interesse contrario ao provimento requerido.'#®

Nao muito diverso € o pensamento de Rossi.

47 No atual estado da teoria geral do direito é discutivel se o Direito é formado apenas por juizos
hipotéticos, ndo havendo situagdes nas quais ha um juizo categoérico, excluindo qualquer
condicdo. Nao é esta a sede adequada, contudo, para enfrentar este questionamento.

148 REDENTI, Enrico. Diritto Processuale Civile..., p. 10-31.
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Mas esse autor distancia-se do pensamento redentiano ao entender que
a acao é uma faculdade atribuida ao titular de um direito subjetivo de requerer
ao Estado, no caso de descumprimento da norma juridica, a emanagao de um
provimento que garanta aquilo que deve acontecer a fim de que a sangao seja
atuada. Sustenta, a semelhanga dos tedricos imanentistas, que a agcdo é um
elemento do direito subjetivo. Ndo se confundiria com o direito processual de agir
no qual se afirma a titularidade da ag&o.'#°

Neste ultimo ponto, Redenti perfilha uma concepg¢do mais moderna no
sentido de que o direito de acdo consiste na possibilidade de se obter uma
pronuncia do Judiciario sobre uma demanda desde que apresentada na forma e
modo previstos em lei. Adota a concepgao abstrata da acao.

Trata-se, assim, de autores que sustentam teses equipolentes a respeito
da jurisdicdo e teses antagOnicas a respeito da agdo. E nisso n&o se divisa
qualquer incoeréncia.

Este ponto é interessante, pois evidencia que, a despeito das “irritagcdes”
entre os elementos que compdem a trilogia processual — jurisdicdo, acao e
processo —, inexiste uma relacdo linear entre uma determinada teoria da(o) (/)
acao (imanentista; autonomista; abstrata; concreta; eclética; etc); (i) processo
(contrato; relagdo juridica; instituicdo juridica; entidade juridica complexa;
situacao juridica; etc); (iii) jurisdicdo (finalistica-objetiva; finalistica-subjetiva;
finalistica-axiologica; sancionatoria; organica; eficacial; mista).

E possivel, sim, identificar linhas aproximativas. Mas jamais afirmar, por
exemplo, que os autores autonomistas entendem que a finalidade da jurisdicéo
€ a aplicagao do direito objetivo. Ou que a teoria que preconiza que 0 escopo da
jurisdicado é a tutela do direito subjetivo pressupde uma visdo imanentista da
acao.

Como apontado, a teoria sancionatoria resolve alguns dos problemas da
teoria finalistica-objetiva.

Assim, se a ideia de que a fungao jurisdicional tem por escopo a atuagao
do direito suscita perplexidades quando se pensa na natureza juridica de um

decreto regulamentar expedido pelo Executivo, soluciona-se o problema quando

1499 ROSSI, Lanciotto. La funzione del giudice nel sistema..., p. 99, 116, 179.
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se tem em mente que, neste caso, ndo ha aplicagao de sancao e, por isso, néo
se pode falar em jurisdicionalidade.

Além do mais, Redenti e Rossi rejeitam o critério da substitutividade.

A vista da proibicdo do exercicio arbitrario das préprias razdes, a
aplicagcado da sangédo prevista na norma juridica seria privativa do Estado. Ou
seja, os atos levados a efeito pelo Estado-juiz para realizar o direito material
teriam conteudo diverso do comportamento devido pelo sujeito inadimplente,
pois ndo tenderiam a atuagao do preceito que deveria ter sido observado, senao
de outro que se tornaria aplicavel em virtude do descumprimento daquele
preceito. Uma coisa é pagar, outra é expropriar o bem a fim de que, com o
produto da alienagéo, satisfaga-se o exequente.'®

Ficaram sem resposta, no entanto, as hipéteses em que se admite a
autotutela e, consectariamente, a sancdo € aplicada através da reacdo do
particular ofendido. Esse ato reativo tem natureza jurisdicional? Evidentemente
que no."!

Nessa linha, em que pese a corregdo das criticas dirigidas a teoria
finalistica-objetiva, ndo se pode afirmar que a teoria sancionatoria é mais
adequada para analisar o quidditas da fungao jurisdicional. A sua inaptidao para
explicar a tutela inibitéria, a acdo declaratoria e as sangdes aplicadas pelo Poder
Executivo demonstram a fragilidade de seus alicerces.

Aideia de que a jurisdigao tem um carater repressivo € incapaz de explicar
a tutela destinada a inibir a pratica de um ilicito (art. 497, CPC), a qual é cabivel
em um momento anterior ao descumprimento do imperativo primario. Veja-se
gue, nesse caso, ndo se busca eliminar as consequéncias da violagado de um
preceito com um provimento repristinatério, sendo prevenir a violagdo do
Direito. 52

Enquanto a tutela ressarcitoria pressupde a verificacdo dos requisitos do
dever de indenizar, tais como dano e culpa, a tutela inibitoria dispensa esses
elementos, que apenas fazem sentido quando o fato antijuridico ja ocorreu.

Como o direito objetivo deve ser respeitado independentemente de a sua les&o

150 REDENTI, Enrico. Intorno al concetto di giurisdizione..., p. 506; ROSSI, Lanciotto. La funzione
del giudice nel sistema..., p. 255, nota n. 5.

51 SEGNI, Antonio. Giurisdizione (in generale)..., p. 988.

152 DI MAJO, Adolfo. La tutela civile dei diritti. 42 ed. Milano: Giuffre, 2003, p. 144.
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causar dano — consequéncia meramente eventual do ilicito — ou do estado
animico dos particulares, o objeto litigioso da tutela inibitoria consiste na mera
probabilidade de um ato ilicito. Trata-se, portanto, de uma tutela preventiva da
violagdo da norma juridica, de modo que ndo se ha que falar em aplicagao de
sancao pelo seu descumprimento. A cominagao de eventual medida coercitiva
na decisao ocorre para que nao sobrevenha uma situagao antijuridica, e n&o
para sancionar uma conduta pretérita.’s3

Além disso, o exercicio da fungao jurisdicional é necessario ainda quando
nao haja qualquer violagdo ao ordenamento juridico e, por conseguinte, ndo se
aplique qualquer sangao. A divergéncia das partes acerca da forma pela qual um
conflito de interesses deve ser solucionado n&o significa que uma delas esta a
descumprir uma norma juridica. O exemplo paradigmatico é a agao declaratéria,
a qual prescinde de um ilicito, de sorte que a sentenga declaratéria ndo ostenta
natureza sancionatoria.'*

No entanto, Redenti e Rossi sustentam que a tutela declaratéria também
tem conteudo sancionatorio.

Para Redenti, a incerteza objetiva representa um estado de insatisfagcao
do direito subjetivo. Assim, viola-se o direito de propriedade ndo apenas com o
apossamento do bem, como também quando outrem se arvora em seu titular.
Nessa linha de intelecg¢ao, existiria correlato ao direito de propriedade um dever
genérico de toda a coletividade de reconhecimento dessa posigao substancial
de vantagem's®

De acordo com Rossi, existe implicitamente no ordenamento juridico um
preceito que comina uma declaragao judicial em todos os casos em que ocorra
um fato que dé lugar a incertezas graves acerca da existéncia de um direito
subjetivo. E esse preceito geraria um direito subjetivo a certeza que € sancionado

na agdo declaratoria.’s®

153 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. Vol. 1. Sédo Paulo: RT, 2015, p. 478 ss.

154 LESSONA, Carlo. Manuale di Procedura Civile. 62 ed. Milano: Libraria, 1932, p. 2; RICCI, Gian
Franco. Principi di Diritto Processuale Generale..., p. 6; ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto.
Notas relativas al concepto de jurisdiccion..., p. 59; TORNAGLI, Hélio. Instituigbes de Processo
Penal..., p. 220.

155 REDENTI, Enrico. Diritto Processuale Civile..., p. 22.

156 ROSSI, Lanciotto. La funzione del giudice nel sistema..., p. 120, nota n. 18.
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Recorde-se o que ficou dito quando se analisou a tese de Wach e
Chiovenda acerca da agao declaratéria negativa: a certificagdo de que o réu n&o
possui o direito alegado em juizo nao significa afirmar uma situagao juridica de
vantagem do autor.'® E inadmissivel a ideia de um conjunto infinito de relacdes
juridicas nas quais os individuos possuem direitos e obrigagbes de
reconhecimento reciproco.'%®

Um dado do direito positivo auxilia a elucidagao desse ponto.

A teor do art. 20 do Cédigo de Processo Civil, € cabivel a agédo declaratéria
antes da violagdo do direito. E cedico que, para se exercer a pretensdo
declaratdria, é preciso ter interesse de agir, o qual a doutrina — acompanhando
a ligado de Chiovenda'® — afirma que consiste em uma incerteza juridica, objetiva
e atual.'®® Nesta esteira, o estado de incerteza € uma condigéo da agdo. N&o se
trata da questado de mérito da tutela declaratéria. Dito de forma mais limpida, ao
contrario do que entende Redenti, a incerteza juridica ndo € um estado de
insatisfacédo do direito subjetivo, sendo uma questao processual. A incerteza, por
conseguinte, ndo compde o suporte fatico de uma norma de direito substancial
e, por conseguinte, ndo € sancionada na agao declaratéria.

Por fim, basta ter os olhos rentes a realidade para colher inumeros atos
normativos que se dirigem ao Executivo como 6rgao de repressdo de atos
ilicitos. Como o principio nulla poena sine judicio € exclusivo do processo penal
— o direito penal € um direito de coergéo indireta —,'8" a teoria sancionatoéria fica
com um buraco quando se pensa nas sang¢des que a autoridade administrativa
aplica quando uma norma administrativa é violada. '%? Alias, como Rossi e
Redenti trabalham com um conceito de sancdo em sentido amplo -

consequéncia prevista no imperativo secundario —, um ato administrativo de

57 WACH, Adolf. La pretension de declaracion..., p. 29; CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p.
49,

158 CARNELUTTI, Francesco. Lite e funzione processuale..., p. 33; GALLI, Bindo. Il concetto di
giurisdizione..., p. 168.

159 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di Diritto Processuale Civile..., p. 201.

60 BARBI, Celso Agricola. Agdo declaratoria principal..., p. 85; BUZAID, Alfredo. A agédo
declaratéria no direito brasileiro. 22. Sado Paulo: Saraiva, 1986, p. 265-266.

61 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4% ed.
Sao Paulo: RT, 2011, p. 33.

162 | ASCANO, David. Jurisdiccién y Competencia..., p. 24; TORNAGLI, Hélio. Instituigbes de
Processo Penal..., p. 220; OLIVI, Beniamino. Note sul concetto di giurisdizione..., p. 51.
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concessao de aposentadoria teria natureza jurisdicional, o que, evidentemente,

nao faz o menor sentido.63

1.4.5 Teorias finalistica-subjetivas da jurisdicao

As teorias finalistica-objetivas da jurisdicdo relacionam-se com um
determinado modo de ver a relagdo Estado e sociedade. Trata-se de uma leitura
na qual predomina a ideia de que ao Legislativo cabe estabelecer normas gerais
e abstratas, ao Executivo compete a persecucdo do interesse publico e ao
Judiciario a atuacgdo do direito objetivo. Lei, ato administrativo e sentenca tém
como paradigma o Estado. Nessa toada, o direito de agdo € o meio para se
deflagrar o processo. Esse, por sua vez, é o instrumento da jurisdigédo, a qual, de
sua parte, ratifica a autoridade do ordenamento. E o ordenamento juridico é o
instrumento do qual se vale o Estado para afirmar a sua soberania.

Nao é dificil perceber que o homem esta fora desse cenario. Recebe,
quando muito, um papel coadjuvante no momento de sua deflagragéo. Ele ativa
o circuito, mas depois é ignorado. E, quando se trata de direitos indisponiveis,
nem isso se pode dizer. O Estado criou o Ministério Publico e dotou-o de
legitimidade extraordinaria para fazer valer em juizo os direitos indisponiveis do
individuo.

As teorias finalistica-subjetivas da jurisdicdo assemelham-se por retirar o
homem do ostracismo na forma de se compreender o sentido, justificacéo e
alcance da jurisdigdo no Estado de Direito. Assim como se passa em relagao as
teorias finalistica-objetivas, ndo ha uniformidade no modo de se inserir o homem
no centro de cogitagdes da funcgéo jurisdicional. Mas o denominador comum das
teorias subjetivas é a rejeigao ao estatalismo.

Contudo, isso nao significa preconizar que no processo o0 juiz deva assistir
passivamente ao duelo judiciario ou ao império da vontade das partes (“Sache
der Parteien”). Ser contra o paradigma estatalista ndo importa em negligenciar a
dimensé&o publicistica do processo. A aplicacdo da lei, seja civil ou criminal,

'63 No sentido de que a fungdo dos 6rgdos administrativos de infligir a sangdo administrativa ¢ a
mesma fungéo exercida nos tribunais, embora essa seja chamada de “judiciaria” e aquela de
“executiva”: KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado..., p. 392.
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transcende os interesses das partes. Em uma sociedade pautada pelo principio
da legalidade todos tém interesse em que os direitos sejam observados e que
os ilicitos sejam punidos. Diante disso, Estado, sociedade e mercado s&o
interessados na forma como as controvérsias sao solucionadas pelos diversos
sistemas de administragao de justiga.’®*

A adocéo da teoria finalistica-subjetiva n&o significa, ergo, um retorno ao
privatismo romano, ao /laissez-faire processual do Estado Liberal ou
desconsiderar que o modo como 0s juizes atuam € importante para a
solidificacdo do tecido social, o bem-estar dos cidaddos e o progresso da
economia. Disso decorre um nucleo publicistico do processo que é intangivel

pela autonomia da vontade das partes.

