Capitulo IlI
FUNCAO JURISDICIONAL

§ 7° JURISDICAO, PROCESSO E ACAO

61. Imperatividade da ordem juridica

Por meio da fungio legislativa, o Estado estabelece a ordem ju.rz’dtccf, ﬁxando1 em forma
preventiva e hipotética as normas que deverao incidi'r .sobre.as 131tuac;oes ou.Iclacoes. que
possivelmente virao a ocorrer entre os homens no convivio soc1al. g s

Dessa forma, o ordenamento juridico atribui aos cidaddos "seus direitos”, prefixando as
pretensoes que cada um pode ostentar diante dos outros, bem como est';ibelecendo os deveres
dos vérios integrantes do grupamento social juridicamente organizado. 415

O comando da ordem juridica, que visa a paz social e a0 bem comum, ge~ralmente € aceito
e obedecido pelos membros da coletividade. No entanto, como isso, as vezes, Nao 0COITe, € como
as normas de direito sao de observincia imperativa, cabe ao Estado a adogdo de medu‘ias de
coagio para que nio venha seu ordenamento transformar-se em letra morta e desacreditada.’

62. Justica privada e justica publica

Primitivamente, o Estado era fraco e limitava-se a definir os direitos. Competia aos
proprios titulares dos direitos reconhecidos pelos 6rgaos estatais defendé-los e realiza-los com
os meios de que dispunham. Eram os tempos da justi¢a privada ou justia pelas préprias maos,
que, naturalmente, era imperfeita e incapaz de gerar a paz social desejada por todos.

Com o fortalecimento do Estado e com o aperfeicoamento do verdadeiro Estado de
Direito, a justica privada, j& desacreditada por sua impoténcia, foi substituida pela Justica
Publica ou Justi¢a Oficial.

O Estado moderno, entdo, assumiu para si 0 encargo e 0 monopolio de definir o direito
concretamente aplicavel diante das situagdes litigiosas, bem como o de realizar esse mesmo
direito, se a parte recalcitrante recusar-se a cumprir espontaneamente o comando concreto da lei.

Somente em casos emergenciais, expressamente ressalvados pelo legislador, é que
subsistiram alguns resquicios da justiga privada, capazes de legitimar, ainda hoje, a defesa dos
direitos subjetivos pelas proprias maos da parte, como se d4 com a legitima defesa (CC de 2002,
art. 188, I), com a apreensio do objeto sujeito a penhor legal (CC de 2002, arts. 1.467 a 1.472)
e com o desforgo imediato no esbulho possessério (CC de 2002, art. 1.210, § 19).

Assim, a prestacdo estatal de justica, que comegou com o encargo de apenas definir os
direitos, envolvidos em litigio, acabou encampando também a missio de os executar, quando
injustamente resistidos (art. 4°, CPC/2015).

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Ristampa da 2. ed. Milano: A. Giuffre, 1968, v.
In. 1, p:.3.

LENT, Friedrich. Diritto Processuale Civile Tedesco. Napoli: Morano, 1962, § 19, p. 15.
LENT, Friedrich. Diritto Processuale Civile Tedesco. Na poli: Morano, 1962, § 1, p. 15.




PARTE | « NOGOES FUNDAMENTAIS | 117

Por outro lado, se nas origens a prestacio de justica era monopolio apenas do Poder
Publico, mais modernamente se registra a tendéncia de admitir que entes particulares também
se encarreguem da composigio de certos conflitos, como é o caso, v.g., do juizo arbitral. Mas,
essa atribui¢do de funcao jurisdicional é restrita a determinados temas de direito e nio atinge
a intervengao for¢ada no patriménio do devedor, para fazer cumprir a resolugao do litigio, que
continua retida, exclusivamente, pela Justica estatal.

Assim, no estdgio atual do Estado de Direito, a jurisdi¢do, em sua plenitude, se apresenta
ainda como funcéo tipicamente estatal. No entanto, 0 monopélio da Justica em méaos do Estado
estd inegavelmente superado no estagio atual da democracia, mediante o estimulo institucional
a solugdo consensual dos conflitos, no intuito de tornar mais humana a pacificagio social. Basta
lembrar que, além de amplamente regulada por lei a arbitragem e a mediagdo extrajudicial,
transformou-se em norma fundamental o dever dos juizes de estimular a conciliagdo, a mediagao
e outros métodos de solugao consensual de conflitos,’ a qualquer tempo, preferencialmente
com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais.®

Em outros termos, o Estado atualmente mantém-se no dever de prestar a tutela jurisdicional
a todo aquele que a invoca de maneira legitima, mas ndo tem o poder de impedir que o
interessado, em relagdo a direitos disponiveis, procure outras fontes e outros métodos de
composi¢ao de conflitos, fora da jurisdigio estatal, em nome da autonomia privada e da
disponibilidade do processo judicial, nos casos e formas nio reprimidos pelo direito.

63. Asinstituices basicas do sistema processual civil (jurisdi¢ao, processo e acao)

A construcio do ramo auténomo da ciéncia juridica voltado para a prestagao jurisdicional
- direito processual civil - se deu em volta de trés nogdes fundamentais: jurisdi¢ao, processo e
acdo. Assim, estas nogdes levaram a concepgio do método, dos poderes de atuagdo do Estado-
juiz, no exercicio da atividade jurisdicional, assim como ao direito dos jurisdicionados a tutela
exercitavel por meio da fung¢do do Poder Judicidrio.

Essas instituicbes mereceram tratamento na Parte Geral do Cédigo, primeira grande
inovacio trazida pela nova codificagio, que se destina a definicdo e sistematizacao dos institutos
processuais que serdo aplicados aos diversos processos e procedimentos, regulados nos livros
subsequentes e que, assim, passam a desempenhar o papel de Parte Especial. A Parte Geral, nessa
esteira, contém enunciados normativos que auxiliam na compreensao, aplicagdo e interpretagao
das outras normas ditas especiais ou especificas. O legislador estabeleceu, por meio da Parte
Geral, uma expressa e implicita “sintonia fina com a Constitui¢do Federal”’

Em linhas gerais, a jurisdigdo caracteriza-se como o poder que toca ao Estado, entre suas
atividades soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra juridica concreta que, por
forca do direito vigente, disciplina determinada situagdo juridica conflituosa.® O processo € o
método, i.e., o sistema de compor a lide em juizo mediante uma relagdo juridica vinculativa
de direito publico. Por fim, a agdo € 0 direito publico subjetivo abstrato, exercitdvel pela parte

para exigir do Estado a obrigagdo da prestagao jurisdicional.

4 GRECO, Leonardo. Instituicoes de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. |, n. 3.1, p. 66.

5 Dispde o0 § 2° do art. 3° do CPC:“O Estado promovera, sempre que possivel, a solugao consepsual dos
conflitos” e o § 3° do mesmo dispositivo acrescenta: “A conciliagdo, a mediagao e outros met’od_os de
solucao consensual de conflitos deverio ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e

membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”

6  De acordo com o art. 139, V, do CPC, é dever do juiz “promover, a qualquer tempo, a autocomposicao,
dores e mediadores judiciais”.

preferencialmente com auxilio de concilia

”  Exposicio de motivos do Projeto Legislativo 166/2010. : | —
& LIEBMANM, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Ristampa da 2. ed. Milano: A. Giuffre, 1968,

v.l,n.3,p.10.




§ 8° JURISDICAO
64. Jurisdicao

Para desempenho da prestacao estatal de justica, estabeleceu-se a jurisdi¢do, como “uma
das fun¢oes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito
para, imparcialmente, buscar a pacificagao do conflito que os envolve, com justica”

Nao foram, porém, instituidos os orgaos jurisdicionais para definir academicamente meras
hipéteses juridicas, tampouco para interferir ex officio nos conflitos privados de interesse entre
os cidadaos. A funcio jurisdicional s6 atua diante de casos concretos de conflitos de interesses
(lide ou litigio) e sempre na dependéncia da invocacio dos interessados, porque sao deveres
primarios destes a obediéncia a ordem juridica e a aplicagdo voluntdria de suas normas nos
negocios juridicos praticados.