1.4.5.1 A teoria imanentista da agao e a tutela dos direitos subjetivos

Em um momento incipiente da ciéncia processual prevaleceu a teoria
imanentista da agéo, segundo a qual a agao é o direito subjetivo armado para
reagir contra a sua agressao. Em virtude desse vinculo entre direito processual
e direito material, afirmou-se que a tutela dos direitos subjetivos era o escopo da
jurisdig&o. 6%

Essa ideia foi abalada quando se passou a sustentar a autonomia da agao
face ao direito substancial. Amparado na doutrina de Wach acerca da autonomia
da pretensdo declaratdria, Chiovenda colocou a base de sua doutrina a
separacao entre o direito de acdo e o direito material. Frisou, assim, que a
protecdo ao direito é o objetivo do autor, mas que o processo tem o escopo de
atuagao da vontade concreta da lei. Nesse contexto, a agado ndo € um elemento
do direito substancial deduzido em juizo, sendo o poder de estabelecer as
condigdes necessarias para que o juiz atue o ordenamento juridico. A percepgéo

7

de que o direito de acdo é autbnomo em relacdo ao direito material néo

164 “Cio demostra in ogni caso l'interesse dello Stato ad esplicarla, giaché ¢ fine dello Stato la
soddisfazione degl’interessi generali del proprio popolo e sopratutto la realizzazione di quelle
condizioni, che sono essenziali per la vita sociale (sicurezza, ordine, libero e ordinato svolgimento
della vita stessa ecc.) e che il diritto mira appunto ad assicurare”. (RANELLETTI, Oreste. Le
guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione..., p. 11).

65 von SAVIGNY, Friedrich Karl. Antologia di scritti giuridici..., p. 216; MATTIROLO, Luigi.
Istituzioni di diritto giudiziario civile italiano..., p. 9; COVIELLO, Nicola. Manuale di Diritto Civile
Italiano..., p. 480 ss.
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significou, porém, conforme sera visto no proximo topico, que as teorias

subjetivas da jurisdigao tenham sido enterradas.

1.4.5.2 A justa composigao da lide

A influéncia de Carnelutti na processualistica brasileira € notavel.

Parece até mesmo que ele fez mais escola no Brasil do que na Italia. Isso,
por varios motivos. Decerto porque, contemporaneamente, Chiovenda reuniu em
torno de si um grupo de renomados discipulos inclinados a divulgar o método
sistematico. Fundamental, também, foi a refutacdo ao conceito de lide oriunda
de juristas do porte de Piero Calamandrei, Francesco Invrea, Giulio Paoli e Nicola
Jaeger.

Nao se pode esquecer que a personalidade arisca de Carnelutti ndo
ajudava. E conhecida a passagem de sua postilla a um ensaio de Liebman, &
época no verdor da mocidade, sobre a natureza juridica do titulo executivo, em
que adota um tom &aspero e chega a se lamentar por ter perdido tempo
escrevendo a réplica.'®® E verdade que Carnelutti, ao lado de Calamandrei e
Redenti, integrou a comissao de juristas responsaveis pela elaboragao do cédigo
processual italiano de 1940. Mas ai lhe coube um papel menor: o conceito de
lide — nucleo duro de sua doutrina — foi rejeitado, tendo influenciado apenas a
parte do processo de execugao.'®”

Antes de abordar o conceito de lide, é preciso fazer um esclarecimento.

A lide era considerada o objeto do processo a época do direito romano.%®
O que Carnelutti fez foi aperfeicoar esse instituto e coloca-lo a base da Teoria

166 CARNELUTTI, Francesco. Titolo esecutivo e scienza del processo (postilla). Rivista di Diritto
Processuale Civile vol. 11, 1, 1934, p. 159.

87 Para uma insergdo do pensamento carneluttiano dentro da escola italiana de processo:
ALLORIO, Enrico. Il “sistema” del Carnelutti. In: Problemi di Diritto. Vol. 2. Milano: Giuffré, 1957,
p. 585-615; CALAMANDREI, Piero. Sul sistema e sul metodo di Francesco Carnelutti. Studi sul
Processo Civile. Vol. 5. Padova: CEDAM, 1947, p. 129-145; TARELLO, Giovanni. Francesco
Carnelutti ed il progetto del 1926. In: Dottrine del processo civile. Studi storici sulla formazione
del diritto procesuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 215-239; TARELLO, Giovanni. Francesco
Carnelutti nella cultura giuridica italiana. Rivista di Diritto Processuale vol. 61, 1986, p. 498-503;
DENTI, Vittorio. Francesco Carnelutti e le riforme del processo civile. Revista de Processo n° 83,
jul.-set./1996, p. 102 ss.

168 BUZAID, Alfredo. Da lide: estudo sobre o objeto litigioso. In: Estudos e pareceres de direito
processual civil. Sao Paulo: RT, 2002, p. 75.
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Geral do Processo."%® Além disso, ao atribuir primazia a lide, Carnelutti ocupou
um lugar de vanguarda ao destronar a agao do centro gravitacional do Direito
Processual.

Nao se deve perder de vista que os unicos que deram relevancia as
teorizacdes sobre o direito de acdo foram os alemaes — e, a partir desses — 0s
italianos — e, a partir desses, — os latinos. Um auténtico efeito em cascata. Nos
demais paises, notadamente no common law, as investigagdes a respeito da
natureza juridica da agdo ocupam, quando muito, um papel marginal. Deveras,
prevalece um enfoque pragmatico e ndo consta que o processo desses paises
tenha padecido qualquer dano em virtude dessa lacuna.

Nessa trilha, a partir de meados do século XX percebeu-se que a agao
era um assunto etéreo e desvinculado do direito positivo. E inédcuo debater se a
acao é um direito autbnomo ou uma tutela que integra a couraga do direito
subjetivo, se € um direito abstrato ou concreto, se se dirige contra o Estado, o
juiz ou o réu. Essas discussdes s&o praticamente irrelevantes e conceber a agéo
de uma forma ou de outra ndo repercute positiva ou negativamente na
efetividade da tutela jurisdicional.’”®

Ainda que o conceito de lide seja de conhecimento cursivo, rememore-se
que, para Carnelutti, o escopo do processo € a justa composicdo da lide, a qual
consiste no conflito intersubjetivo de interesses qualificado por uma pretenséo
resistida. O que se deve entender por pretenséo, resisténcia e interesse?'”"

Pretensdo é a exigéncia de subordinagéo do interesse alheio ao proprio.
E um ato, uma manifestacdo de vontade, e ndo um poder ou direito. Essa
declaracdo pode ou nao estar amparada pelo ordenamento juridico, de modo
que ha pretensdo com (pretensdo fundada) e sem direito material (pretenséo
infundada).

Resisténcia também é um ato juridico, o qual pode se manifestar através
de uma contestagao, a qual, a semelhanga da pretensao, € uma declaragao, ou
através de uma lesao da pretensdo. No primeiro caso se fala de lide de pretensao
contestada e no segundo de lide de pretenséo insatisfeita.

169 COLESANTI, Vittorio. Studi tedeschi per una parte generale del diritto processuale. Jus n. 8,
1957, p. 438.

70 ALLORIO, Enrico. Riflessioni sullo svolgimento..., p. 202.

71 CARNELUTTI, Francesco. Istituzioni del nuovo processo civile italiano. Tomo 1. 32 ed. Roma:
Foro ltaliano, 1942, p. 7 ss.
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Interesse é a relacdo existente entre o homem e um bem, a posicao
favoravel a satisfagdo de uma necessidade. O objeto do interesse é um bem, o
qual é tudo aquilo que, de algum modo, satisfaz uma necessidade do homem.

Para Carnelutti, a lide ndao se confunde com contradicdo. Essa é um
indicio daquela, mas nio é condi¢do necessaria nem suficiente. Ndo € condi¢cao
necessaria, pois esta em lide com o credor o devedor inadimplente que nao
contesta a obrigagao. E tampouco é condig&o suficiente, na medida em que n&o
ha lide, por exemplo, entre o genitor e o filho prédigo que contesta a agdo de
interdicao, ja que entre ambos ha apenas um contraste de valoragdes do mesmo
interesse, qual seja, a protecéo do reu.

Por derradeiro, a lide ndo deve ser confundida com o processo. Este
contém aquela, de forma que a relagao entre ambos € de continente e conteudo.
Sem a lide, o processo é como uma tela sem o quadro. A contentio inter partes
€ um pressuposto do processo. Se ndo houver conflito de interesses (elemento
material da lide), ou se houver conflito sem pretens&o ou resisténcia (elementos
formais da lide), ndo ha que se falar em jurisdigdo. Por isso, no caso do processo
sem lide (v.g., jurisdigdo voluntaria) o juiz exerceria uma fungdo administrativa.
Do que se conclui que a lide existe antes do processo como sua razao de ser e,

depois de ajuizada a agdo, como o seu objeto.'”?

1.45.3 A tutela de direitos como fim do processo civil no Estado

constitucional

A corrente que sustenta a tutela de direitos como fim do processo encontra
em Daniel Mitidiero um de seus principais expositores.’”3

Mitidiero afirma que € preciso transcender o instrumentalismo em prol de
uma quarta fase metodologica, a qual ele em um primeiro momento —
amparando-se em Carlos Alberto Alvaro de Oliveira — denominou de formalismo-
valorativo e, apos, chamou de processo civil no Estado Constitucional. A ideia

72 CARNELUTTI, Francesco. Lite e processo (postilla). Rivista di Diritto Processuale Civile vol.
V, 1928, p. 99 ss.

73 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil. Pressupostos sociais, 16gicos e éticos.
22 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 25-53; A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado
constitucional. Revista de Processo n. 229, mar./2014, passim.
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central de sua tese é que o Direito Processual Civil ndo pode se estruturar em
torno do conceito de jurisdi¢ao, pois esse instituto (/) denota uma visao unilateral
do fendbmeno processual; (i) é pouco favoravel a implementagdo dos direitos
fundamentais; (iif) negligencia a dimensao participativa que a democracia logrou
alcancar na teoria do direito constitucional.'”*

Com base nessa premissa, Mitidiero sustenta que o Estado Democratico
de Direito, baseado na dignidade da pessoa humana, exige que o escopo do
processo civil seja a efetividade dos direitos proclamados pelo ordenamento
juridico. Nessa ordem de convicgdes, a colocagdo da tutela dos direitos como
fim do processo corresponde, no plano processual, a proeminéncia reconhecida
ao homem diante do Estado no plano constitucional. Em funcdo disso, a
centralidade metodologica deve recair sobre o conceito de processo e a sua
finalidade ndo é a atuagédo do ordenamento juridico, sen&o dar tutela aos direitos
subjetivos.'”®

Conforme sera destacado no capitulo 7, Mitidiero deu um passo
fundamental ao teorizar o processo a partir da pessoa humana e nao do Estado.
Por ora, cabe fazer duas consideracgoes.

O primeiro ponto que chama a atengdo é a sublimagdo da categoria
processo. Segundo Fenech, esse conceito tem um conteudo proteico. Nao se
trata de um termo técnico e tampouco limitado a ciéncia processual. Existem
processos naturais (cosmicos, geoldgicos, patolégicos) nos quais a vontade do
homem é irrelevante.'”® E existem processos intencionais nos quais, em vez de
forgas naturais, € a vontade do homem que age para seu inicio, desenvolvimento

e conclusao.

74 No sentido de que o formalismo-valorativo “complementa o instrumentalismo, mas n&o o
supera”, apresentando-se como “uma proposta de radicalizagdo do principio do contraditério”:
ATAIDE JR., Vicente de Paula. Os estagios metodoldgicos no Direito Processual Civil. In:
CAZZARO, Kleber (org.). Estudos de Direito Processual a luz da Constituigdo Federal. Em
homenagem ao Professor Luiz Rodrigues Wambier. Erechim: Deviant, 2017, p. 293. Igualmente:
OLIVEIRA, Bruno Silveira de. A instrumentalidade do processo e o formalismo-valorativo (a
roupa nova do imperador na ciéncia processual civil brasileira). Revista de Processo vol. 293,
jul./2019, p. 44.

75 De opinido semelhante: LESSONA, Carlo. Manuale di Procedura Civile..., p. 53; DENTI,
Vittorio. La giustizia civile. Lezione introduttive. 22 ed. Bologna: Il Mulino, 2004, p. 115-117;
FAZZALARI, Elio. Il processo ordinario di cognizione..., p. 35-46; MARINONI, Luiz Guilherme.
Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: RT, 2006, p. 240.

176 Destacando que nem so no Direito ou nas ciéncias sociais existem processos: BAPTISTA DA
SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil..., p. 13.
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Nessa ultima categoria, existem processos metajuridicos (externos e
internos) e juridicos. Os processos intencionais juridicos podem ser privados ou
publicos a depender da natureza da norma juridica que o disciplina. O processo
intencional juridico publico incide sobre a fungao legislativa, administrativa ou
jurisdicional, de modo que se pode falar, respectivamente, em processo
intencional juridico publico legislativo, processo intencional juridico publico
administrativo e processo intencional juridico publico jurisdicional. Por fim, é
possivel ainda dividir esse ultimo conforme o ramo do direito substancial
aplicado, de sorte que se pode estudar o processo intencional juridico publico
Jurisdicional civil, o processo intencional juridico publico jurisdicional penal, o
processo intencional juridico publico jurisdicional tributario etc.'””

Ao se mirar a obra de Mitidiero a primeira indagacédo que surge diz
respeito a qual dessas manifestacdes do processo ele se refere. E a resposta foi
dada: o fim do processo civil no Estado Constitucional € a tutela dos direitos. Em
outros termos, esta-se a tratar daquilo que Fenech denominou processo
intencional juridico publico jurisdicional civil.

Ocorre que é impossivel se colocar a tutela dos direitos como fim do
processo intencional juridico publico jurisdicional penal. A categoria do direito
subjetivo ndo se aplica para esse tipo de processo, o qual julga a pretenséo
punitiva a revelia de arquétipos do direito privado.'”® No direito italiano, por sua
vez, a distingdo entre a jurisdicdo ordinaria e a jurisdicdo administrativa se da
com base nas categorias direitos subjetivos e interesses legitimos. Nesse
sistema, assim, o fim do processo intencional juridico publico jurisdicional
administrativo seria a protegédo dos interesses legitimos.

Por esses motivos, ndo é possivel se falar que o fim do processo
intencional juridico publico jurisdicional é a tutela dos direitos. De resto, se cada
processo tem a sua propria finalidade (direito subjetivo, pretensao punitiva,
interesse legitimo etc.), parece claro que o enfoque na categoria processo

77 FENECH, Miguel. Note introduttive allo studio del diritto processuale..., p. 301-304.

78 No sentido de que o conceito de jurisdigdo como atividade reintegrativa de direitos exclui o
processo penal na medida em que inexiste um direito subjetivo de punir: VALLES, Arnaldo de. //
concetto di giurisdizone..., p. 314; OLIVI, Beniamino. Note sul concetto di giurisdizione..., p. 47;
BETTI, Emilio. Ragione e azione..., p. 214; RICCI, Gian Franco. Principi di Diritto Processuale
Generale..., p. 6. Contra: ROCCO, Arturo. Sul concetto del diritto subiettivo di punire. In: Studi di
diritto romano, di diritto moderno e di storia del diritto pubblicati in onore di Vittorio Scialoja nel
XXV anniversario del suo insegnamento. Vol. 1. Milano: Ulrico Hoepli, 1905, p. 510.
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inviabiliza a compreensao unitaria do fenbmeno processual e, a fortiori, a
funcionalidade de uma Teoria Geral do Processo.