E bom de ver, todavia, que ndo sio todos os conflitos de interesses que se compdem por
meio da jurisdi¢ao, mas apenas aqueles que configuram a lide ou o litigio. O conceito de lide,

portanto, ¢ fundamental para compreensao da atividade jurisdicional e, consequentemente,
do processo e da acio.

3 b3 4 : . L PY SR ~ ’ . A . 10
Em primeiro lugar, ¢ preciso esclarecer que lide e litigio sao vocabulos sindnimos' e
correspondem a um evento anterior ao processo. Mas sua existéncia constitui conditio sine
qua non do processo: “inexistindo litigio, ndo ha sequer interesse em instaurar-se a relacdo

processual”'! e sem legitimidade e interesse, diz expressamente a lei, ndo se pode propor ou
contestar acao (CPC/2015, art. 17).

Para que haja, outrossim, a lide ou o litigio, ¢ necessdrio que ocorra “um conflito de
interesses qualificado por uma pretensdo resistida”, conforme a clssica licdo de Carnelutti.”? E que
muitos conflitos existem sem que cheguem a repercutir no campo da atividade jurisdicional. Se,
por qualquer razio, uma parte, por exemplo, se curva diante da pretensio da outra, conflito de
interesses pode ter existido, mas nao gerou litigio, justamente pela falta do elemento indispensavel
deste, que vem a ser a resisténcia de um individuo 3 pretensao de outro.

A missao do juiz consiste, precisamente, em compor o impasse criado com a pretensio
de alguém a um bem da vida e a resisténcia de outrem a lhe propiciar dito bem.

E importante, entio, ter-se uma nocao segura do que seja interesse e pretensdo, para se

chegar ao dominio do conceito de lide. Explica Carnelutti que interesse é a “posi¢do favoravel
para a satisfagao de uma necessidade” assumida por uma das partes; e pretensdo, a exigéncia de
uma parte de subordinagio de um interesse alheio a um interesse proprio.”® Assim, o proprietario
tem interesse na posse do bem que lhe pertence, pois € por meio dela que consegue satisfazer
necessidades como a de abrigo ou de renda para sua sobrevivéncia. Também o inquilino tem
interesse na posse do imével locado, pois com ela satisfaz, por meio de bem de terceiro, a
necessidade de habitacio.

Os bens da vida (i.e., as coisas ou os valor
homem, bem como a seu aprimoramento
atender, com sobra, as exigéncias de tod
0 ar atmosférico). Dai que,

€s necessdrios ou tteis a sobrevivéncia do
) nem sempre existem em quantidade suficiente para
os os individuos (tal como se passa com a luz do sol e
com frequéncia, 0s mesmos objetos sio utilizados ou disputados

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 147.

MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Sio Paulo: Saraiva, 1974, v. |, n. 102, p. 125.
MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civi

1.1974, v.1,n. 98, p. 123.
Apud MARQUES, José Frederico. Instituicées de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1958, v. 1,
n.1,p.10.

CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile, Padova: CEDAM, 1936, v.1,n.2 e 14,

e m—
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: essoa. Assim, o d e A
or mais de uma p > © ©ON0 € 0 inquiling ytjj; i

. ; Gt 1Zam, simultaneamente, 0 mesmo
bem da v1da,Lmasaa st;tulo e mocéo distintos, O Ono obtém uma renda e o locatério’ um lugar
onde mf)r ar. 'ngi ' ;P oracordo de vontade, uma harmonizaqéo de interesses cox{correnteS-
Hé conflito de mlere,sses quando mais de UM sujeito procura usufrujr 0 mesmo bem. Mas

o contrato, por exemplo, é uma das formas de ¥

: sses concorrentes, acomodand compor esse conflito, justamente porque concilia
os intere ’ ando-os de acordo com as conveniéncias reciprocas. Ha

E natural que, dentro do mesmo ex
pertence, COMO € natural também que o inquili
em vigor o contrato locaticio. Vencidg o co

ntrato, portanto o locador manifi 3 7
J > s estara a pretensdo
de receber de volta o bem locado, isto é, 4

. : R p~rocurara a posi¢ao mais favoravel a usufrui¢ao da
coisa - interesse proprio -, a custa da cessacio do 8020 que até entdo era do inquilino - interesse

alheio. Tudo se compora, sem lide, se o inquilino voluntariamente devolver a coisa ao senhorio.
E que, de fato, terd prevalecido o interesse manifestado por uma das partes perante a outra.
Mas, se ndo obstante a manifestacio de vontade do locador, o locatério se recusar a restituir o
bem reclamado, ter-se-4 configurado o litigio ou a lide, porque os interesses conflitantes nio
se compuseram: a pretensao do primeiro opos-se a resisténcia do segundo.

Como o Estado de Direito nio tolera 3 justica feita pelas préprias maos dos interessados,
caberd a parte deduzir em juizo a lide existente e requerer ao juiz que a solucione na forma da
lei, fazendo, de tal maneira, a composi¢io dos interesses conflitantes, uma vez que os respectivos
titulares nao encontraram um meio voluntario ou amistoso para harmoniz4-los.

Tomando conhecimento das alegacées de ambas as partes, o magistrado definir4 a qual
delas corresponde o melhor interesse, segundo as regras do ordenamento juridico em vigor, e
dard composi¢ao ao conflito, fazendo prevalecer a pretensio que lhe seja correspondente. Eis,
ai, em termos praticos, em que consiste a jurisdicio.

Por outro lado, é fora de dtivida que a atividade de dirimir conflitos e decidir controvérsias
¢ um dos fins primdrios do Estado. Mas, desde que privou os cidaddos de fazer atuar seus
direitos subjetivos pelas préprias méos, a ordem juridica teve que criar para os particulares
um direito a tutela juridica do Estado. E este, em consequéncia, passou a deter nio apenas o
poder jurisdicional, mas também assumiu o dever de jurisdicio.'

Assim, em vez de conceituar a jurisdigdo como poder, é preferivel considera-la como
fungdo estatal,’” e sua definigdo poderia ser dada nos seguintes termos: jurisdicdo é a funcio
do Estado de declarar e realizar, de forma pratica, a vontade da lei diante de uma situacio
juridica controvertida.' Esclarega-se que, na concepgio atual de jurisdigio, qgando se cogita
da realizagio da “vontade da lei” nio se refere a simples reprodugdo da literalidade de algum

\ . . H .
" COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, 1974, n. 24, p. 39.

"n administracio cumpre uma fungéo na medida em que vinculada pelo Eiever de realizar determlnad?s
1bli i se ha de entender fungao como um dever-poder, e nao
fins em beneficio do interesse publico. Dai por que ! -
|. Min. Eros Grau, ac. 27.10.2010, Rev. Magister de
mero poder-dever” (STF, Pleno, RE 581 .947/;(0, voto ?ozli; 6)
5 . gt . 102, ago.-set. .
Direito Ambiental e Urbanistico, v.31, p : | Civil. Buenos Aires: Depalma, 1974, n. 25, p. 40.
®  COUTURE Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal CiVil. .
oy - - . trario, ndo ha autonomia da vontade, nem a Ilperdade em que se express.a,
nenm % fudngao, pelo ;gr:j; ﬂnz’xlidade a ser buscada, nem a procura de 'Qtere?éf.s Pf'?[)ﬂoéu P_esfoaés.
H4 da agt9 etermnr}ag lidade previamente estabelecida e, no caso de funcao publica, o tSU m'Ssa"(: a
adscricao a uma e do na Constituicao ou nalei e hdo deyer d.e bem curarumiin er.esse alheio
vor:tade ao escopo pré-tragado Anténio. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros,
gng.)gs(BANDEIRA DE| MELL? Ceerl'rsl<l)Jenha fun.céo tem, na realidade, deveres-poderes. Nao poderes, simples-
» P. 57).“Aquele que des
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enunciado legal, mas a implementagdo da norma juridica, na qual se traduz o dll:ﬂgi?):’i;:s:
concreto, cuja formulagio pelo julgador haverd de levar sempre em cor:ita a Ser}:to s
hierdrquica das garantias constitucionais bem como a visao mstemat}ca door ;na?;nto 1J'evelar é
os seus principios gerais e os valores politicos e sociais que lhe sao caros. ?r aHL; irar
concretizar a “vontade da lei” é expressio que modernamente equivale a definir e rea

direito”, em sua inteireza.

65. Jurisdicao, funcao e efetividade

Em vez de se ocupar da teorizagio estatica da jurisdigao, 0 direito processqal contgmpoll;alzieo
se concentra, com predominancia, na investigacao da dindmica ,da tutela que 1nFur}1d§ 210 d0 : er
Judicidrio prestar ao direito material. Nessa dtica, conforme ja observado, a jurisdigao ellxa
de ser vista como simples poder e assume a categoria de fungao (poder-dever); e C(:lﬂ}o tal, o
que caracteriza a funcio jurisdicional é o papel da Justica de prestadora da tutela (de esa) ao
direito material, que hoje ndo pode ser seno efetiva e justa.

Ao contrério do que se imaginou nos primérdios do dir
na sua autonomia diante do direito material que se descobre a finalidade do processo como
veiculo de atuagio da jurisdicio. Sendo inconteste a fungao instrumental por ele reahzafia
em defesa do direito material, quando envolvido em conflito, 0 importante em seu e§tudo, éa
pesquisa e a determinacio dos tipos de tutela que a jurisdigdo pode desempenhar. A,smm, ofim
do processo, visto segundo a perspectiva das tutelas que lhe compete prestar, sera detec.:ta.do
nos resultados substanciais que ele pode e deve gerar para atender as “necessidades do direito
material”. Em resumo - conclui Marinoni - “ndo h4 como deixar de pensar nas tutelas quando
se deseja analisar se o processo, como técnica, estd respondendo  sua missdo constitucional de
dar ‘tutela aos direitos. E nada pode ser mais importante ao doutrinador do processo nos dias
de hoje”” E que, o procedimento observado pela jurisdi¢do, “além de conferir oportunidade a
adequada participagio das partes e possibilidade de controle da atuagdo do juiz, deve [acima
de tudo] viabilizar a protegdo do direito material. Em outros termos, deve abrir ensejo a efetiva
tutela dos direitos”."®

Se, portanto, as necessidades de protegdo no plano do direito material sdo vdrias, as técnicas
processuais também devem ser multiplas para a elas se adaptar e para nao deixar desamparada
nenhuma das referidas necessidades.

E por isso que, para bem estudar o processo a luz das “novas necessidades do direito
substancial’, urge ficar atento a tendéncia inegdvel de repensar a fungdo jurisdicional em
termos de tutela dos direitos, “deixando de lado a sua analise em uma moldura exclusivamente
procedimental’, com o que muito se poderd contribuir - segundo Vittorio Denti — para “a
compreensao das novas tutelas que emergem com o desenvolvimento da sociedade”!®

Nao se indagard, em tal andlise, apenas de ritos e procedimentos, mas o estudo do processo
recaird sobremaneira em torno das técnicas de que se deve valer a jurisdicao para bem realizar
a tutela dos direitos materiais, sempre no sentido de proporcionar, para quem sofra lesio ou
ameaga em sua esfera juridica, um resultado em tudo igual ou equivalente aquela decorrente da
s}tuaqéo de vantagem que a ordem juridica material lhe assegura. Assim, (i) se o direito material
¢ negado ou posto em diivida, o provimento judicial resultara na outorga de certeza a respeito

eito processual cientifico, néo é

mente (... Facil é ver-se que a ténica reside na ideia de dever, nio na de :
- e ) poder” (BANDEIRA DE
Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1998, p. 56). MELLO,

MARINONI, Lu?z Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2008, p. 116
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2008, p. 113

DENTI, Vittorio. Intervento. La tutela d'urgenza - Atti del XV Conve ionali. Rimini
rvento. ad gno Nazionali. Rimini: Maggiol
apud MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, 2. ed. Sdo Paulo: RT, 92%38&;)1 ??g
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de sua existéncia ou nao; (ii) se o direito ¢ amea
Jo dano ameagado; (iii) se o dano ¢ consumado i
ndenizagdo; (iv) se o direito resistido 5 :

ek e €spontaneamente pelo devedor, consistira
aliza-las fOrqadamente; (vi) se ha risco de dano

i asolucio final < (vii P
ameacado ou lesado se manifesta evidente, consistir4 ¢ do processo; (vii) se o direito

S roVist e ko T tira em medida antecipatoria para permitir
¢ $€0 PIOVS led de £ gusm comprove, de plano, a respectiva titularidade; (viii) se a
obrigagdo ¢ de dar ou de fazer, consistira em tom

ada de variadas medida inagd
. : $ € cominagoes a fim
de coAmp.ellr a entrega do bem devido, ou de realizagio do fato devido, ou de seu equivalente
econdmico, e assim por diante.

A jurisdi¢do, no desempenho de sua fun¢io institucional portanto
definitivas ou PrOVlS(')_riaS; exaurientes ou sumarias; sancionatdrias 01,1 inibitéria;;
ou de execucao; su,ﬁaentes Ou nao suficientes; totais ou parciais. Mas, qualquer que seja a tutela
sua fun¢ao operard no plano do direito material, ¢, nesse plano, produzira o efeito que o direit<;
material assegura a quem se acha na situagio de vantagem garantida pela ordem juridica,
seja na forma origindria, seja no seu equivalente econémico, seja para impedir o dano, seja

para sand-lo. Na observancia dessa técnica multiféria é que se realizara a efetividade da tutela
jurisdicional dos direitos.

cumpre tutelas
de acertamento

66. Caracteristicas da jurisdicao

Diante do exposto, a jurisdigdo se apresenta como atividade estatal “secundaria’,
“instrumental’, “declarativa ou executiva’, “desinteressada” e “provocada’

Diz-se que € atividade “secunddria” porque, por meio dela, o Estado realiza coativamente
uma atividade que deveria ter sido primariamente exercida, de maneira pacifica e espontanea,
pelos proprios sujeitos da relagdo juridica submetida a decisio.2

Nisso consiste, em outros termos, o cardter substitutivo que se reconhece a jurisdi¢do,
ja que a conformidade da conduta pratica com os ditames das normas de fundo ¢ dever que
originalmente toca aos proprios sujeitos das relagdes juridicas materiais. Quando, pois, o juiz
define o litigio, faz uma escolha que antes deveria ter sido praticada pelas partes.

E “instrumental” porque, ndo tendo outro objetivo principal, sendo o de dar atu’aqéo
prética as regras do direito, nada mais ¢é a jurisdi¢do do que um instrumento de que o préprio
direito dispde para impor-se a obediéncia dos cidaddos.” 1 PRI

Por outro lado, a jurisdi¢do nao é, tradicionalment.e, fonte de d.1re1to, isto ¢, ndo tende
a formulagio de normas abstratas de direito, ou né.o cria nem restringe, substancialmente,
direito para as partes que dela se valem. O 6rgao jurlsd'1c1onal ¢ na verdade, convoca;lfcz para
remover a incerteza ou para reparar a transgressao, mediante um juizo qcllle se prestea ret irmar
¢ restabelecer o império do direito, quer declarando quail seja a regra 05_359 ccz)zncre 0, quer
aplicando as ulteriores medidas de reparagdo ou de sangao previstas pelo direito.

k 3 : 3 . . . .
2 CALAM ANDREI. Piero. Estudios sobre el Proceso Civil. Buenos Aires: Editorial Bibliografia Argentina, 1945,

P. 20. nyrbarhy: i :A. Giuffre, 1968, v.
LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Ristampa da 2. ed. Milano: A. Giuffr v
" n. 1! p- S.
LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processud
" n. ]I p- 5.

21

Civile. Ristampa da 2. ed. Milano: A. Giuffre, 1968, v.