A segunda observagao independe da primeira e decorre do fato de que
nem sempre o fim do processo civil é a tutela de um direito subjetivo. Nao se
trata de enveredar aqui pelo labirinto da existéncia do fenébmeno da sentenga
injusta, cuja admissibilidade, em termos teodricos, pressupde que se parta da
teoria dualista do ordenamento juridico.

O caso paradigmatico de jurisdicdo sem direito subjetivo é o julgamento
de procedéncia da agdo declaratoria negativa, em que, conforme se registrou,
nao ha uma relagéo de direito material subjacente ao processo. Ademais, a tese
de que a jurisdicdo tem como fim a tutela de direitos ndo explica a fungéo
exercida pelo juiz na hipétese de julgamento de improcedéncia. Trata-se, bem
vistas as coisas, de duas faces da mesma moeda: assim como o julgamento de
procedéncia da ac&o declaratoria negativa ndo certifica um direito subjetivo do
autor, o julgamento de improcedéncia de uma agéo condenatdria ndo declara um

direito subjetivo do réu.'”

1.4.6 Teorias Finalistica-Axiolégicas

Julgar, na sociedade medieval, ndo significava apenas aplicar a norma
juridica a controvérsia, senao fazer justi¢a, de forma que o critério para a deciséo
poderia emergir da consciéncia do juiz, sem necessidade de se obedecer as
regras positivadas.'8°

Ainda hoje, célebres cultores da ciéncia processual preconizam que o
escopo da jurisdigdo consiste em promover a pacificagao social com justica. Diz-
se, primeiramente, que a justiga é o fim supremo do Direito. Apés, afirma-se que
a justica é o fim ultimo e a raz&o de ser da atividade jurisdicional. Com um apelo
emocional, sustenta-se que o juiz é a encarnagéo da justica, de maneira que a
retificagédo da injustica plasmada na lei, por parte do juiz, € um poder inseparavel

da fungao judicante. A lei injusta ndo seria uma lei."®’

179 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Notas relativas al concepto de jurisdiccion..., p. 45.
180 MARONGIU, Antonio. Un momento tipico della monarchia medievale: il re giudice. Jus vol. 5,
1954, p. 403.

81 FROCHAM, Manuel Ibafiez. La Jurisdiccion..., p. 82.
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Resumidamente, o processo seria um instrumento ético de realizag&o de
justica e, por conseguinte, o juiz deveria se afastar de uma observancia cega da
lei vigente, quando essa fosse injusta.’®?

Segundo Tesheiner, a ideia de que o direito ao processo envolve o direito
a uma decisao justa ndo deve receber nenhum reparo de um ponto de vista ideal,
utopico e retorico. Ocorre que, no mundo dos fatos, o processo ndo é um
instrumento de realizagao da justica. Pode haver ma apreciagéo da prova, pode
ocorrer que o juiz interprete mal o Direito aplicavel, pode ser, ainda, que a norma
juridica que discipline a controvérsia seja injusta. Por isso tudo, o processo é
apenas um instrumento de regulagéo da vida social.'®

Nodal ter em perspectiva que, hodiernamente, vive-se em uma sociedade
plural em que ha uma miriade de pré-compreensdes, de modo que diversas
cosmovisbes — algumas absolutamente conflitantes — coabitam o mesmo
espaco-tempo. Nesta moldura de fragmentagdo axioloégica, as pessoas né&o
compartilham necessariamente as mesmas concepc¢odes de moralidade e ha uma
miriade de perspectivas sobre o justo. A justica € um conceito variavel, fluido e,
por vezes, perverso.'®

Cada época, cada sociedade e cada membro da sociedade tem seu
conceito de justica, resultado da adaptagao de valores genéricos (ex: neminem
laedere) as condi¢des sociais de cada momento e lugar. Efetivamente, é dificil
identificar na sociedade contemporénea ideais de justica universalmente
compartilhados. Por essa razao, a atengao passou a se concentrar mais sobre
os procedimentos que permitem determinar o conteudo da justica do que com
esse conteudo propriamente dito.8®

182 GUIMARAES, Mario. O juiz e a fungéo jurisdicional. Rio de janeiro: Forense, 1958, p. 34;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade..., p. 84. PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. Jurisdicdo e Pacificacédo: limites e possibilidades do uso dos meios consensuais
de resolugdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV,
2017, p. 60; PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdicdo como elemento de inclusdo social.
Revitalizando as regras do jogo democratico. Sdo Paulo: Manole, 2002 p. 56; CAMBI, Eduardo.
Jurisdicdo no processo civil. Compreenséo critica. Curitiba: Jurua, 2012, p. 69.

183 TESHEINER, José Maria Rosa. Reflexdes politicamente incorretas sobre direito e processo.
Revista da Ajuris n. 110, jun./2008, p. 194.

184 PAUPERIO, Artur Machado. Introducéo ao estudo do direito. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 59.

85 GOMETZ, Gianmarco. La certeza giuridica come prevedibilita. Torino: Giappichelli: 2005, p.
287.
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A teoria finalistica-axiolégica da jurisdicdo, a despeito de bem-
intencionada, legitima a arbitrariedade judicial, na medida em que autoriza que
o critério de decis&o seja um sentimento subjetivo em relagdo ao justo. A justica
deve ser uma aspiragdo do legislador. Mas dai ndo se pode partir para a
afirmacgao de que o juiz pode qualificar uma lei como injusta e, com base nisso,
desaplica-la.'®

O juizo, por meio do qual uma lei € compreendida como injusta, n&o pode
ser emitido com a pretensao de excluir a possibilidade de um juizo em sentido
contrario. A justica absoluta é um ideal irracional.'®” A resposta sobre qual a
solugdo justa para um caso concreto tem sempre o carater de um juizo de valor
e, consequentemente, é relativa. Para obviar esse estado de coisas, a lei traz o
padrao de justica em abstrato a ser aplicado. Como é impossivel aferir o justo
com base em consideragdes racional-cientificas, as valoragdes do Legislativo
devem ser observadas pelo Judiciario.

Observe-se, ainda, que € conforme a justiga que uma norma juridica seja
aplicada a todos os casos em que os fatos se subsumam na fattispecie legal, e
€ injusto que ela seja aplicada em um caso, mas n&o em outro analogo. Esse é,
como facilmente se intui, um argumento que conspira a favor dos precedentes
vinculantes. Assim como a substituicdo de um critério externo por um critério
interno de juridicidade gera um quadro de impressionismo judicial e,
consequentemente, uma aplicagdo injusta do Direito, a substituicdo da ratio
decidendi fixada por um tribunal de cupula pelo critério juridico do juiz do caso
fomenta a anarquia judiciaria. Em suma, sentencga justa € aquela que observa as
normas postas pelo Legislativo e pelos tribunais incumbidos da uniformizagao do
Direito.88

A forgcada conclus&o, assim, € que a teoria da jurisdigdo pautada em

argumentos metajuridicos ndo passa de um topos. Na peremptoria assertiva de

186 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 22 ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2016, p. 154.

87 KELSEN, Hans. O que é justiga? 32 ed. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 23 ss.

188 AKEL, Hamilton Elliot. O poder judicial e a criagdo da norma individual. Sédo Paulo: Saraiva,
1995, p. 126.
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Eros Grau: “Isto é necessario afirmar bem alto: os juizes aplicam o direito, os

juizes nao fazem justiga!”18°

1.4.7 A incoeréncia das posic¢oes hibridas

As teorias a respeito da jurisdicdo colocam o estudioso em uma situagéao
delicada. Juristas de assento e sobremao contribuiram para o tema com
diferentes abordagens e, por isso, as escolhas s&o tragicas.

E comum, assim, que se faga um blend de Allorio, Chiovenda e Carnelutti
no sentido de que a jurisdigdo seria a fungado que atua a vontade concreta da lei
na composic¢ao dos conflitos de interesses mediante decisdo com autoridade de
coisa julgada. Mas o que mais se observa é a comistdo das teorias finalisticas
objetiva e subjetiva:'® a jurisdigdo consistiria na aplicagdo do direito objetivo a
uma situacgdo contenciosa.'®"

Desse modo, apds adotar premissas tedricas de fundo chiovendiano —
atuagdo do direito objetivo, substitutividade e declaratividade —, parcela da
doutrina infiltra no conceito de jurisdicdo a composi¢cao da lide, marca do
pensamento carneluttiano. Sem embargo, estdo longe se ser escolasticas as
implicagbes dessas teorias.’®?

E impossivel descrever todas as consequéncias decorrentes das diversas
formas de se ver a relagdo entre Estado/sociedade, partes/juiz e direito
material/direito processual. Sem qualquer pretensao de exaustividade, serdo
alinhavadas as seguintes distingdes entre a teoria finalistica-objetiva encampada

89 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 19.

190 Contribuiu para isso o fato de Liebman ter dito que as definicbes de Chiovenda e Carnelutti
sdo complementares: LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile..., p. 4.

%" COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal..., p. 34, FREDERICO
MARQUES, José. Instituigbes de Direito Processual Civil..., p. 29; ALVIM, Arruda. Manual de
Direito Processual Civil..., p. 100; CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo e Competéncia..., p.
28; DINAMARCO Candido Rangel. Instituigbes de Direito Processual Civil. Vol. 1..., p. 453;
SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil..., p. 91; LASCANO, David.
Jurisdiccion y Competencia..., p. 29; TUCCI, Rogério Lauria. Jurisdigdo, agdo e processo civil...,
p. 8; BERMUDES, Sergio. A fungao jurisdicional no Brasil. In: Estudos de Direito Processual em
homenagem a José Frederico Marques no seu 70° aniversario. Sao Paulo: Saraiva, 1982, p. 305;
LIMA, Fernando Antonio Negreiros. Teoria Geral do Processo Judicial..., p. 241-243; PADUANI,
Célio César. Natureza juridica da jurisdigdo..., p. 2; PANCOTTI, José Antonio. Institutos
Fundamentais de Direito Processual..., p. 76.

192 TARELLO, Giovanni. Francesco Carnelutti nella cultura giuridica italiana..., p. 501; ALLORIO,
Enrico. Natura della cosa giudicata. In: Problemi di Diritto. Vol. 2. Milano: Giuffre, 1957, p. 168.
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por Chiovenda e a teoria finalistica-subjetiva adotada por Carnelutti: (/)
publicismo e privatismo; (ii) teoria dualista e teoria unitaria do ordenamento
juridico; (iii) l6gica cognitivista e nao-cognitivista de aplicagado do direito; (iv)
principio da oralidade e principio da elasticidade; (v) natureza cogente ou
dispositiva das normas processuais; (vi) principio da oficialidade e principio
dispositivo; (vii) principio da comunhdo de prova e principio da alegacéo
probatéria da parte cui interest.

Antes de mais nada (i), firme-se que o pensamento de Chiovenda € uma
sublimacgao quase mistica da concepgao publicistica de processo. Nao € de se
espantar, assim, que 131 dos 231 artigos do seu projeto de codigo de processo
civil (Progetto per il dopo guerra) refiram-se a codificagdo austriaca de 1895 da
lavra de Klein.'®® Ndo se olvide, ainda, a sua admiragéo pela reforma social do
processo preconizada por Menger. 1%

De sua parte, Carnelutti esta longe de ser um publicista. Com razdo, Denti
sublinhou que a ideia de lide ndo esconde o fundamento privatistico de sua
concepcao do Direito Processual.'®® E o conflito intersubjetivo de interesses, nao
a atuagao do direito objetivo, o escopo da jurisdi¢do. O Estado-juiz, assim, mais
do que uma sentinela do Estado-legislador, serve para a satisfagcdo de
pretensdes individuais. Nao menos certeira € a ponderacdo de Allorio ao
ponderar que na obra carneluttiana colhe-se uma resisténcia as diretrizes
publicisticas do processo.'%

Além disso (if), Chiovenda adota a teoria dualista do ordenamento juridico
para afirmar que a sentenca declara a vontade de lei que se torna concreta antes

193 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. La influencia de Wach y de Klein sobre Chiovenda...,
p. 561.

94 Acerca dos poderes processuais do juiz no pensamento do professor da Universidade de
Viena — elogiado por Chiovenda no ensaio Le riforme processuale e le correnti del pensiero
moderno — veja-se a seguinte passagem: “Questo complicatissimo aparato riuscirebbe meno
pregiudicevole ai poveri nel far valere e nel difendere i proprii diritti, ove al giudice fosse concesso
di intervenire autonomamente nell’amministrazione della giustizia civile. (...) Anzitutto si dovrebbe
obbligare il giudice civile ad istruire gratuitamente ogni citadino, specialmente il povero, sul diritto
vigente, nonche di aiutarlo altresi nell’assicurazione dei suoi diritti privati. (...) Concedendo al ricco
di farsi rappresentare in causa da un avvocato, il giudice dovrebbe stabilire un equilibrio fra le
parti assumendo la rappresentanza della parte povera”. (MENGER, Antonio. /I diritto civile e il
proletariato. Trad. Giuseppe Oberosler. Torino: Fratelli Bocca, 1894, p. 24/27).

195 DENTI, Vittorio. Francesco Carnelutti e le riforme del processo civile..., p. 103.

196 ALLORIO, Enrico. Il “sistema” del Carnelutti..., p. 597.
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do processo.'¥” Significa dizer que a norma substancial incide, 8 semelhanga de
uma descarga elétrica, no momento em que ocorre no mundo real o fato previsto
na norma.%8

Carnelutti encampa a teoria unitaria do ordenamento juridico e, por
conseguinte, faz uma leitura oposta da relagéo entre direito e processo. A lei é
um produto juridico inacabado que, para se aperfeigoar, carece do acordo das
partes ou da intervengao do juiz. O texto normativo traz, nessa perspectiva, um
projeto de disciplina da conduta humana que se completa com a sentenga. Por
isso, a norma abstrata se concretiza na decisdo judicial, a qual integra o
ordenamento juridico. Em suas palavras, o fenédmeno juridico € um circulo que
apenas se fecha com o comando judicial. E sem espanto que se deve ler a sua
afirmativa no sentido de que dicere ius e facere ius sao, no fundo, a mesma
coisa. E, coerentemente, sustenta que, mesmo em seus efeitos puramente
declaratorios, o processo serve a formar o direito."®°

E preciso, outrossim, afastar duas interpretacdes equivocadas.