2 le
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a lei nascidas anteriormente ag

Exercita, de tal sorte, a jurisdi¢io vontades concretas d ,
que lhe confere o cariter de

pedido de tutela juridica estatal feito pela parte no processo,” 0
atividade “declarativa” ou “executiva’, tio somente. . .
E nesse sentido que o direito positivo* determina que caberz.'i a0 juiz, no )'ul.gamento da lic!e,
pronunciar-se com base na lei material pertinente, nao se eximindo de decidir sob’ a alegacio
de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico, oportunidade em que devera recorrer 3
analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito.” - -

Embora ndo seja a sentenga, em principio, uma fonte priméria go direito, a submissao do
juiz  lei ndo lhe veda uma certa atividade criativa na definicdo da | vontade con’creta da lei”,
com que se dara a composi¢do dos litigios. Isto porque a norma le’glsladzjl nunca é chpleta e
exaustiva em face das particularidades do caso concreto. Ao enfrenfa—lo, o juiz tem de jogar com
dados e elementos, que, as vezes, nao foram presentes a elaboragao da norma legal. Tel’{l, por
isso, de completar a norma legislada, atualizando-ae compatibilizando-a comas caracteristicas
novas do contexto em que o fato se concretizou. Valores sociais, éticos, economicos e outros de
igual relevancia sdo levados em conta nessa operagao denominada interpretagao amologlca. A
atividade, contudo, continua sendo de aplicagio da lei, que o juiz pode aperfeicoar ou otimizar
pela interpretagio, mas nio pode ignorar ou desprezar.”

Naio se deve ignorar que a jurisdi¢ao, em nossa estrutura juridica positiva, vem sofrendo
nos tltimos tempos, inclusive no plano constitucional, 0 impacto de novos ventos que decorrem
de uma aproximacio, cada vez mais intensa, entre os sistemas do civil law e do common
law. Com a valorizago do precedente, cujo exemplo mais gritante ¢ o da sumula vinculante
consagrada pelo art. 103-A da Constituico (acrescido pela Emenda 45/2004), reconhece-se &
jurisdicdo, em determinados limites, o papel de fonte do direito. Isto porque, segundo o referido

3 CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el Proceso Civil. Buenos Aires: Editorial Bibliografia Argentina, 1945,
p.21.

2 CPC/2015:“Art. 140 O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do ordenamen-
to juridico. Paragrafo tnico. O juiz sé decidira por equidade nos casos previstos em lei”. Lei de Introducao
as normas do direito brasileiro: “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito".

Os principios constitucionais, no Estado Democrético de Direito, sao sempre observaveis nas decisoes
judiciais, mesmo quando exista lei regendo a hipdtese discutida em juizo. A supremacia da Constituicdo
faz com que a primazia de suas normas e principios seja sempre respeitada, e, havendo conflito norma-
tivo, a questado seja decidida por meio da aplicacéo da lei maior e afastamento da regra ordinaria. Mesmo
nao havendo conflito, a simples interpretacdo da lei comum hé sempre de se fazer sob influéncia dos
principios superiores tracados na ordem constitucional, a fim de que o sentido da lei sofra a otimizacao
das luzes da Constituicao.

O critério de ponderagao que o juiz utiliza criativamente para chegar a norma concreta e individualizada
aplicavel a solucao do litigio, embora conduza a uma atividade de“complementacao produtiva do Direito”,
nao lhe assegura a liberdade de agir fora da lei. O juiz - adverte Gadamer —“se encontra por sua vez sujeito
a lei exatamente como qualquer outro membro da comunidade juridica. Na ideia de uma ordem judicial
supde-se o fato de que a sentenca do juiz nao surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de ponderagao
justa de conjunto”(GADAMER, Hans Georg. O problema da consciéncia histérica. Trad. de Paulo César Duque
Estrada. 2. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2003, p. 489). Derrida fala na necessidade de uma “desconstrucao”da
norma para que sua aplicacao se dé de maneira “justa” ao caso concreto. Para ser justa, a decisao do juiz
“deve nao apenas seguir uma regra de direito ou uma lei geral, mas deve assumi-la, aprova-la, confirmar
0 seu valor, por um ato de interpretacao reinstaurador, como se a lei nio existisse anteriormente. como
se ojuizainventasse ele mesmo em cada caso (..)". Segundo Derrida, o juiz, diante da lei, ndo poéie agir
como “uma maquina de calcular’, a reproduzir invariavelmente o mesmo julgamento nos’diversos casos
em que é chamado a aplicar a mesma regra legal. Mas também nio ser4 u
“se ele nao se referir a nenhum direito, a nenhuma regra como dada para além de sua interpretacao’, ou

se “improvisar, fora de qualquer regra e de qualquer principio” (DERRIDA, J ]
de Leyla Perrone-Moisés, Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 44-45), e

25

26

m julgador livre e responsavel




PARTE| NOCOES FUNDAMENTAIS | 123

Diz-se que essa fungdo normatiyy é1
. ampla liberdade com que atua, primaria
com efeito, somente pode decorrer dq ana
de normas ja existentes (CF, art, 103-A,§ 1
reconhecida a jurisprudéncia do STF

:nrr;g?eda(’) IID)OTC?Ue 0 STF .néo pode exercitd-la com
lise en"n toro fcflr Leg.xslatlvo.. A sumula vinculante,
), da N0 da validade, Interpretagao e eficacia

» dal o cariter complementar da atividade criativa

objeto se reconheca repercussﬁo’ geral, também se prevé efeito incidente sobre outros recursos
que versem sobre a mesma matéria (CPC/2015, art. 1.039)

As causas cpetitivas, objeto de' recurso especial, também sofrem, hoje, efeito expansivo dos
julgados do Superior Tribunal de Justica pronunciados em recurso especial (CPC, art. 1.040), ou seja:
atese fixada no FoeLso paradigma prevalece para os demais recursos fundados em igual matéria.

Me.smo paraas instancias inferiores, o Cddigo de Processo Civil passouaagasalhar orienta¢io
de valorizar os precedentes, principalmente, os assentados em jurisprudéncia sumulada. Por
exemplo, o art. 932, IV, adota o critério segundo o qual o relator, em decisio monocrtica, devera
negar provimento a recurso que for contrario a simulas do STJ, do STF (critério apelidado de
“simula impeditiva®), ou do préprio tribunal; a acérdio do STF e do ST] julgado em recursos
repetitivos; e em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia.
Da mesma forma, o art. 332 determina que, nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz
de primeiro grau julgue liminarmente improcedente o pedido que contrarie (7) enunciado de
suimulas de do STF ou do STJ, (ii) acérdaos julgados em recursos repetitivos pelo STJ e STE, (iii)
entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungao de
competéncia, e (iv) enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

Dos exemplos acima (e hé outros no direito positivo atual) se pode aquilatar a grande
mudanga de rumo que o processo vem sofrendo entre nés, no que se relaciona com a forca
normativa dos julgados dos tribunais. De modo que se acha autorizada a conclusio de que, nos
limites dos precedentes, as teses jurisprudenciais adquirem a autoridade de fonte do direito.””

66-A. A forca normativa dos precedentes e a ampliacao da propria funcao juris-
dicional

Diante das modernas técnicas de julgamento de causas repetitivas e da forca vmculan.te
erga omnes que o atual Cédigo de Processo Civil reconhece a )u.rlsl?rudencu:i dos Frlbgnals,
pode-se entrever uma nova e maior dimensio para a fungao atribuida ao Judicidrio. E que,

no contexto atual, “o Poder Judicidrio procura nao apenas resolve;ofgezcsdgeas(r:ggaic; i:
repressivamente os conflitos ja instaurados, mas se preocupa em ,

s e tribunais estarao obrigados a observar deci-

! ize
i AL S o CPG amere L e edm uniszjaliJ;ZSuperiores, e orientagoes de plenario ou de érgao
6 i Y 5rdaos dos Tri
sdes, enunciados de sumulas e acordao

. ia Vi do.
especial de tribunais, a que o julgador esteja vincula
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estruturado e geral, respostas as controvérsias latentes € potenciais, de modo a propiciar a

efetiva seguranca juridica™. "
EnesserumoqueoCPC/2015 disciplinaouniverso da juris_dic;éo moderna, quaf‘.dO: (a)atribui

um poder-dever ao magistrado de, diante de demandas repetitivas, provocar os legitimados paraa
propositura de agoes coletivas, para fazé-lo, se for o caso; (b) foFtaJece ou cria, com caracteristicas
nacionais, um sistema de precedentes, com efeitos vinculativos; (c) amplia € sistematiza um
cessos coletivos, com o

sistema de solucao de demandas repetitivas, em complemento a0S pro .
Recursos Repetitivos™,

Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas e 0 aprimoramento dos .
1SS0, implantar uma tecnica de concentragao,

Aduz Mendes que o atual CPC busca, com 1 AT ’
na qual se pretende estabelecer “meios de gesto e institutos juridicos cap:(ajz;s e (?ferecer a
sociedade uma seguranga juridica maior”, De fato, por melo de tratamento diferenciado para

o julgamento das questdes especiais € das questoes comuns, as técnicas de gestdo poderao, sem
dvida, conduzir a julgamentos melhores e mais céleres™.