A justa composicao da lide, para Carnelutti, ndo significa ades&o a escola
do direito livre entdo em voga na Alemanha. Decidir de forma justa é decidir de
acordo com a lei ou, quando o ordenamento juridico autorizar, segundo a
equidade.

E importante perceber, ainda, que é reducionista a tese segundo a qual a
composic¢ao da lide conforme o Direito resulta, em ultima analise, em encampar
a teoria finalistica-objetiva. Para evidenciar como essa ideia & capciosa basta
inverter os termos da equag&o. Como nenhum objetivista jamais defendeu que
a atuacao da lei ocorre de modo pacifico, sendo em situagdes litigiosas, ele
também seria um adepto da teoria finalistica-subjetiva. E claro, porém, que isso

nao faz o menor sentido. Obvia-se esse argumento, ainda, ao se recordar a

197 Destacando que, para Chiovenda, as fungdes de criar a norma e de aplicar a norma s&o dois
entes separados: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Giuseppe Chiovenda..., p. 46; ROSE,
Cristianne Fonticielha de. O conceito de jurisdi¢éo. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (org.).
Elementos para uma nova Teoria Geral do Processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997,
p. 95.

1% Em virtude da adogéo da teoria dualista do ordenamento juridico, Chiovenda diverge de Biilow
a proposito da interpretagao judicial: CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di Diritto Processuale
Civile..., p. 35. Acerca do pensamento do jurista alemdo a respeito da natureza criativa da
jurisdigao: von BULOW, Oskar. Legge e ufficio del giudice..., p. 204.

%9 CARNELUTTI, Francesco. Saggio di una teoria integrale dellazione. In: Questioni sul
processo penale. Bologna: Cesare Zuffi, 1950, p. 121; CARNELUTTI, Francesco. Scuola italiana
del processo..., p. 234.
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assertiva de Carnelutti no sentido de que se deve evitar o baralhamento dos fins
com o meio do processo: a atuagao do direito objetivo € o meio, ndo o fim da
jurisdig&o.200

Ademais (iii), a partir da teoria dualista do ordenamento juridico,
Chiovenda preconiza uma légica formal-subsuntiva de aplicagdo do Direito.
Carnelutti, por sua vez, afirma que a ciéncia juridica, resolvendo o julgamento no
silogismo, mostra estar fundada sobre a ignorancia.?°!

Note-se, outrossim, (iv) a estreita afinidade entre o publicismo processual
e o principio da oralidade — carissimo a Klein e Chiovenda —, na medida em que
ambos atribuem um relevante papel ao juiz na diregdo formal do processo.?%?
Nao obstante a existéncia de manifestacbes esparsas a favor da oralidade,
Carnelutti foi um ardoroso defensor do principio da elasticidade, o qual diz
respeito a adequacado do processo a lide de modo a permitir que a sentenca
julgue a integralidade do conflito de interesses.?® Ainda que o ponto ndo possa
ser aqui enfrentado, € manifesta a distingdo entre o principio da oralidade e o
principio da elasticidade em termos de estabilizagdo objetiva da demanda.

Além do mais (v), o publicismo de Chiovenda o levou a sustentar a
natureza cogente das normas processuais,?** ao passo que Carnelutti era
receptivo ao reconhecimento da natureza disponivel de algumas normas
processuais.

Ainda como uma decorréncia das distintas premissas adotadas (vi),
Chiovenda era favoravel ao principio do impulso oficial, %% ao passo que
Carnelutti fez inumeras concessdes ao principio dispositivo na direcdo da
marcha processual.?%

Para encerrar a descricdao das diferencas praticas que decorrem das
premissas tedricas de Chiovenda e Carnelutti, aponte-se que o fim de atuacao

200 CARNELUTTI, Francesco. Istituzioni del nuovo processo civile italiano..., p. 17. Como adverte
Allorio: “Ma con le reciproche concessioni non si risolve niente; se v'’é una materia non
transigibile, & proprio questa”. (ALLORIO, Enrico. Natura della cosa giudicata..., p. 176). De outra
opinido: SEGNI, Antonio. Giurisdizione (in generale)..., p. 987.

201 CARNELUTTI, Francesco. Torniamo al giudizio. Rivista di Diritto Processuale vol. 4, |, 1949,
p. 169; CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. Napoli: Morano, 1958, p. 213.

202 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 677 ss.

203 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo..., p. 156 e 207.

204 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 102.

205 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 761.

206 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo..., p. 159.
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do direito objetivo levou Chiovenda a encampar o principio da comunhao da
prova, de molde a ser processualmente irrelevante qual parte a traz para o
processo (vi). Por outro lado, para Carnelutti o juiz ndo pode p6ér como base de
sua decisao um fato que nao foi afirmado pela parte a quem ele beneficia (cui
interest). Assim sendo, se uma parte confessa, é preciso que a outra pecga para
0 juiz levar essa prova em consideragéo.

E claro que as divergéncias entre Chiovenda e Carnelutti vdo muito além
das acima mencionadas. Mas essas contraposi¢des sao suficientes para revelar
com cartesiana evidéncia que existem implicagdes filosoficas, metodologicas e
praticas ao se adotar uma determinada teoria. Nao adianta, a vida é feita de
escolhas e renuncias. Como disse Fernando Pessoa, n&o é possivel se escrever

0 mesmo poema para homens e deuses.
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CAPITULO 2: CARACTERISTICAS E PRINCIPIOS CLASSICOS DA
JURISDIGAO

A doutrina vale-se indistintamente das expressdes “caracteristicas”,
“atributos” e “principios” da jurisdicdo quando aborda um conjunto variado de
elementos identificadores, normas juridicas e axiomas que se reputam aplicaveis
a jurisdicao. Por vezes, ainda, aquilo que mais adequadamente se relaciona com
um principio processual lato sensu é tratado como principio especifico da
jurisdicdo. Nao ha uniformidade conceitual e tampouco rigor terminoldgico no
trato do tema.?’’

A rigor, as caracteristicas de um instituto ndo se confundem com as
normas que o disciplinam. ldentificar as caracteristicas da jurisdicao significa
distinguir, segundo sua natureza e fins, as marcas de sua individualizagdo.
Caracteristica é aquilo que, caso suprimido, desnatura o instituto por ela
conotado.?08

Por outro lado, ao se falar em principios, ndo se pode perder de vista o
fecundo debate havido no Direito Publico nas ultimas décadas a respeito da
distingcdo entre regras e principios. Atualmente, é pacifico que os principios, ao
lado das regras, s&o uma espécie de norma juridica. Trata-se de comandos

dednticos, ndo de meros conselhos.

207 \/eja-se, por exemplo, o termo usado para se referir ao fato de que o processo depende de
iniciativa da parte. Para Afranio Silva Jardim, trata-se de uma caracteristica da fungao
jurisdicional (JARDIM, Afranio Silva. Notas sobre a teoria da jurisdigao..., p. 33). Albuquerque
Rocha, por sua vez, afirma que se trata de uma nota distintiva (ROCHA, José de Albuquerque.
Teoria Geral do Processo... p. 90). Tesheiner, de sua parte, sustenta que se trata de um principio
processual, o qual aborda junto com outras categorias que ndo se relacionam diretamente com
a jurisdicao, tais como o principio da licitude das provas, o principio da cooperagao e o principio
da motivagdo (TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Teoria Geral do
Processo. Em conformidade com o Novo CPC. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 72). Por
fim, Grinover, Dinamarco e Araujo Cintra aludem a inercia seja no capitulo em que tratam das
caracteristicas, seja no capitulo em que enfrentam os principios da jurisdicao (GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO Céandido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Araljo. Teoria Geral do
Processo..., p. 142-149).

208 SCARPELLI, Umberto. Il problema della definizione e il concetto di Diritto. Milano: Istituto
Editoriale Cisalpino, 1955, p. 15-33.
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Ocorre que, a partir dai, grassa uma desarmonia de orienta¢gdes que ainda
esta longe de sedimentagéo.

E conhecida a tese de Alexy no sentido de que os principios funcionam
como um mandado de otimizagdo que pode ser realizado em maior ou menor
grau, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas existentes.2%°

Nao menos renomada € a teoria de Dworkin, para quem o0s principios
operam em uma dimensdo de peso, ao passo que as regras obedecem a légica
do “tudo ou nada”.?°

Foge aos escopos deste trabalho tomar posicdo nesse debate. Adota-se,
a vista da sua larga aceitacdo na doutrina, o conceito proposto por Avila: “Os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagéo
se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promogégo.”?"

Nessa esteira, seria salutar um trabalho analitico de discriminagcdo dos
fendtipos daquilo que se considera uma norma juridica reguladora do sentido,
interpretacdo e alcance da jurisdicdo. Melhor seria, ainda, que esse trabalho
diferenciasse quais s&o as normas-regra e as normas-principio que regem a
jurisdicdo. Como ambas sao espécies normativas que possuem um distinto
modo de atuacdo, € importante saber de que modo o comando dedntico
(proibido, obrigatério, permitido) aplicavel interage com os demais concorrentes.

Pense-se, por exemplo, no principio da indeclinabilidade (também
denominado principio da vedagéo ao non liquet), o qual traduz a ideia de que o
juiz ndo se exime de sentenciar alegando lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico (art. 140, CPC). Se esse dispositivo for interpretado como
uma regra, ultrapassadas as questdes prévias (condi¢cdes da agao, pressupostos
processuais e requisitos de validade do processo), o mérito deve, em tese, ser

sempre julgado.

209 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 91 ss.

210 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 39-43.
211 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagéo dos principios juridicos. 42
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 70.
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Diz-se em tese porque, apesar de a técnica da ponderagdo ser mais
facilmente visualizada quando se trata de um principio,?'? € equivocado afirmar
que ela € um método privativo de aplicagcao dessa espécie normativa. Segundo
Avila, a ponderagdo, enquanto sopesamento de razdes e contra-razdes que
culmina com a decisao de interpretacdo, também pode estar presente no caso
de regras. Assim, o balanceamento ocorre quando as regras abstratamente
convivem, mas concretamente entram em conflito, de sorte que a solugdo do
conflito se insere na problematica da aplicagdo, ndo da validade das normas.?'3

De qualquer forma, se a indeclinabilidade for vista como um principio
torna-se mais palatavel, como sera estudado no capitulo 5, a aplicagao da teoria
das capacidades institucionais, a qual, a vista dos limites epistémicos dos juizes,
sustenta que a instituicAo com maior expertise deve ocupar a posicao
protagbnica no processo decisoério. Efetua-se, portanto, a partir de um cotejo
interinstitucional baseado em elementos empiricos, uma ponderagao entre as
habilidades de diferentes instituicdes, de modo que seria possivel se afastar
episodicamente o art. 140 do Cddigo de Processo Civil e se chegar a concluséo
de que o juiz ndo é a autoridade capaz de tomar a melhor decisdo no caso
concreto.

O objetivo do presente capitulo, no entanto, € mais modesto.

Interessa, aqui, a descricdo de quais caracteristicas e principios sao
abordados pela doutrina tradicional ao tratar da jurisdigdo. E indiscutivel que a
taxionomia é valorosa e augura-se que seja levada a efeito. O presente capitulo,
porém, cinge-se a descrever o estado atual da arte. E, nos capitulos 4 e 5,
respectivamente, as caracteristicas e principios classicos da jurisdicdo seréo

enfrentados por um viés critico.

2.1 Caracteristicas

2.1.1 Monopodlio estatal

212 No sentido de que a ponderag&o ingressou inicialmente na discussao juridica no Brasil como
forma de aplicagéo de principios: BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagéao, racionalidade e
atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 24.

213 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios..., p. 43-45. Igualmente: BARCELLOS, Ana Paula de.
Ponderacgéo, racionalidade e atividade jurisdicional..., p. 201-220.
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O dogma de que o Estado possui o monopdlio da jurisdigao baseia-se no
seguinte raciocinio: (i) a jurisdigdo é um aspecto da soberania; (i/) apenas o
Estado é soberano; (i) logo, o Estado tem o monopdlio da jurisdigdo.?'* O
Estado, assim, seria o “punto de arranque” da jurisdigdo.?

E indiscutivel que a jurisdigdo é uma fungdo essencial & organizacdo da
sociedade e que o Estado tem o dever de organizar um sistema de justiga.?'® A
garantia de via judiciaria € umA imposigao dirigida ao legislador no sentido de
assegurar a tutela dos direitos (art. 5°, XXXV, CF/88).2'"

Dessa premissa ndo se pode partir, contudo, para a conclusdo de que o
Estado detém o monopdlio da atividade jurisdicional. O fato de a autoridade do
juiz togado se fundamentar na soberania ndo significa que a legitimidade de
outros sistemas de administragdo de justica pressuponha esse suporte. Essa
sustentacdo, como sera visto no capitulo 3, pode ser obtida através de outros

elementos.

2.1.2 Inevitabilidade

De acordo com a caracteristica — nao se trata de um comando dedntico —

da inevitabilidade, a autoridade do 6rgao jurisdicional independe do

214 CHIOVENDA, Giuseppe. L’idea romana nel processo civile moderno..., p. 319; CHINA, Sergio
La. Diritto Processuale Civile..., p. 127; ROSSI, Lanciotto. La funzione del giudice nel sistema...,
p. 255; MANZINI, Vincenzo. Trattato di Procedura Penale..., p. 263; LASCANO, David.
Jurisdiccion y Competencia..., p. 38; FROCHAM, Manuel lbafiez. La Jurisdiccion..., p. 174;
BACRE, Aldo. Teoria General del Proceso..., p. 96; GOMEZ, Miguel Enrique Rojas. Infroduccion
a la teoria del proceso..., p. 40; AROCA, Juan Montero; GOMEZ COLOMER, Juan Luis;
MONTON REDONDO, Alberto; VILAR, Silvia Barona. Derecho Jurisdiccional..., p. 79; CASTRO,
Artur Anselmo de. Direito Processual Civil..., p. 18; MARQUES, José Frederico. Instituigbes de
Direito Processual Civil..., p. 223; CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo e Competéncia..., p.
33; TUCCI, Rogério Lauria. Jurisdigdo, agdo e processo civil..., p. 7; BAPTISTA DA SILVA, Ovidio
A. Curso de Processo Civil..., p. 41; LIMA, Fernando Anténio Negreiros. Teoria Geral do Processo
Judicial..., p. 17.