Pode-se afirmar, em suma, que a fungao jurisdicional ultrapassa, modernamente, 0 objetivo
classico de aplicar a lei na solugao de conflito juridico, para compr eender, também a tarefa de
definir paradigmas de interpretagao e aplicagio do direito positivo, atuando, assim; C0m_0.f0nte
complementar (secunddria) de direito, capaz, no acesso a justica, de proporcionar .ef(’.‘.tl.VIdade
aos principios de isonomia, de seguranca juridica e de celeridade na prestagao jurisdicional.

67. Imparcialidade e disponibilidade

E, ainda, a jurisdigao “atividade desinteressada d
vontades concretas da lei que nao se dirigem a0 orgao jur
juridica substancial deduzida em juizo.’!

O juiz mantém-se equidistante dos interessa
3 lei, a cujo império se submete como penhor de imparcialid
interesses.”

Embora a jurisdigdo seja fungdo ou at

o conflito”, visto que poe em prética
isdicional, mas aos sujeitos da relaco

dosesuaatividadeé subordinada exclusivamente
ade na solugdo do conflito de

ividade publica do Estado, versa, quase SEmpre, sobre

interesses privados — direitos materiais subjetivos das partes —, dondenao ter cabimento a prestagao
jurisdicional, a nao ser quando solicitada, nos casos controvertidos, pela parte interessada. Dai
dizer-se que a jurisdigdo é atividade “provocada” e ndo espontanea do Estado: ne procedat iudex
ex officio. Ainda quando o Estado se poe em conflito com particulares ou outros organismos
publicos, seja no plano do direito puiblico ou privado, ndo cabe a0 Poder Judicidrio tomar iniciativa
de regular por conta propria o litigio. O Poder Publico, por meio de 6rgios ou agentes especificos,
ter também de exercitar o direito de agao, como faz qualquer pessoa, para quebrar a inércia da

solugdo de demandas repetitivas — contribui¢ao para

2  MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de re
Rio de Janeiro: UERJ, 2017, n.

a sistematizacdo, andlise e interpretagdo do novo instituto processual (Tese).
14.2, p. 195.

»  MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. /
a sistematizagdo, andlise e interpretagao
18.6.2, p. 241-242.

0 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente
a sistematizagao, andlise e interpretagdo do novo institu

p. 242.
1 Calamandrei, Piero. Estudios sobre el Proceso Civil. B

p. 22.
22 Aleiaquideve ser interpretada como o direito em sentido amplo, i.e., abrangendo também os costumes,

os principios etc.
3 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Cédigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: RT, 1975, v. 1,

p. 39.

ncidente de resolu¢do de demandas repetitivas — con tribuigao para
do novo instituto processual (Tese). Rio de Janeiro: UERJ, 2017, n.

de resolucdo de demandas repetitivas — contribuicao para
to processual (Tese). Rio de Janeiro: UERJ, 2017,

uenos Aires: Editorial Bibliografia Argentina, 1945,
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Nesse sentido, nosso Cddigo ¢ ex
iniciativa da parte e se desenvolve Por impulso oficia]
20). Entre as rarissimas hipéteses de Instauragao de Processo por iniciativa judicial, podem

ser lembrados a decretacao de faléncia (Lej 11.101/2005, art, 56, § ge i
14.112/2020) e a arrecadagdo da heranca Jacente (CPC/2015, art.’7§38) RO

Mesmo quando o Julzaprecia uma causa em que o Estado seja parte, a fungdo jurisdicional
fica a cargo de um organismo completamente estranhg 3 Admi

na composi¢ao do litigio (interesse na Paz social), ndo tem ele, no entanto interesse direto ou
imediato na relagao juridica material controvertida (objeto do processoi. Justamente nesse
ponto se nota o fator que distingue, substancialmente, a jurisdi¢ao da administracio. Esta, no
exercicio dos seus poderes, quando julga algum procedimento administrativo, e impde a vontade
da lei ao particular, o faz como sujeito interessado diretamente na relagio juridica material de
direito publico apreciada. A decisio administrativa &, pois, ato de um dos sujeitos da relagdo
juridica material, que faz prevalecer sua vontade contra a do outro. O ato de autoridade é inter
partes e, por isso mesmo, quase nunca corresponde a uma solucio definitiva, A parte que se

considerar prejudicada sempre cabers o direito de levar a divergéncia a aprecia¢io do Poder
Judicidrio, onde a palavra final (definitiva) serd pronunciada.

Ja no processo judicial, o juiz atua em nome de uma entidade que nao representa o
Estado-Administragao, mas que tem como tnica fungio ocupar-se de apreciar relacoes juridicas
materiais travadas entre estranhos. Mais do que imparcial (porque “impessoalidade” é requisito
de qualquer agente que atue em nome do Estado, em qualquer de suas fun¢des soberanas e
ndo atributo apenas dos juizes), o érgio jurisdicional é sempre um ferceiro diante da relagio
material controvertida. Nisso - i.e., nessa “terceiridade” do o0rgao judicidrio - encontra-se
o verdadeiro e decisivo trago de diferenciacio da jurisdicdo perante os demais 6rgios da
soberania estatal: a Justica ocupa-se sempre de relagdes materiais das quais a instituicao
judicidria ndo ¢ parte. De tal sorte, a atividade jurisdicional é sempre ato super partes.>*

Em defesa da imparcialidade, o atual Cédigo de Processo Civil elenca os motivos que
qualifica de impedimentos e de suspei¢io dos juizes, nos arts. 144 a 148: evitando aatuagio no
processo daqueles que nido se acham em condigao de cumprir 0 imprescmdwgl quallﬁc’ativo do
juiz natural. A par disso, a Constitui¢do assegura trés garantias ful}d.amentals.aos )ul,ze§ (art.
95, CF) - vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de sut?51d10 -, por intermédio das
quais reforca a necessidade da imparcialidade, por meio de expedientes tendlen‘tes a assegurar-
-lhes a independéncia diante de possiveis interferéncias de outros poderes ptiblicos e privados.