215 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Notas relativas al concepto de jurisdiccion..., p. 32.
216 “La prestazione giurisdizionale che lo Stato pone in essere, su domanda de parte, & una sorta
de servizio pubblico essenzialissimo, cho lo Stato stesso (lo Stato non primitivo, almeno) non pud
scegliere di dare o non dare a suo piacimento, senza menomare, per un verso, la propria stessa
sovranita e, per altro verso, senza incrinare alla radice la forza dele regole del diritto sostanziale
(o primario)”. (CONSOLO, Claudio. Spiegazioni di diritto processuale civile..., p. 15).

217 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed.
Coimbra: Almedina, p. 275 e 496.
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consentimento das partes, na medida em que € um reflexo da soberania
estatal.?'®

Nesse prisma, a teorizagcdo da inevitabilidade desdobrar-se-ia em trés
elementos: (/) o poder judicante impde-se por si mesmo, visto que carece de
aquiescéncia do cidadao; (i) a situagdo das partes perante o Estado é de
sujeicao; (iif) as partes ndo podem se recusar a aceitar o resultado do

processo.?'®

2.1.3 Lide

Com espeque no conceito carneluttiano de jurisdigdo, costuma-se dizer
que a jurisdigédo consiste no poder conferido ao Estado de solucionar conflitos de
interesses.

A fungao jurisdicional estaria ligada a existéncia de uma controvérsia, sem
a qual n&o se justificaria. Por identidade de razdes, o direito de agéo apenas
seria legitimamente exercido a luz de um conflito entre as partes. Sem lide, o que
importa numa pretenséo resistida, ndo haveria lugar a invocagédo da atividade
jurisdicional. A lide, o litigio ou um caso controvertido seriam um pressuposto —
uma condicio sine qua non — do processo. Em resumo: o que moveria a agao
seria o interesse na composi¢cdo da lide, de maneira que a intervencdo do
Estado-juiz em relagcdo juridica que n&o retratasse litigio ndo apresentaria

justificativa.?2°

2.1.4 Substitutividade

218 Cassio Scarpinella Bueno chama de caracteristica da imperatividade aquilo que, no presente
estudo, denomina-se inevitabilidade (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de
Direito Processual Civil..., p. 258).

219 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de
Araujo. Teoria Geral do Processo..., p. 147.

220 ASCANO, David. Jurisdiccion y Competencia..., p. 28; BACRE, Aldo. Teoria General del
Proceso..., p. 101; CINTRA, Geraldo de Ulhoa. Da jurisdi¢&o..., p. 341; SANTOS, Moacyr Amaral.
Primeiras linhas de direito processual civil..., p. 204; TUCCI, Rogério Lauria. Jurisdigdo, agao e
processo civil..., p. 28; FREDERICO MARQUES, José. Instituigbes de Direito Processual Civil...,
p. 30; TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil..., p.
108; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil..., p. 254;
MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito Processual Civil..., p. 46; SANTOS, Ernane Fidélis dos.
Manual de Direito Processual Civil..., p. 80.
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Amparando-se da definigdo chiovendiana de jurisdi¢gdo, afirma-se que a
fungao jurisdicional & substitutiva da atividade dos litigantes, na medida em que,
proibida a autotutela, o Estado se substitui as partes em conflito a fim de atuar o

direito objetivo e resguardar a ordem juridica.?*’

2.1.5 Declaratividade

Como visto no capitulo anterior, a teoria chiovendiana da atuacao da
vontade concreta da lei pressupde que a norma de direito substancial é
composta de um suporte fatico e de um preceito secundario, o qual incide no
momento em que ocorre o fato nela previsto. Significa dizer que, quando se
verifica uma situagao de fato (fattispecie concreta) que se enquadra na moldura
normativa (fattispecie di legge), a vontade da lei, que era abstrata, geral e
hipotética, transforma-se automaticamente em uma vontade de lei concreta,
especifica e categorica.

A decisao judicial espelha a prévia concretizagéo da lei. Ndo é facere ius,
apenas dicere ius. Tudo que o juiz faz ocorre no plano da cognitio. Criagao e
interpretacéo do direito sdo dois momentos ontologicamente distintos, eis que a

sentenga declara uma norma preexistente ao processo.???

221 MANDRIOLLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile. Nozioni Introduttive e disposizioni
generali. Vol. 1. 112 ed., Torino: Giappichelli, 2013, p. 7; BETTI, Emilio. Ragione e azione..., p.
213; PIZZORUSSO, Alessandro. L’organizzazione della giustizia in ltalia..., p. 7; ROCCO,
Alfredo. La Sentenza Civile..., p. 8; SILVESTRI, Gaetano. Poteri dello Stato (divisione dei)..., p.
700; LASCANO, David. Jurisdiccién y Competencia..., p. 25; FROCHAM, Manuel Ibafiez. La
Jurisdiccion..., p. 138; VELLOSO, Adolfo Alvarado. Jurisdiccién y competencia..., p. 6; PODETTI,
J. Ramiro. Trilogia estructural de la ciencia del proceso civil..., p. 125; MARQUES, José
Frederico. Ensaio sobre a Jurisdicdo Voluntaria..., p. 55; CALMON DE PASSOS, José Joaquim.
Da jurisdig&o..., p. 26; TUCCI, Rogério Lauria. Jurisdigdo penal. Revista de Processo n. 27, jul.-
set./1982, p. 72; FUX, Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 62; DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil..., p. 155; ALVIM, Arruda. Manual
de Direito Processual Civil..., p. 100; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito
processual civil..., p. 94; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual
Civil..., p. 258; TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Teoria Geral do
Processo..., p. 116; GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo..., p.
79; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporéneo. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 45; LIMA, Fernando Anténio Negreiros. Teoria Geral do
Processo Judicial..., p. 247; PADUANI, Célio César. Natureza juridica da jurisdi¢éo..., p. 2.

222 \JERDE, Giovanni. Considerazioni inattuali su giudicato e poteri del giudice. Rivista di Diritto
Processuale vol. 72, n. 1, 2017, p. 15; RANELLETTI, Oreste. Le guarentigie della giustizia nella
pubblica amministrazione..., p. 14; CINTRA, Geraldo de Ulhoa. Da jurisdi¢éo..., p. 335; CASTRO,
Artur Anselmo de. Direito Processual Civil..., p. 10; CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito
Processual Civil..., p. 75.
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2.1.6 Coisa julgada

Segundo a doutrina classica, a fungao jurisdicional se substituiria as
atividades das partes com eficacia imutavel. Uma vez prestada a tutela
jurisdicional, ela ndo poderia ser rediscutida por quem quer que seja. Assim,
enquanto o ato administrativo poderia ser revisto pela propria autoridade que o
praticou, bem como ser anulado pelo Judiciario por razdes de legalidade, e a lei
poderia ser revogada por outra ou ser declarada inconstitucional, a decis&o
judicial transitada em julgado seria imutavel.

Essa definitividade, que recebe o nome de coisa julgada, seria uma
caracteristica exclusiva da jurisdigdo e acarretaria uma “reserva de sentenga” 2%
no sentido de que uma decisao judicial apenas poderia ser revista por outra
deciséo judicial. Noutros termos, a norma juridica concreta contida na sentenga
apenas poderia ser alterada, revogada ou cassada por ato oriundo de autoridade
sediada no Poder Judiciario.??*

2.2 Principios

2.2.1 Principio da inafastabilidade

Diversas expressbes sao utilizadas para se referir ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional: principio da universalidade da
jurisdigao; principio da indeclinabilidade da jurisdi¢ao; principio da ubiquidade da
jurisdigao; principio do acesso a justica; principio da acessibilidade ampla;
principio do livre acesso a jurisdicdo estatal; regra da plenitude do acesso a
jurisdigao; direito constitucional a jurisdi¢do; principio da protegao judiciaria;
principio da irrecusabilidade da jurisdi¢éo; principio da inevitabilidade da fung&o

223 SANDULLLI, Aldo M. Funzione pubbliche neutrali e giurisdizione. Rivista di Diritto Processuale
vol. XIX, 1964, p. 211 ss.

224 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal..., p. 30; FUX, Luiz. Curso de
Direito Processual Civil. 42 ed. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 54; DIDIER JR., Fredie.
Curso de Direito Processual Civil..., p. 164; TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues.
Curso Avancado de Processo Civil..., p. 111; ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual
Civil..., p. 101; LIMA, Fernando Anténio Negreiros. Teoria Geral do Processo Judicial..., p. 248.

89



jurisdicional; principio da plenitude da funcédo judicante do Estado; principio da
utilidade da jurisdig&o.??

A respeito, dois esclarecimentos.

Conquanto por vezes se aborde indistintamente a inevitabilidade
(caracteristica) e a inafastabilidade (principio),??® ha uma diferenca essencial
entre ambas.

De acordo com o principio da inevitabilidade, a autoridade do juiz
independe do consentimento das partes, ja que € um reflexo da soberania
estatal. Assim, pelo prisma do réu, a vontade de participar do processo é
irrelevante, pois ele se encontra em um estado de sujeicdo desprovido de um
direito ao opt out da jurisdicado estatal. Por parte do autor, uma vez iniciado o
processo, os efeitos da sentenga desfavoravel sao inevitaveis. A inevitabilidade,
dessa forma, refere-se a desimportancia do elemento volitivo das partes.

O principio da inafastabilidade, por sua vez, relaciona-se com a ideia de
que o cidadao tem o direito de movimentar a maquina judiciaria para obter o
pronunciamento de um juiz imparcial, indiferente e competente acerca de um
interesse que entenda ter sido lesado ou ameagado.??” O enfoque, aqui, € no
recurso potencial ao direito de agdo para que situagcdes de vantagem sejam
tuteladas. O principio da inafastabilidade, portanto, pressupde a manifestagao
volitiva da parte.

Demais disso, ha quem englobe no principio da inafastabilidade o
principio da indeclinabilidade.??8

Essa nao parece a melhor solucio.

A inafastabilidade significa que a lei é vedado excluir a priori a alegagao
de lesdo ou ameaga a direito da apreciagao jurisdicional (art. 5°, XXXV, da
Constituicao). A indeclinabilidade, por sua vez, vincula-se com a ideia de que o

225 GALDINO, Flavio. A evolugéo das ideias de acesso a justiga. In: ; SARMENTO, Daniel.
Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 436-437.

226 DELGADO, José Augusto. A tutela do processo na constituigdo de 1988. Principios
Essenciais. Revista de Processo n. 55, 1989, p. 94.

22T CARNEIRO, Paulo Cesar Pinheiro. Art. 3°. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; et al. (org.).
Breves comentarios ao Novo Coédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 61.

228 GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Art. 5°,
inciso XXXV, da Constituigdo Federal. Sao Paulo: RT, 2003, p. 119; TALAMINI, Eduardo;
WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil..., p. 111; BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil..., p. 259.
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juiz deve julgar essa alegagao ainda que o ordenamento juridico seja lacunoso
ou obscuro (art. 140, CPC) — hipdétese na qual decidira pautando-se pela
analogia, costumes e principios gerais de direito (art. 4°, LINDB) — ou os fatos
controvertidos nao fiquem provados, quando devera aplicar a regra de
julgamento decorrente da distribuigdo do 6nus da prova (art. 373, CPC).

Perceba-se que ndo ha coimplicacdo entre os principios da
inafastabilidade e da indeclinabilidade, sendo possivel, em tese, um sistema de
administragdo de justica que conviva com apenas um ou, até mesmo, com
nenhum deles: (i) inafastabilidade sem indeclinabilidade (todas as alegacdes de
violagdo ao Direito podem, a priori, ser deduzidas, mas o juiz pode se eximir de
julgar); (ii) indeclinabilidade sem inafastabilidade (algumas alegagdes estéo, a
priori, vedadas a apreciagéo jurisdicional, mas aquelas que o sdo devem, mesmo
na caso de obscuridade do ordenamento juridico e inesclarecibilidade dos fatos,
ser apreciadas); (iii) inexisténcia de indeclinabilidade e de inafastabilidade (ha
interesses excluidos da apreciagao jurisdicional e, dentro do campo aberto ao
conhecimento, possibilita-se o0 n&o julgamento em virtude de uma situagao de
perplexidade normativa/fatica).??®

E corrente, ainda, a associacdo entre o principio da inafastabilidade com
trés ideias.

A primeira é que a sua fonte normativa se encontraria no art. 5°, XXXV,
da Constituicdo. A partir dessa vinculacdo, costuma-se extrair o principio da
unidade da jurisdicdo, segundo o qual ndo seria possivel encerrar a aferigao da
juridicidade de um ato administrativo no ambito do Executivo. Em outras
palavras, ndo seria possivel nenhuma modalidade de jurisdicdo administrativa,
de forma que os litigios entre o particular e a Administragao Publica, a diferencga
do que se passa nos paises de dualidade de jurisdigdo, apenas seriam resolvidos
com definitividade perante o Estado-juiz.?*

229 O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a constitucionalidade do art. 1° da Lei n. 9.494/97
(ADC 4 MC, Rel. Min. Sydney Sanches, Pleno, j. 11/2/1998), que proibe a concesséo de liminar
contra a Fazenda Publica em determinadas hipéteses, assentou que nao ele nao viola a clausula
de protegao judicial inscrita no art. 5°, XXXV, da Constituigdo. E, no acérdao, ndo ha qualquer
referéncia a vedagao ao non liquet.

2% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil..., p. 180; BUENO, Cassio Scarpinella.
Curso Sistematizado de Direito Processual Civil..., p. 257.
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A segunda é que o principio da inafastabilidade teria surgido como um
instrumento de defesa do individuo contra o Estado, notadamente em face dos
desmandos do Executivo na Era Vargas e na ditadura militar p6s-1964. Tratar-
se-ia, assim, de uma clausula de salvaguarda contra a arbitrariedade dos
regimes de exceg¢do. Recorde-se o art. 11 do Al n. 5/1968, o qual excluiu da
apreciacéo jurisdicional os atos praticados com base nesse diploma. Da mesma
forma, o art. 1° do Al 13/1969 autorizava o Executivo a banir do territério nacional
o brasileiro inconveniente, nocivo ou perigoso a seguranga nacional, enquanto o
art. 2° previa que todos os atos praticados de acordo com esse diploma n&o
poderiam ter sua legalidade impugnada perante o Judiciario.?%'

Segundo parte da doutrina, a inafastabilidade consistiria na proibigdo de
se criar obstaculos para o cidaddo buscar seus direitos em juizo. Com base
nesse argumento, abordam-se questdes relacionadas a exigibilidade de depdsito
prévio, justica gratuita, assisténcia judiciaria, exaurimento da via administrativa,
conciliagao pré-processual, prazo para impetragdo do mandado de seguranga,
condigbes da agdo, caucio pro expensis etc.?*?

2.2.2 Principio da unidade

No tépico anterior, foi ressaltada a vinculagao entre o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo e o principio da unidade de jurisdicdo no sentido de que esse
dispositivo vedaria a instituicdo do contencioso administrativo.

E inegavel que um coeficiente de litigiosidade faz parte da rotina da
Administracdo Publica. Requerimentos, defesas, decisdes, san¢des e recursos
sdo parte da realidade da autoridade administrativa. Sem embargo, esse
contencioso em sentido amplo n&o se confunde com o exercicio da jurisdigéo, a
qual pressupbe um grau de autonomia entre as esferas administrativa e
jurisdicional. Nesse passo, a previsdo de que toda lesdo a direito pode ser
submetida a apreciacdo do Poder Judiciario impediria que a Administracao

21 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justiga. Condicionantes legitimas e ilegitimas.
Sao Paulo: RT, 2011, p. 221; GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional..., p. 34.

232 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 8% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 82.
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Pudblica julgasse em carater definitivo acerca da validade de seus atos. Por essa
razao, as agéncias reguladoras, o Tribunais de Contas da Unido e o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica jamais exerceriam fungéo jurisdicional, a
qual seria monopolizada pelo Judiciario.?33

Para além dessa interpretagao, outras duas devem ser recordadas.

Ao tratar do principio da unidade, Frederico Marques pondera que a
jurisdicao é um “poder essencialmente idéntico” qualquer que seja a matéria que
constitui o objeto sobre o qual deva o juiz se manifestar. Haveria, assim, uma
unidade da fungéo independente do 6rgdo que a atuasse.?®*

Por fim, o principio da unidade também é estudado sob o prisma da
associagado entre a funcdo jurisdicional e a soberania, no sentido de que a
exclusividade desta em um territério implicaria a exclusividade daquela nesse
mesmo territorio. A jurisdicdo seria una e indivisivel, vez que consubstanciaria
uma expressao do poder soberano, o qual também seria uno e indivisivel. Desse
modo, admitir a pluralidade de jurisdigdes em um mesmo Estado significaria
admitir a existéncia de pluralidade de soberanias, o que levou Rojas Gomez a
sustentar que cada Estado tem apenas uma jurisdigdo, pois seria um
desproposito afirmar que nele podem coexistir duas fungdes com o mesmo

objetivo.?3®

2.2.3 Principio da indeclinabilidade

Consoante doutrina classica, o juiz deveria sempre, caso presentes os
requisitos de admissibilidade da tutela jurisdicional, decidir a pretenséo

formulada.2%¢

233 CARNEIRO, Athos Gusma&o. Jurisdigdo e Competéncia..., p. 66.

2% FREDERICO MARQUES, José. Instituicbes de Direito Processual Civil..., p. 242.

235 GOMEZ, Miguel Enrique Rojas. Introduccion a la teoria del proceso..., p. 45.

236 | ASCANO, David. Jurisdiccion y Competencia..., p. 37; CARNEIRO, Paulo Cesar Pinheiro.
Art. 3°. In: Breves comentarios..., p. 63; ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil..., p.
104; CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdigdo e Competéncia..., p. 38; MONTENEGRO FILHO,
Misael. Direito Processual Civil..., p. 48; SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito
Processual Civil..., p. 85; PADUANI, Célio César. Natureza juridica da jurisdi¢éo..., p. 5. Na
jurisprudéncia: Agint no REsp 1.741.684/PA, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira
Turma, j. 14/05/2019.
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Como quer que seja, € complexa a discusséo relativa a decis&o que o juiz
deve tomar quando nao tiver formado a sua convicgdo sobre o conflito de
interesses que lhe foi apresentado. Nao se trata, € bem de ver, de auspiciar um
juizo de certeza tipico das ciéncias exatas. Mas um grau razoavel de
convencimento € desejavel.?*” E & para nortear a convicgdo do juiz — para
transformar, no dizer de Calamandrei, a perplexidade psicolégica em certeza
juridica —,2® que ha regras concernentes ao médulo probatério, iura novit curia,
presungdes legais, prova de oficio e, no processo penal, o principio in dubio pro
reo.

Além disso, a confianga no sistema de administragao da justica depende,
entre outros fatores, da capacidade de a fundamentacao da sentenca convencer
as partes e a sociedade civil acerca de sua justeza. E o juiz que ndo esta
minimamente seguro a respeito de quem deve receber a tutela jurisdicional n&o
se faz convencer.

Isso ndo significa dizer que a motivagdo deva espelhar o vai-e-vem
cognitivo que se deflagra desde o momento em que se admite a peti¢ao inicial.
A natureza dialética do processo n&o é incompativel, sendo verdadeira causa
para que o magistrado diacronicamente tenha juizos cognitivos contrapostos.
Diante disso, a sentenga que revoga a tutela provisoria, ao revés de sintoma de
uma patologia, € uma manifestagdo do carater dinamico do processo cognitivo
do juiz.

As primeiras referéncias a possibilidade de o juiz pronunciar o non liquet
tém origem no ordo iudiciorum privatorum, sistema judiciario romano no qual o
procedimento dividia-se nas fases in iure e apud iudicem. Caso o iudex particular,
perante o qual se desenvolvia a segunda fase — onde se colhiam as provas e se
efetuava o julgamento —, tivesse duvidas acerca de questdes juridicas, o Digesto

27 O canone 1.608, § 1°, do Cddigo de Direito Candnico de 1983 estabelece que, “para
pronunciar qualquer sentenga, requer-se, na mente do juiz, certeza moral sobre a questéo a ser
definida pela sentenga” (TALAMINI, Eduardo. Eficacia e autoridade da sentenga canénica.
Revista de Processo vol. 107, jul.-set./2002, versao eletronica, p. 13).

238 CALAMANDREI, Piero. Il giudice e lo storico..., p. 36.
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previa que ele poderia consultar o praetor, autoridade estatal que presidia a
primeira fase.23%-240

A insuficiéncia de se amparar na consciéncia do magistrado tornou-se
conhecida a partir do julgamento de Aulus Gellius, em caso no qual um homem
de reputacéo ilibada pleiteava sem base em qualquer prova a restituicdo de uma
quantia emprestada a um réu que tinha fama de espertalhdo.?*' Sem condi¢des
de formar sua convicgéo a vista do antagonismo entre a prova dos autos e a
personalidade das partes, declarou Aulus Gellius: iuravi mihi non liquere, atque
ita iudicatu illo solutus sum.?#?

Com a publicizagdo do processo romano (cognitio extra ordinem), houve
a extingdo da biparticdo da instancia, sendo a fungao jurisdicional outorgada
exclusivamente a um agente estatal. Nesse momento, quando um juiz tinha
duvidas sobre questdes de fato ou de direito, podia encaminhar o processo para
o imperador julgar (relatio ad principem). Outra opgao que se lhe reconhecia era,
quando a duvida fosse de direito, submeter ao imperador uma consulta
(consultatio), apds o qué o caso retornaria para ele julgar.

Esses institutos romanos sdo os antecedentes remotos do référé législatif,
previsto no art. 7° do Code Louis de 1667, o qual, baseado em uma particular
teoria da separacao de poderes, bem como na ideia de “qui veut le roi, si veut La
Lor”, dispde que o juiz deve se reportar ao rei no caso de lacunas ou obscuridade

no ordenamento juridico. Interessante observar que o référé, a despeito de ter

2% D. 5.11.79.1: "luddicibus de iure dubitandibus praesides respondere solent: de facto
consulentibus non debent praesides consilium impartire, verum iubere eos prout religio suggerit
sententiam proferre: haec enim res nonnumquam infamat et materiam gratiae vel ambitionis
tribuit." Na tradugao para o inglés: “When the Judges claim the existence of judicial doubts, the
praesides answer them. In the case of factual doubt praesides must abstain from advising, but
should instruct them to pronounce according to their conscience; for in such cases the advice
might be detrimental to justice and conducive to favoritism or self-seeking.” (RABELLO, Alfredo
Mordechai. Non Liquet. From Modern Law to Roman Law. Annual Survey of International &
Comparative Law vol. 10, 2004, p. 15).

240 Elogiando esse instituto: “In questo travaglio di coscienza si palesa tutta la sensibilita del
giudice romano, la sua ripugnanza a giudicare in base a criterii formali, prestabiliti, convenzionali,
anziche sulla osservazione dei fatti.” (CHIOVENDA, Giuseppe. L’idea romana nel processo civile
moderno..., p. 323).

241 CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligbes de Histéria do Processo
Civil Romano..., p. 102.

242 No sentido de que essa possibilidade decorre do fato de que o iudex n&o estava subordinado
a qualquer autoridade, e julgava em nome do povo romano: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Os
conceitos de “imperium” e “iurisdictio” no direito romano. In: In: BEDAQUE, José Roberto dos
Santos; YARSHELL, Flavio Luiz; (coords.). Estudos de Direito Processual Civil em
homenagem ao Professor José Rogério Cruz e Tucci. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 379.
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sido gestado no ancien régime, reflete a concepgao iluminista de separagao de
poderes lastreada na valorizagdo da interpretagéo auténtica.?*3

Por esse motivo, o référé sobreviveu a Revolugao Francesa ainda que
com base em outros fundamentos. Como os revolucionarios temiam que o
Tribunal de Cassation criado em 1790 — que viria a se denominar Cour de
Cassation a partir de 1804 — continuasse a tutelar os interesses das classes
sociais derrotadas com a Revolugao, mantiveram a necessidade de consultar o
Parlamento quando a interpretacdo da lei fosse controvertida. Essa pratica,
responsavel por desequilibrar a separagao entre os poderes e violar o principio
da irretroatividade, foi superada quando o art. 4° do Code Napoledon de 1804
previu o dever de o juiz julgar ainda quando o direito fosse lacunoso ou
obscuro.?*

Uma das consequéncias do racionalismo legislativo iluminista é a ideia de
que o codigo € uma obra completa, desprovida de lacunas e antinomias.
Existiiam apenas omissdes na lei, e ndo no Direito. Considerando que o
ordenamento legislativo pode ser lacunoso, mas que o ordenamento juridico é
pleno, o juiz deveria revelar a norma juridica que incidiu quando se verificou o
fato litigioso no mundo fenoménico.

Percebe-se, assim, que a vedacgao ao non liquet € uma consequéncia do
principio da completude do ordenamento juridico, o qual, por sua vez, possui
intima correlagdo com a teoria dualista do ordenamento juridico imperante até
meados do século XX. Se a atividade interpretativa € meramente declaratéria de

uma vontade de lei ja concretizada, o juiz deve apenas desvelar a norma que

243 “Le disposizioni dell'Ordonnance si inserivano nel pill generale tentativo della monarchia
francese di unificazione e razionalizzazione dell’'ordinamento, attraverso I'affermazione del diritto
legislativo regio, in particolare nellambito del diritto processuale. Evidente appariva anche il
risvolto politico, in quanto 'obiettivo di Luigi XIV era quello di ridurre I'autorita delle Corti sovrane,
unitamente al loro potere sostanzialmente normativo e, in una certa misura, ‘concorrenziale’: &
sufficiente ricordare che prerogativa dei Parlements era 'emanazione degli Arréts de réglement,
provvedimenti giurisdizionali cui era riconosciuta efficacia normativa erga omnes.” (ALVAZZI DEL
FRATE, Paolo. Divieto di "interpretatio” e "référé Iégislatif" nei "cahiers de doléances" del 1789.
In: CONDORELLI, Orazio (a cura di). Panta rei. Studi dedicati a Manlio Bellomo. Tomo I. Roma:
Il Cigno Galileo Galilei, 2004, p. 106).

244 O primado da lei € o ponto de partida para a compreensdo dos axiomas subjacentes aos
monumentos legislativos do século XIX, valendo destacar os principais: todo o direito esta na lei;
o legislador é onipotente e ndo precisa motivar as suas escolhas; a lei € geral e abstrata e, por
isso, igual para todos; o ordenamento juridico € completo; a lei se aplica, ndo se interpreta; o juiz
€ obrigado a se manifestar sobre todo pedido de tutela jurisdicional; a sentenga possui estrutura
silogistica; o juizo por equidade é excepcional. Confira-se: NITTO, Achille de. Diritto dei giudici e
diritto dei legislatori. Lecce: Argo, 2002, p. 111 ss.
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previamente incidiu, sendo inimaginavel que se refute a prestar a tutela
jurisdicional.?4®

E comum a associagdo do principio da indeclinabilidade com a ideia de
que o juiz ndo se exime de decidir sob a alegagao de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico (art. 140, CPC), hipétese na qual deve julgar de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito (art. 4°, LINDB).
No que que diz respeito a duvidas em matéria fatica, as regras de distribuicdo do
onus da prova, previstas no art. 373 do Cddigo de Processo Civil, orientam o juiz
no caso de insuficiéncia do material probatoério.

Desse modo, o juiz ndo se exime de julgar quando a inesclarecibilidade
se refere a questdes juridicas (premissa maior), questdes faticas (premissa
menor), ou, ainda, em relagdo a inferéncia dedutiva.

Ha duas situag¢des que nado devem ser confundidas com a problematica
do non liquet.

A primeira relaciona-se com a prolagao de sentenga terminativa quando
houver alguma questao processual que impega o julgamento de mérito. Nesse
caso, os obstaculos ao acertamento do litigio ndo impedem que a tutela
jurisdicional seja prestada se corrigido o vicio.?4

A segunda diz respeito as sentencas de improcedéncia por insuficiéncia
de prova previstas no art. 16 da Lei 7.347/85, art. 18 da Lei 4.717/65 e art. 103,
|, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Ha quem afirme que, nessas situagodes,
0 juiz pode declarar o non liquet por insuficiéncia de provas, hipotese na qual a
sentenca néo ficara coberta pela autoridade da coisa julgada material.

Sem embargo, n&o se trata de pronunciar o non liquet porque, quando o
juiz assim o faz, o mérito ndo é julgado. Nao se acerta a incidéncia normativa.