“Se, de fato, queremos atingir a esséncia do fenémeno jurisdicional, em toda sua complexidade, relativa-
L ’

Mente nao apenas a jurisdigao civil, mas também a penal e'ad.m_lnI§tfa(;lv?érfz‘?;;dp ::\efglce)s d%;eisnct'g:jel;zz
Constatacdo de que o carater fundamental e exclusivo anUf'ISdlcao <aaa délatodi datalauer funcaa
em conflito. Conceito em tudo diverso do de‘impa.raal_ldade, que Corfrstggor ooty inteqressz pr(')prig (o
do Estado. (...) No campo jurisdicional, o Estado-;un.z nao age como ipéo de ‘tercelro’estranho.3 relagaq’
Que ao contrario acontece no campo administrativo), mas na posi¢

) iple R Je. Torino: G. Giappichelli Editore, 1995, n. 3, p. 7-8).
(RICCI, Gian Franco. Principi di Diritto Processuale Gene?iadade imposta eventualmente por uma regra legal,

Para Girolamo Monteleone, a terzietd“nao é uma qua juizo nem a jurisdi¢ao” (MONTELEONE, Girolamo.

mas sj ica a qual ndo existemnemo] ’ !
Diritti)l?r::e‘;szzredé?\?iz.sg.er. gadova: CEDAM, 2000, .9, p- 19 ARcta L ROTOREN duc pala etimpiira

alei or isso, necessariamente
. = > g - ubmete apenas aleie, p ; ari s
Independéncia que Ihe impoe a Constltzlgao, ?Jl;u: i;e vsvedere" (Lezioni di Diritto Processuale Civile, 3, ed,
A . 38 H' i mato
€ terzo rispetto agli interesse su cul € chia

Napoli: Jovene Editore, 1999, p-. 725)-

g Ly || LLSSSSSS———
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68. Objetivo da jurisdicao
- icdici satisfaz &
Em sintese, “o fim do processo é a entrega da prestagac Jlll’lSdlClOllal, que a tutela

Byl . 3 iustica. Em consequéncia

juridica™ a que se obrigou o Estado ao assumir monopOllfO da Jlésfai Apuda Alviclln I em’
me :

podemos, filosoficamente, desdobrar a causa do processo, conior §

; . uranca juridica
(a) causa final: a atuagao da vontade da lei, como instrumento de seg ¢aj e

de manutencio da ordem juridica;
(b) causa material: o conflito de interesses, qua
a0 juiz através da invocagao da tutela jurisdicional;
(c) causaimediata ou eficiente:a provocagdo da parte, isto &,
do direito de agdo).

lificado por pretenséo resistida, revelado

a demanda (exercicio concreto

3 icio da verdadei
Em conclusio, dando ao direito do caso concreto a certeza d? que ¢ condlct;:l())eledment (fl;a
justica e realizando a justa composigao do litigio, promove, 2 jurisdigao, o res - cocil 2
ordem juridica, mediante eliminagao do conflito de interesses que ameaga a pa :

69. Efetividade da tutela jurisdicional

A Constituicdo, no Estado Democratico de Direito, ndo se limita a garantir a tod'os 0
direito de demandar em juizo. O que se deduz do inciso XXXV do art. 5° de nossa (;arta é que
nenhuma lesio ou ameaca a direito deixaré de ser solucionada pelo Poder Iud1c1ar10,, quando
provocado pelo interessado, na forma legal. Essa garantia fundamental, portanto, ¢ de uma
tutela, ou seja, uma protecdo com que se pode contar sempre que alguém se veja ameagado ou
lesado em sua esfera juridica.

Cabe, pois, a Justi¢a ndo apenas dar uma resposta qualquer ao demandante, nem mesmo
simplesmente enquadrar formalmente o fato deduzido em juizo no enunciado legal que Ihe
corresponda, dentro do ordenamento juridico positivo. O direito de acio é abstrato, no sentido
de que pode ser exercido sem prévia demonstracao da existéncia efetiva do direito material que
se pretende fazer atuar. Mas a tutela jurisdicional, que s6 é disponibilizada a quem realmente
se encontre na titularidade de um direito subjetivo lesado ou ameagado, tem de ser efetiva e
justa, dentro das perspectivas tracadas pela ordem constitucional.

Essa tutela, destarte, nio pode cingir-se a interpretar e aplicar o enunciado de lei pertinente.
No moderno Estado Democrético de Direito é imperioso que isso se faga a partir, sempre,
dos valores, principios e regras consagrados pela Constitui¢do. A prestagao jurisdicional vai
além da exegese isolada do enunciado da lei, para realizar, diante das particularidades do caso
concreto, a compreensdo e aplicagdo do preceito legal que seja conforme aos mandamentos e
garantias da Constitui¢ao.

,Sem abandonar a norma enunciada pelo legislador ordindrio, a jurisdi¢do cuidard de
aplicé-la de maneira adequada e efetiva. O provimento jurisdicional conjugar4 a norma legal

com as particularidades do caso concreto e, sobretudo, a otimizara mediante sua harmonizac¢ao
com os valores, principios e regras da Constituico.

E assim que, na ]us.th;} concebida pela moderna visio democrética do Estado de Direito,
s(.le de,ve fiese':ml.)en.h.ar a )urlsdlqao, que nao € apenas poder estatal, mas fungdo (poder-dever)
os 6rgaos jurisdicionais a ser exercida perante todos, com o compromisso de propiciar, na

L |
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PONTES DE MIRANDA apud ARRUDA ALVIM NETT 5 5di
Fplaine b g e 0, José Manoel de. Cédigo de Processo Civil Comentado.

ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Cédi i
0. 237. igo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: RT, 1975, v. 1,
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: ossivel, ao litigante viti 5
medlda d_o P > 837 ima de lesio ou amea
ge seu direito lhe assegure.

Nessa perspectiva nao ¢ adequado fixar a funcio jurisdici '
acio da vontade da lei, e (if) na pacificacio social ]Com icional, deftacadfin.nente (i)
jii) na tutela dos d}reit os subjetivos; commo desidérato galsareoctup'ac;ao do juiz; e, por
vidades pudesse, isoladamente, justificar o papel da jurisdlza;oesl’\lcomodsficada urga
o C onstituigao assegura a todos o acesso a justica, o faz em forma de? a.ranaiiver at.zﬂquando
jireito ameac¢ado ou lesado a tutela jurisdicional (CF, art. 50, XXXV) C%rr t il e de
qtonio de Passo (;ab.ral de que, sem esquecer os demais escopos, “o A :Oez assim, a visao de
ara a tutela dos dlrfeztos, e deve. ser adequado para desempenh;r efte esco oif frc;:e(irel:sr:et?ioo
litigantes, qU€ exerczltam seus c.hreitos perante o judiciario. Assim, deve-se ?undar 0 escopo d;
rocesso de protegao dos direitos individuais nos préprios direit’os subjetivos, e nao err}: algo
como a ‘aplicagao da lei”*". Alids, mesmo quando se reconhece a improcedénéia do pleito c%o
qutor, @ sentenca prestard tutela ao direito do réu, o que decorre do carater bilateralpda agao,

como ja reconhecia Chiovenda.”

¢a, tudo aquilo e exatamente aquilo

na atu
ltimoO (
Jessas atl

70. Principios fundamentais

Na ordem constitucional, em que o poder jurisdicional deita suas raizes, encontram-se
principios fundamentais que informam a substancia ou esséncia da jurisdi¢ao,” e que podem
ser assim enunciados:
xercer a jurisdi¢do aquele 6rgao a que a
Constituico atribui o poder jurisdicional. Toda origem, expressa ou implicita, do
poder jurisdicional s6 pode emanar da Constituicdo, de modo que nio é dado a0
legislador ordindrio criar juizes ou tribunais de excecao, para julgamento de certas
causas, tampouco dar aos organismos judicidrios estruturagao diversa daquela prevista
na Lei Magna. Nem mesmo 0s 6rgaos hierdrquicos superiores podem, em principio,
suprimir a competéncia do juiz natural.*!

(b) O principio da investidura: a jurisdi¢ao somente pode ser exercida por juizes
regularmente investidos, providos em cargos de magistrados e que se encontram
no efetivo exercicio desses cargos. Apenas juizes nestas condigdes se consideram

investidos no poder jurisdicional.”

(a) O principio do juiz natural: s6 pode e

to do Relator, Min. Eros Grau, a licao de
m dever: o dever de nao exer-
deixar de o exercer, dadas as
v.31, p. 105, ago.-set. 201 0).
Tese de livre docéncia.