N&o se acolhe nem se rejeita o pedido. E isso € diverso de apreciar a pretensao

245 “Nella dottrina la nascita del divieto di non liquet viene per lo piu collocata nel XIX secolo, nel
periodo delle grandi codificazioni moderne. La sua matrice culturale risiederebbe, dunque, nel
mito (o, secondo altri, nel dogma) della completezza dell'ordinamento giuridico che sostenne tali
codificazioni e ne accompagno I'applicazione sino all’affermazione degli ordinamenti pluralisti e
multicentrici contemporanei. Attualmente, il mito della completezza € ampiamente svanito,
eppure il divieto che ad esso sarebbe agganciato, no.” (SARA, Giustozzi. Limiti della giurisdizione
e divieto di non liquet. L’accesso dei diritti alla giustizia. Tese de Doutorado. Universita degli studi
di Ferrara, 2013, p. 58).

246 VACCARELA, Romano. Lezioni sul processo civile di cognizione. Il giudizio di primo grado e
le impugnazione. Bologna: Zanichelli, 2010, p. 223.
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e, em razao da esqualidez do material probatério, o direito positivo autorizar a
propositura de nova acgao a fim de que, outra vez, se possa debater a incidéncia
sobre o fato probando.?*” Nessa situagdo, ha uma mitigagdo a regra de que a
sentencga definitiva fica coberta pela autoridade da coisa julgada material, o que
mostra que a fungdo jurisdicional ndo se desnatura sem o manto da

imutabilidade.

2.2.4 Principio da aderéncia ao territorio

Para a doutrina classica, o principio da aderéncia da jurisdi¢gao ao territorio
seria uma consequéncia do fato de a jurisdicdo ser uma manifestacdo da
soberania, de modo que somente poderia ser exercida nos limites territoriais do
Estado. A ideia € que a jurisdigdo pressuporia um territorio sobre o qual o 6rgao
jurisdicional pudesse desempenhar a sua fung&o, n&do se podendo falar de
jurisdicdo sen&o em correlagdo com o ambito territorial do Estado.?*®

Afirma-se, ainda, que o principio em tela admite algumas excecgoes:
gquando o imovel se achar situado em mais de um Estado, comarca, secéo ou
subsecao judiciaria, a competéncia do juizo prevento se prorroga sobre todo o
imovel (art. 60, CPC); os atos de comunicagdo processual e atos executivos
podem ser praticados em comarca contigua independente de carta precatoria
(art. 255, CPC); é possivel a colheita de depoimento a distancia através do
sistema de videoconferéncia (art. 385, § 3°; art. 453, §§ 1° e 2°).24°

2.2.5 Principio da indelegabilidade

247 “A proper mitigation might perhaps be found in the attitude adopted by some legal systems,
which, without relaxing the judge's duty to adjudicate, withhold the full effects of res iudicata
whenever the decision has been reached only through lack of proof and not upon facts clearly
found by the judge. This concession may usefully serve to reconcile the conflicting requirements
of truth and justice, on the one hand, and certainty, on the other”. (RABELLO, Alfredo Mordechai.
Non Liquet..., p. 25).

248 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 303; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO
Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Teoria Geral do Processo..., p. 146; ALVIM,
Arruda. Manual de Direito Processual Civil..., p. 104; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas
de direito processual civil..., p. 96; OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte de. Art. 16. In. GAJARDONI,
Fernando da Fonseca; et al. Teoria Geral do Processo..., p. 99.

2499 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil..., p. 175.
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Segundo o principio da indelegabilidade, apenas a Constituigdo criaria
orgaos incumbidos de exercer a jurisdi¢gao e delimitaria a sua competéncia, n&o
podendo o juiz delegar a sua fung&o a outros agentes.?°

Nesse sentido, o officium jus dicentis pertenceria ao Estado, o qual
investiria o juiz para, em conformidade com critérios de divisdo de competéncia,
exercer pessoalmente a funcdo que lhe foi cometida. Afirma-se, ainda, que o
principio da indelegabilidade contém-se no principio do juiz natural.?®' Bem por
isso, seria vedado ao juiz transferir as suas fungdes para outro em virtude de um
juizo de conveniéncia.?®> H4 quem chegue a idéntica conclusdo com base na
tese de que, como o juiz ndo é “dono do cargo”, n&o poderia delegar a sua
fungao.?®

A Constituicdo ndo repetiu a proibicdo a delegacdo de poderes prevista
no art. 36, § 2° da Carta de 1946. A despeito disso, ja se disse que a
indelegabilidade decorre do principio da independéncia entre os Poderes
previsto no art. 2° da Lei Maior.?%

Alega-se, outrossim, que o ordenamento traz trés exceg¢des ao principio
da indelegabilidade dispostas no art. 102, I, m, da Constituicdo (delegagéo pelo
Supremo Tribunal Federal de competéncia para a execugéo forgada), art. 260,
do CPC (cartas de ordem) e art. 203, § 4°, do CPC (pratica de atos ordinatorios
pelo servidor). Na carta precatoria, por sua vez, ndo haveria que se falar em
delegacdo. O juizo deprecante e o deprecado, aquele solicitando e este

realizando o ato, exercem a jurisdigdo nos limites da prépria competéncia.?%®

2.2.6 Principio da imparcialidade

250 CINTRA, Geraldo de Ulhoa. Da jurisdiggo..., p. 342; TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz
Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil..., p. 111; ALVIM, Arruda. Manual de Direito
Processual Civil..., p. 103; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil..., p. 260. Aludindo a improrrogabilidade da jurisdicdo para expressar a mesma
ideia: SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil..., p. 85.

251 DELGADO, José Augusto. Principios processuais constitucionais. Revista Ajuris n. 39,
mar./1987, p. 226.

252 GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de
Araujo. Teoria Geral do Processo..., p. 146; MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito Processual
Civil..., p. 48; ROSE, Cristianne Fonticielha de. O conceito de jurisdigéo..., p. 99.

253 REZENDE FILHO, José Gabriel de. Curso de Direito Processual Civil..., p.106.

2% DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Teoria Geral do Processo..., p. 126.

255 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil..., p. 96.
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E intuitiva a ideia de que as divergéncias que surgem na sociedade devem
ser resolvidas por um terceiro imparcial. Nenhuma parte de um conflito se
resigna com uma solugdo oriunda de um juiz que ndo possui isen¢gado de animo.
Quando a desinteligéncia é composta por um terceiro que n&o é equidistante dos
interessados, a tendéncia é que o prejudicado busque outros caminhos, nem
sempre licitos, para alcangar a solugado que entende justa.

A sentenca esta vocacionada a contrariar interesses. A prépria natureza
conflitual da realidade sobre a qual exerce a sua fungdo faz com que o juiz,
normalmente, seja deslustrado por algum dos litigantes em sede de apelacéo.
Quando néo pelos dois, quando julga parcialmente procedente o pedido. Importa
pouco que as regras do devido processo legal sejam observadas, que as partes,
testemunhas e advogados sejam tratados com fidalguia, que os precedentes
vinculantes sejam observados e que a decisdo seja prolatada em tempo
razoavel. E oficio do magistrado desacreditar provas, escolher a mais provavel
entre as versdes faticas e optar por uma interpretacdo das normas. Dizer, pois,
um ngo a alguém.

Esse néo, por sua vez, em virtude da inata dificuldade do ser humano de
lidar com a frustragdo, gera um sentimento de indignagao que esta subjacente —
entre outros fundamentos — a logica dos recursos. E aqui cabe recordar
Carnelutti quando apontou que o adversario do recorrente €, na verdade, o juiz
que prolatou a decis&o.2%6

N&o é disso que se cuida quando a decisdo € prolatada por um juiz
emocionalmente comprometido com o conflito, influenciado por consideragdes
de ordem pessoal e incapaz de objetivamente apreciar os argumentos das
partes. Neste caso, a situagado é grave: ndo € apenas a correta aplicagao do
direito ao caso concreto que esta em jogo, sendo a legitimidade do sistema de
resolucao de conflitos que se vé comprometida quando a deciséo € vista como
um ato arbitrario.

E certo que existe uma relacdo entre a forca epistémica da imparcialidade
e a persecugao da justiga. Perseguicdes, caprichos e antipatias sdo empecilhos

a satisfacdo de qualquer finalidade legitima que se possa atribuir a jurisdigéo.

25 CARNELUTTI, Francesco. Aspetti problematici del processo al legislatore. Rivista di Diritto
Processuale vol. 14, 1959, p. 2.

100



Um juiz condicionado por fatores alheios a causa ndo tem como efetuar uma
interpretacdo desapaixonada das normas e fatos e, por conseguinte, afasta-se
da justica.?>” Mas o vicio de imparcialidade possui uma externalidade negativa
de ainda maior envergadura, pois atinge ndo apenas o processo no qual se
assiste a um simulacro de prestagdo da tutela jurisdicional, como a proépria
subsisténcia do Estado de Direito.?%®

Nao é de se estranhar, assim, que desde o século XVIII a imparcialidade
e a independéncia dos juizes tenham sido destacadas em importantes
documentos internacionais, tais como a Declarac&o de Direitos de Virginia (art.
8°), Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (art. 10), Declaragdo Americana
dos Direitos do Homem (art. 26.2), Convencao Americana de Direitos Humanos
(art. 8.1), Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14.1), Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem (art. 6.1) e nos Principles of Transnational Civil
Procedure do American Law Institute/UNIDROIT (art. 1.1).

No direito nacional, um arcaboug¢o normativo preserva a independéncia
judicial. De maior grandeza € o art. 95 da Constituicdo de 1988, o qual dispde
que os juizes gozam de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidios. E evidente que, para além da dimensdo pessoal dessas garantias,
elas foram instituidas para assegurar que o jurisdicionado tenha a seguranga de
que a sua demanda sera apreciada por um juiz imparcial. No plano
infraconstitucional, as normas processuais e regimentais referentes aos
impedimentos, suspeigdes e incompatibilidades garantem que, no caso
concreto, a imparcialidade sera respeitada.

A proscri¢céo do juiz parcial reflete-se em uma miriade de ligdes no sentido
de que a imparcialidade, mais do que um simples atributo, € um carater essencial

da jurisdigdo, ?%° uma virtude passiva da jurisdigdo,?®° de que em regimes

257 “An accurate decision is more likely to be achieved by a decision-maker who is in fact impartial
or disinterested in the outcome of the decision and who puts aside any personal prejudices”.
(WOOLF, Harry; JOWELL, Jeffrey; LE SUEUR, Andrew. Principles of judicial review. London:
Sweet & Maxwell, 1999, p. 413).

258 CANZIO, Giovanni. L'indipendenza della magistratura nel XXI secolo. Foro Italiano vol. 143,
V, 2018, p. 193.

259 GRINOVER, Ada Pellegrini. O principio do juiz natural e sua dupla garantia. Revista de
Processo n. 29, jan.-mar./1983, p. 11.

260 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 76.
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totalitarios ndo se pode cogitar de jurisdicdo?®! e, por fim, de que onde n&o ha
imparcialidade, ndo ha jurisdigdo.?5?

E de se observar que identificar as situagdes nas quais o juiz é parcial ndo
€ uma tarefa facil. Para além das hipoteses previstas em lei de suspeicéo e
impedimento, a praxis traz algumas perplexidades.

Pense-se no seguinte rol de situagdes: juiz defere a tutela provisoria e,
posteriormente, julga procedente o pedido; juiz concede a medida cautelar ante
causam e, apos, analisa o mérito da pretenséo cognitiva; juiz da execugao que
conhece dos embargos; juiz cuja sentenga é anulada e, apos, julga novamente
a acgao; juiz expede o mandado de pagamento na agao monitéria e, depois,
recebe os embargos; juiz na fase de inquérito policial determina a prisdo do
investigado e, apods, julga procedente a agédo penal; o juiz tem contato com a
prova ilicita; o juiz aprecia a agao civel de ressarcimento apos ter prolatado
sentenga criminal em relagdo ao mesmo fato; juiz que pode ser
discricionariamente exonerado de suas fun¢des por uma das partes; juiz que, no
regular exercicio de suas fungdes, emite parecer consultivo e, apds, analisa a
questdo em sede contenciosa; juiz que possui cargo n&o-remunerado em
organizacgao internacional que intervém na causa como amicus curiae; juiz que
faz parte da comunidade de beneficiados em uma agao coletiva que tutela
interesses difusos; juiz que, chamado a decidir sobre a responsabilidade penal
do acusado, previamente se manifestou sobre o fato em outro procedimento de
natureza ndo-penal; juiz cuja remuneragao é variavel em virtude do teor de suas
decisdes; juiz que apreciou uma acgdo coletiva e, apos, recebe uma acgéo
individual sobre 0 mesmo fato; juiz que, em causas exclusivamente de direito,
deve julgar aplicar a norma juridica ja aplicada em outro processo; juiz que
condenou a testemunha por falso testemunho e que, em outro processo, colhe

0 seu depoimento.

261 GAROFOLI, Vincenzo. Istituzioni di Diritto Processuale Penale. Milano: Giuffré, 2006, p. 15;
LASCANO, David. Jurisdicciéon y Competencia..., p. 31; FAZZALARI, Elio. La imparzialita del
giudice. In: CAPPELLETTI, Mauro; MICHELI, Gian Antonio; RASELLI, Alessandro (a cura di).
Studi in memoria di Carlo Furno. Milano: Giuffre, 1973, p. 344.

262 COSTA, Eduardo José da Fonseca. Levando a imparcialidade a sério. Proposta de um
modelo interseccional entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm,
2018, p. 21.
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A lista poderia seguir indefinidamente. Mas o elenco é suficiente para
demonstrar a complexidade da questdo. Nao basta, por conseguinte, declarar-
se a favor da imparcialidade. E mister que se delineie qual o grau necessario de
estraneidade do juiz relativamente ao conflito de interesses. Dito de outro modo,
€ preciso investigar em virtude de qual comprometimento psicologico o juiz n&o
pode decidir o caso que se encontra em sua esfera de competéncia. Se nao se
chegar a um consenso minimo a esse respeito, a imparcialidade torna-se um
recipiente vazio cujo intérprete, de acordo com suas conveniéncias, pode
preencher de forma subjetiva, arbitraria e — l6gico — parcial.

Mas ha mais.