7 OSTF, no RE 581.947/RO, com muita propriedade, lembrou, no Vo
Rui Barbosa, segundo a qual “claro estd que em todo o poder se encerra u
citar o poder, sendo dadas as condigdes, que legitimem o seu uso, mas nao
condicées que o exijam” (Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico,

*  CABRAL, Antonio do Passo. Convengoes processuais. Entre publicismo e privatismo-

Sao Paulo: USP, 2015, p. 104.
CHIOVENDA, Giuseppe. Instit
p. 28. i
“ O exercicio da jurisdi¢ao, funcao estatal que busca ;%:E?tsalccjzon?o
=i 5pri nizaga
certos principios, decorrentes da prépriaorga s ional, sendo que

tos essenciai ded wercicio jurisdic
ais para a concretude do € 3 i
’ unicidade, inafastabilidade €2

investidura, indelegabilidade inércia,
’ / 5, 011 .
RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, ac. 105201 Dje-’s?thfjiizos) u tribunais, que a Carta revogada con-
O pode essadas perante qualss -= - 67, com redagao pelaEmenda
et a0 Supamoe Tiunal Federalart. 119 o,dacorgt'tg;gtz?cggd;f:;’;;_9' ‘

5 g = ) : a con
Constitucional 1/1969), nao foi mantido p:ilji/n;i\:) de Janeiro: Forense, 2009, v.1,n.5.1,p- 1 19.

GRECO, Leonardo. Instituicoes de processo
——— ]

ivil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1969, v. |, n. 7-B-b,

3 . .

9 uicoes de direito processual ¢
e conflitos de interesse, deve observar
derno, que se constituemem elemen-
dentre eles avultam: inevitabilidade,

deréncia” (STJ, 4° T, REsp 1.168.547/

4

2
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(c) O principio da improrrogabilidade: os limites do poder jurisdicional, para cada justiga
especial, e, por exclusdo, da justica comum, sio os tragados pela Constituicao. Nio é
permitido ao legislador ordinario altera-los, nem para reduzi-los nem para amplia-los.

(d) O principio da indeclinabilidade: o 6rgio constitucionalmente investido no poder de
jurisdigao tem a obrigagao de prestar a tutela jurisdicional e nao a simples faculdade.
Nao pode recusar-se a ela, quando legitimamente provocado. Trata-se do dever legal
de responder a invocagio da tutela jurisdicional assegurada pela Constituigao. Na lei,
porém, hd uma exce¢do que consiste na permissao a que o juiz se abstenha de atuar
sob alegagao de suspeicao por motivo intimo (art. 145, 1°). Advirta-se, porém, que a
abstencdo é apenas do juiz e nao do juizo competente, 0 qual permanecera vinculado
a0 processo, havendo tio somente a substituicao do titular do érgao jurisdicional pelo
respectivo substituto.

(e) O principio da indelegabilidade: nao pode o juiz ou qualquer 6rgao jurisdicional
delegar a outros o exercicio da funcdo que a lei lhes conferiu, conservando-se sempre
as causas sob 0 comando e controle do juiz natural. Costuma-se falar em excegao do
principio nos casos de cartas precatérias ou de ordem. Na verdade, contudo, nio se
trata, na espécie, de delegagio voluntéria, mas de simples caso de colaboracio entre
orgaos judicidrios, cada um dentro de sua natural e indelegavel competéncia. O
deprecante nao delega poderes, ja que o ato a ser praticado pelo deprecado nunca estaria
compreendido nos limites da competéncia do primeiro. O que se pede ¢ justamente que
0 unico competente (o deprecado) pratique o ato que o deprecante nao pode realizar,
mas que € necessirio para o prosseguimento do processo a seu cargo.

(f) O principio da aderéncia territorial: todo juiz ou 6rgdo judicial conta com uma
circunscricao territorial dentro da qual exerce suas fungoes jurisdicionais, que pode
ser a comarca, o Estado, o Distrito Federal ou todo o territdrio nacional, conforme
disposto na Constituicio e nas leis de organizagao judicidria.

(g) O principio da inércia: o acesso de todos a justi¢a é garantido pela Constituicdo (art.
50, XXXV), mas o Poder Judicidrio ndo pode agir por iniciativa propria, somente o
fara quando adequadamente provocado pela parte (CPC/2015, art. 2°).

(h) O principio da unidade: o Poder Judicidrio € unico e soberano, embora a partilha
de competéncia se dé entre varios 6rgdos. Dessa maneira, qualquer que seja aquele
que solucione o conflito, manifestard a vontade estatal Uinica atuavel diante dele.
Nem mesmo a divisdo constitucional entre varias justi¢as implica pluralidade de
jurisdi¢ao, mas apenas “a existéncia de estruturas diversas, estabelecidas de acordo
com a especialidade de cada uma dessas justigas, com o objetivo de assegurar a maior
eficiéncia no seu desempenho”.*

71. Jurisdicao civil

A jurisdi¢do, como poder ou fungdo estatal, ¢ una e abrange todos os litigios que se possam
instaurar em torno de quaisquer assuntos de direito.

A diferen¢a de matéria juridica a ser manipulada pelos juizes, na composigao dos litigios,
conduz a necessidade pratica da especializa¢do ndo sé dos julgadores, como das proprias leis

que regulam a atividade jurisdicional. Dai o aparecimento do Direito Processual Penal, do
Direito Processual Civil, do Direito Processual Trabalhista etc.

O Direito Processual Civil, que é 0 que interessa ao nosso estudo, compreende as atividades
desenvolvidas pelo Estado no exercicio da “jurisdigdo civil” (CPC/2015, art. 13). Seu ambito

“ GRECO, Leonardo. Instituicées de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. |, n. 5.6, p. 128.
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¢ delineado por i _
fiadgeneralidsde. i(cilt;lssoc"ucienf;;ma (Lue s iS'dic.éo civil se apresenta com a caracte.ristica
alcancado pela jurisdicio civi] cou €r na jurisdicao penal e nas jurisdigoes especiais serd

1bli ituci .> Pouco importando que a lide verse sobre direito material
publico (constitucional, administrativo etc.) ou privado (civil ou comercial).

72. Jurisdicao contenciosa e jurisdicao voluntaria

Jurisdi¢ao C0ﬂtenC10§a é a jurisdi¢ao propriamente dita, isto é, aquela fungao que o
Estado desempenha na Pacificagao ou composi¢ao dos litigios. P 0 trovérsia entre as
partes (lide), a ser solucionada pelo juiz. Na ord S rc;ssu'p o CO? = ¢
concebida como a prestadora da funcio juri di i constxtu,af)na ot ol daite Tosador
A ddacaos de 10885 (CE S 5 QX ijuss 1c10.nal necessdria para tutelar os dlrelt'os lesados;
atua a jurisdi¢do, nos molde’s COI.lsti’t - _)- Ass’lm, na b:‘a‘se do processo, por meio do qua

| : ucionais, estd sempre “um conflito de interesses”, do qual
deco‘r re a pr ?ter.lsa.o ‘dedu21da em juizo, que, por sua vez revelar o litigio a ser composto pelo
provimento jurisdicional.

’ Mas 2 P oder. Judicidrio sdo, também, atribuidas certas fun¢oes em que predomina o
carater ac'imfm'str_'atlvo € que sao desempenhadas sem o pressuposto do litigio. Trata-se da
ch'amada jurisdigao voluntdria, em que o juiz apenas realiza gestao publica em torno de interesses
pnvados,_como se dd nas nomeagoes de tutores, nas alienagdes de bens de incapazes, divércio
€ Separagao consensuais etc. Aqui nao hé lide nem partes, mas apenas um negécio juridico-
-processual envolvendo o juiz e os interessados,

I\.Ié.lo S€ apresenta como ato substitutivo da vontade das partes, para fazer atuar
impositivamente a vontade concreta da lei (como se d4 na jurisdicio contenciosa). O cardter
predominante € de atividade negocial, em que a interferéncia do juiz é de natureza constitutiva
ou integrativa, com o objetivo de tornar eficaz o negécio desejado pelos interessados. A fungao
do juiz ¢, portanto, equivalente ou assemelhada a do tabeliio, ou seja, a eficicia do negécio
juridico depende da intervengao publica do magistrado.