A imparcialidade n&o € o unico pressuposto para o reconhecimento da
jurisdicdo. E apenas um dentre outros requisitos relacionados ao juiz
imprescindiveis para que se possa identificar o exercicio da funcgdo jurisdicional.
Destacar esse ponto € relevante, pois, na doutrina classica, fala-se
indiscriminadamente na necessidade de o juiz ser um terceiro independente,
neutro, desinteressado e imparcial. Esses termos sdo usados como elementos
de reforgo reciproco, a semelhanga de predicados sinbnimos.

Nessa perspectiva, quando se refere a imparcialidade sao recorrentes as
alusdes a ideia de que: o juiz deve ser super partes; o julgamento deve ser
despersonalizado; o juiz deve ser equidistante das partes; o juiz deve ser alheio
relativamente ao interesse tutelando; é necessaria uma indiferengca em relacao
ao resultado do processo ou a vitoria de uma ou outra parte; o juiz deve atuar no
processo apenas sujeito a lei; a atuagao do juiz deve ocorrer de forma objetiva,
ou seja, sem que se deixe influenciar por razbes de ordem pessoal; é
imprescindivel neutralidade em relagdo aos direitos em conflito; o juiz deve ter
isencdo de animo para o julgamento; o juiz ndo deve estar emocionalmente
envolvido com o litigio; o juiz ndo se deve deixar capturar por interesses
estranhos as circunstancias factuais; o juiz deve estar em uma situagdo de
desinteresse pessoal em relagéo a lide; o juiz deve se pautar por critérios l6gico-
racionais; o juiz ndo deve sofrer influéncias provenientes da politica e do
governo; é preciso alienidade em relagdo as pessoas e ao objeto de decisdo.

Tudo isso seria o conteudo da imparcialidade. O juiz imparcial seria

independente, neutro, desinteressado e terceiro em relagcéo ao conflito.
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E verdade que ha uma zona cinzenta de dificil delimitacdo da esfera
especifica de cada qual desses vocabulos. Sem embargo, ndo ha uma
superposig¢ao absoluta. Conforme sera analisado na segunda parte do trabalho,
0 juiz pode ser independente e parcial, dependente e imparcial, ndo ser terceiro
em relacdo a lide e ser imparcial, dependente e desinteressado, neutro e parcial,
interessado e imparcial. Bem precisados os conceitos, a analise combinatoria é
variada. Uma coisa € ser independente. Outra, ser desinteressado. Ser terceiro
também possui sua propria ontologia. Assim como ser imparcial. E nada disso

se confunde com a pretensao de neutralidade.

2.2.7 Principio do juiz natural

De génese franco-alema, o principio do juiz natural significou uma vitoria
contra o poder absolutista na aurora do Estado de Direito. Isto porque, por meio
dele, proibiram-se as avocagdes e atribuicbes de competéncia feitas pelo
monarca em favor de comissdes extraordinarias, constituidas para julgar casos
especificos (ad hoc). O principio do juiz natural é fruto da reagdo contra essas
praticas e redundou na necessidade de que a competéncia fosse estabelecida
em regra legislada, editada previamente a ocorréncia dos fatos em causa e que,
uma vez firmada, ndo poderia mais ser modificada.?%®

Nesta moldura, o principio do juiz natural seria, mais do que um direito
subjetivo da parte, uma qualificagdo substancial da jurisdicdo. Sem a
naturalidade do juiz, ndo haveria fungdo jurisdicional.?®* Além disso, esse
principio consistiria em uma dupla garantia: proibigdo de constituicdo de tribunais
de excecgao (art. 5°, XXXVII, CF/88) e vedagdo de modificacdo de juizo
legalmente competente (art. 5°, LIIlI, CF/88).265

263 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizagdo, delegagao e
coordenacao de competéncias no processo civil. Universidade do Estado do Rio de Janeiro: Tese
apresentada no concurso para provimento do cargo de Professor Titular de Direito Processual
Civil, 2017, p. 26 ss.

264 GRINOVER, Ada Pellegrini. O principio do juiz natural e sua dupla garantia..., p. 11.

265 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo..., p. 101-123;
CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdigdo e Competéncia..., p. 37; NERY JR., Nelson. Principios
do Processo na Constituicdo Federal. 102 ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 130; TESHEINER, José
Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Teoria Geral do Processo..., p. 69; BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil..., p. 261; TALAMINI, Eduardo;
WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil..., p. 78; ALVIM, Arruda. Manual
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Por tribunais de excegao ou tribunais extraordinarios entende-se aqueles
constituidos ex novo ou que tenham suas competéncias modificadas para julgar
casos especificos, e que ndo existiam como instituicbes regulares para
julgamento de outro caso similar. Outra consequéncia extraida do principio do
juiz natural é a preeexisténcia do o6rgdo julgador a ocorréncia dos fatos
submetidos a julgamento. Trata-se de exigéncia de anterioridade dos juizos em
relacdo aos fatos que formam a causa de pedir, de forma que seria invalida a
atribuicdo de competéncia post factum.

Nessa linha de raciocinio, a Constituigdo vedaria os institutos da comisséo
e da evocacgéo, tipicos do Estado absoluto e vinculados a derivacédo da funcao
jurisdicional da figura do soberano.

O poder de comissdo consiste na criagdo de tribunais excepcionais,
estranhos a organizacgao judiciaria, com durag&o temporaria e com mandato para
julgar ad hoc ou ad personam certos litigios ou sujeitos especificos. O poder de
evocagédo diz respeito a possibilidade de retirar uma causa da competéncia de
um juizo ordinariamente estabelecido pela lei para o julgamento do caso,
transferindo ou avocando a competéncia (litis translatio ou litis evocatio) para
outro orgao por influéncia politica ou com base em critérios discricionarios.

Esses institutos ndo se confundem com o poder de atribuicdo, o qual
autoriza a atribuicdo de competéncia para julgar determinadas matérias antes da
ocorréncia dos fatos, hipotese na qual se tem uma justica pré-constituida,
organica e permanente. Trata-se, assim, das justicas especializadas acolhidas

na Constituigdo.2%®

2.2.8 Principio da Inércia

De acordo com o principio da inércia (art. 2°, CPC), a jurisdigdo atua sob
encomenda: para que seja acionada € imprescindivel a atividade do interessado.
O processo, apos instaurado, desenvolve-se por impulso oficial, mas €& preciso

de Direito Processual Civil..., p. 102; MONTENEGRO FILHO, Misael. Direito Processual Civil...,
p. 23.
266 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual..., p. 106-124.
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que a parte va a juizo solicitar uma decisdo para que se outorgue a tutela
jurisdicional (ne procedat iudex ex officio, nemo iudex sine actore).?%’

E recorrente a associacdo do principio da inércia com o escopo de
pacificacdo social do processo, pois o exercicio espontaneo da jurisdicdo
suscitaria desavengas em residuos de litigiosidade que poderiam ser
amigavelmente compostos. O cidadao pode optar por nao judicializar um ato que
lesa o seu direito disponivel, e essa decisdo deve ser acatada pelo Estado. Em
um momento anterior a judicializagado do conflito, existem situagdes nas quais o
individuo prejudicado n&do se da conta do dano, considera o dano irrelevante,
nao identifica o responsavel pela violagdo, ndo tem consciéncia de que o dano
viola uma norma ou que é possivel reagir contra o ilicito. Nesses casos, ndo faz
sentido que o Estado, motu proprio, arroste os cidaddos para um nivel de
polarizagéo elevado como o processo judicial.?58

E usual, outrossim, a conexdo do principio da inércia com o principio da
imparcialidade: se o juiz desse inicio aos processos ele ja estaria tomando uma
posigao acerca da lide.?%® A propdsito, tendo em vista que a fungéo jurisdicional
traz subjacente uma margem de criatividade, sustenta-se que sdo as virfudes
passivas da jurisdicdo — vedacgdo a iniciativa de oficio, imparcialidade e
contraditério — que a distingue das demais atividades estatais.?”°

Para além desse consenso minimo existem fundas divergéncias.

Ha quem afirme que o principio dispositivo, o principio da inércia e o
principio da demanda sao equivalentes e correspondem a ideia de que cabe as
partes com exclusividade a iniciativa de movimentar o Judiciario e fixar o objeto

litigioso do processo.?’! Registre-se, ainda, aqui e acola, a opinido que vincula a

267 CARNEIRO, Athos Gusmaéo. Jurisdigdo e Competéncia..., p. 32; ALVIM, Arruda. Manual de
Direito Processual Civil..., p. 103 e 234; TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria
Kriiger. Teoria Geral do Processo..., p. 94; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral
do Processo Civil Contemporéneo..., p. 43.

268 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil..., p. 72.

269 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile..., p. 136; FREDERICO
MARQUES, José. Instituigcbes de Direito Processual Civil..., p. 234; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim; et al. Primeiros comentarios ao novo Cdédigo de Processo Civil..., 57; TALAMINI, Eduardo;
WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil..., p. 82.

270 CAPPELLETTI, Mauro. Riflessioni sulla creativita della giurisprudenza nel tempo presente.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile vol. 36, 1982, p. 784.

21 WACH, Adolf. Conferencias sobre la ordenanza procesal civil alemana. Trad. Ernesto
Krotoschin. Buenos Aires: EJEA, 1958, p. 60; CARNEIRO, Paulo Cesar Pinheiro. Art. 3°. In:
Breves comentarios..., p. 59; OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte de. Art. 2°. In. GAJARDONI,
Fernando da Fonseca; et al. Teoria Geral do Processo. Comentarios ao CPC de 2015. Parte
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necessidade de provocacao do Judiciario com a natureza disponivel do interesse
controvertido. A disponibilidade no ambito do direito material é que asseguraria
a parte o direito de solicitar a tutela jurisdicional e estabeleceria o dever do
Estado de atuar apenas quando demandado.

Conquanto usados sem maior distingdo, os principios da demanda e da
inércia ndo se confundem, pois sdo dois modos diversos de se pensar 0 mesmo
fenbmeno.

Enquanto a demanda retrata uma situagdo processual ativa do autor
(direito), a inércia representa uma situagéo processual passiva do juiz (dever). E
correto que ambos os vocabulos se implicam e caminham lado a lado. Mas n&o
sd0 a mesma coisa pela mesma razdo de que niao o sao, por exemplo, o direito
objetivo e o direito subjetivo: também dois lados do mesmo conteudo juridico
que, a despeito disso, mantém a sua autonomia conceitual.

Ainda mais delicada é a associagao do principio da inércia com o principio
dispositivo.

Antes de mais nada, tenha-se em mente a ligdo de Barbosa Moreira no
sentido de que esse termo é um rotulo genérico aplicavel a distintas categorias
e que a disponibilidade no plano do direito material ndo explica a proibi¢cao para
o0 6rg3o judicial proceder ex officio.?’? Essa vedagédo vale indiferentemente para
direitos disponiveis e indisponiveis, de maneira que ndo ha qualquer nexo de
antecedente e consequente entre a natureza da relagao juridico-substantiva e o
monopolio da parte na instauragdo do processo.?”® Por sinal, o CPC/2015
manteve como exceg¢des ao principio da inércia hipoteses nas quais a natureza
do direito € uma variavel desimportante, tal como nos casos de restauracio de
autos (art. 712, CPC), alienagao judicial (art. 730, CPC) e herancga jacente (art.
738, CPC).

Na lItalia, a doutrina vale-se das expressdes “principio da demanda” e
“principio dispositivo” para se referir a distintos problemas.

Geral. Sao Paulo: Método, 2015, p. 10; TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria
Kriiger. Teoria Geral do Processo..., p. 72.

272 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema da “divisdo de trabalho” entre juiz e partes:
aspectos terminolégicos. In: Temas de Direito Processual. Quarta Série. Rio de Janeiro: Saraiva,
1989, p. 37.

273 CARNACINI, Tito. Tutela giurisdizionale e tecnica del processo. In: CARNELUTTI, Francesco;
et al. (a cura di). Studi in onore di Enrico Redenti nel XL anno del suo insegnamento. Vol. 2.
Milano: Giuffre, 1951, p. 734-738.
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Recorde-se, no tema, o magistério de Liebman: (/) o principio da demanda
refere-se ao poder de decidir sobre a instaurag&o do processo (art. 99, Codice di
Procedura Civile), bem como a delimitagao do objeto do litigio, ou seja, ao dever
de correspondéncia entre o pedido e o julgado (art. 112, Codice); (ii) o principio
dispositivo entende com a vinculagédo do juiz a oferta de prova realizada pelas
partes (art. 115, Codice).?’*

Nessa toada, Mandrioli salienta a infelicidade do brocardo latino
secundum allegata et probata partium iudicare debet, pois agrupa em um unico
enunciado dois vinculos que possuem distintos fundamentos: secundum allegata
exprime a regra da congruéncia, a qual é uma consequéncia do principio da
demanda (principio da disponibilidade da tutela jurisdicional); secundum probata
€ uma decorréncia do principio dispositivo (principio da disponibilidade da prova)
e refere-se ao limite para o juiz se servir dos meios de prova necessarios a

verificagdo da matéria de fato.?”®

2.2.9 Principio da investidura

Segundo o principio da investidura, apenas a pessoa regularmente
investida na funcdo de juiz pelo Estado poderia exercer a jurisdigdo. A
composicao de conflitos seria um monopdlio estatal, de modo que, sem
preencher os requisitos estabelecidos em lei, ninguém poderia, sob pena de
cometimento do crime de usurpacgéo de fungdo publica (art. 328, CP), praticar
atos jurisdicionais. 27

A vista do diminuto contetido dogmatico do principio da investidura, ha
quem néo lhe reconhega autonomia, subsumindo-o dentro do principio do juiz

natural .2’

274 LIEBMAN, Enrico Tullio. Fondamento del principio dispositivo. In: Problemi del Processo
Civile. Napoli: Morano, 1962, p. 4. De sua parte, Chiovenda distingue trés tipos de limites
impostos aos poderes do juiz em decorréncia da atividade das partes: demanda inicial (limite
absoluto), ingeréncia na formagdo do material de cognigdo e na diregao do processo (limites
relativos): CHIOVENDA, Giuseppe. Principii..., p. 723-729.

275 MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile..., p. 70-71.

276 CINTRA, Geraldo de Ulhoa. Da jurisdigdo..., p. 342; ROSE, Cristianne Fonticielha de. O
conceito de jurisdiggo..., p. 98; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual
civil..., p. 96; LIMA, Fernando Antdnio Negreiros. Teoria Geral do Processo Judicial..., p. 258.
27T DELGADO, José Augusto. Principios processuais constitucionais..., p. 225.
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