Destarte, os procedimentos de jurisdi¢do voluntaria ndo figuram necessariamente na drea
de defini¢ao da atividade jurisdicional. Prova disso é que, sem violar a atribui¢io constitucional
contida na partilha dos poderes soberanos estatais, muitas medidas que no passado figuravam
no rol dos procedimentos ditos de jurisdi¢ao voluntéria tém migrado para a competéncia de
orgaos administrativos, sem qualquer eiva de inconstitucionalidade. Veja-se, para exemplificar, a
permissao para que a consignagao em pagamento se processe extrajudicialmente (Cé6d. Civil, art.
334; CPC/2015, art. 539, § 1°); para que o Oficial do Registro de Imével promova a notificagao |
do promissario comprador, relativamente a negociagao de iméveis loteados, constituindo-o |
em mora e cancelando o registro do respectivo contrato, sem depender de decisdo judicial !
alguma (Lei 6.766/1979, art. 32); também da mesma forma se procede administrativamente, ,f
por meio do Oficial do Registro de Iméveis, para se obter o cumprimento do compromisso .’
de compra e venda, quando o promitente vendedor ndo providencia a outorga da escritura E

i‘
:
|

definitiva, depois de ter sido pago o prego integral da promessa (Lei 6.766/1979, art. 27); iguais
procedimentos administrativos a cargo do Oficial de Registro de Imoéveis sao autorizados
tanto no inadimplemento, como no cumprimento do contrato de financiamento imobiliario
sob garantia de alienagao fiducidria (Lei 9.514/1997, arts. 25, 26, 26-A e 27); também a venda |
forcada do imével hipotecado por meio de contrato de financiamento do Sistema Financeiro i
de Habitagio pode ser promovida sem processo judicial, por iniciativa da institui¢do financeira
(Decreto-lei 70/1966, arts. 31 e 32); a separagao e o divércio consensuais (CPC/2015, art. 733),
assim como a partilha amigavel (CPC/2015, art. 610, § 1°) tanto podem ser processados em

“  ANDRIOLI, Virgilio. Lezioni di Diritto Processuale Civile. Napoli: Jovene, 1973, v.1,n. 11, p. 38.
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juizo como administrativamente por meio de ato notarial etc. O que, clle.fato, $¢ TIOLLND direito
moderno é, na verdade, uma tendéncia acentuada a processar adl_m~mstrat'1vam_entfe t:llgFo 0
cumprimento como a resolugio de diversos contratos e a desconstitui¢ao de situagoes Ju(rj‘ lzlafg
antes administradas pelo Poder Judicidrio, afastando a necessidade dil interferéncia judicial.

Se uma jurisdicio é necessaria na ordem constitucional de separagao dos podf:(jr es s.obe.ranos
do Estado (a “contenciosa”) e outra nao ¢ necessdria para a fun?_af’, t:lﬁtelar ambful, ! a.Jufc)téf,afie
que o poder se acha institucionalmente encarregado (a “voluntdria”), como definirajuris d'_gafo’
nela inserindo papel meramente acidental, que tanto pode ser desempenhado por orgaojudicial
como por 6rgao administrativo? o )

Se funcional e objetivamente as atividades desempenhadas no ambito da jurisdicao
voluntdria ndo sao necessarias ao cumprimento das atividades fundamentalmente: r.ese.r\(/i:‘:ld?s
ao Poder Judicidrio, e no so iguais as “necessérias’, i.e., as que correspondf?m <RS00
contenciosa, impossivel atribuir a ambas uma s6 e mesma natu.re_za. Aderr&a%s, ql;e prove%to
pratico, ou mesmo tedrico, se pode esperar da absorgio da jurisdlq.ao voluntaria pe o&onceﬁo
tnico de jurisdicio, se, com tal conceito, ndo se lograra homogen_eld.ad§ paregpiace 1m</:n}o,
o objetivo e a eficécia das tutelas prestadas nas duas “espécies” de !urISdl(PaO? O esf_'or‘co terico
terd sido improdutivo e, por isso mesmo, sem relevancia cientifica. A constatagao inevitdvel
¢ de que, pela propria complexidade e diversidade das medidas que se podem tomar sot? 0
nomen iuris de “jurisdi¢ao voluntdria”, sempre houve muita dificuldade de gener.ahzar aqu1~lo
que constituiria a sua substancia; e, consequentemente, confusa e incerta Fem 31d9 a.ml-ss~ao
dos que se empenham a tragar os seus limites. Muito mais seguro é cpncgltuaf 2 Jur 15d~1¢a°’
segundo a fungdo necessaria que a Constituigao lhe destina, sem duvida llgad.a a solucdo de
conflitos (litigios), e deixar para a nogao de “jurisdi¢ao voluntéria tudo ~aqu.1lo-qu_e,.sem. a
presenca da contenciosidade, é apenas acidentalmente atribuido aos 6rgaos jurisdicionais,
num plano predominantemente administrativo.

Nio ha como pensar, num universo de contetido tio variado e complexo, que a atividade
da jurisdi¢io contenciosa e a da jurisdigio voluntaria sejam espécies de um so género, quando
tudo conspira a evidenciar que se trata de dois géneros distintos de atividade”” A s6 coincidéncia

subjetiva do 6rgao que as exerce nio tem o poder de anular a diversidade essencial de objeto
e finalidade.

Aqueles que advogam a insergdo da jurisdi¢ao voluntiria como parcela do conceito
tnico de jurisdi¢io, acabam por inovar a prépria definigao tradicional (histérica) do que
seja jurisdi¢do. Por isso, ao invés de defini-la como fungao que atua a vontade concreta da lei
na composicao da lide, criam uma defini¢do nova e complexa, segundo a qual, dita fun¢io
compreenderia, além da justa composigao da lide, a “protecao de interesses particulares”*

Operam, portanto, fora da esséncia daquilo que, na triparticdo dos poderes estatais, identifica
e particulariza cada um deles.

“ Ao contrério do que supéem alguns, a submissao a jurisdi¢ao voluntaria ndo tem se ampliado, e sim tem

sido reduzida, mercé da insuficiéncia cronica da Justica estatal para dar cumprimento satisfatério a seus
encargos legais, institucionais ou eventuais.

Proto Pisani é daqueles que s6 consideram necessdria constitucionalmente a jurisdicao contenciosa (Lezioni
di Diritto Processuale Civile, 3. ed. Napoli: Jovene Editore, 1999, p. 725), ja que os atos da dita jurisdicio
voluntaria tanto poderiam, a critério discricionario do legislador ordindrio, ser atribuidos aos juizes, como
aos agentes da administracao e até mesmo a tutela privada (Lezioni di Diritto Processuale Civile, 3. ed.
Napoli: Jovene Editore, 1999, p. 727). Também Comoglio, Ferri e Taruffo entendem da mesma maneira
(Lezioni sul processo civile. 4. ed. Bologna: Il Mulino, 2006, v. 1, p. 106).

FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. 8. ed. Padova: CEDAM, 1996. p. 532-533, nota 26.
GRECO, Leonardo. Instituicées de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. |, n. 3.1 , p. 65.
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civil, nao hg processo civil [vale dizer: ndo ha
onflito de interesses”* Por isso - conclui José
S0 civil a categoria dos processos de jurisdigao
$ no Cédigo de Processo Civil”, E que, segundo
Jurisdigao voluntdria visam a prossecugdo de
vezes, aduz o mesmo autor, se intenta apenas

(ex.: interdicdo, reuniao do conselh nada, sem que outro qualquer seja considerado
i elho de familia, autorizagdo judicial, curadoria proviséria

bens do ausente, verificacj : :
dors considerado ma’s <& rf;lgaga? da gravidez) ou ainda que o interesse de outra pessoa deva
* ’ 1 plano secundario (regulagdo do poder paternal); e outros ha

se intenta i i ARl
em quﬁl.’ Rrossegulr o§ Interesses soliddrios de duas ou mais pessoas (ex.: divércio
por miituo consentimento, notificagao para preferéncia)”

In.ev1tavel, dest'ar'te, a Foncluséo de que ndo havendo conflito de interesses a dirimir nos
procedlln.lel'lEOS adml.nls.tratlvos desenvolvidos em juizo, “rigorosamente, a chamada jurisdi¢ao
"Ol_unFafla Nao constitui uma jurisdicdo (grifo do original), s6 a jurisdi¢do contenciosa sendo
jurisdicdo em sentido préprio”s

Por outro lado, se algum procedimento ¢ incluido no Cédigo entre os contenciosos, quando
na verdade nao ¢ precedido de litigio algum; ou se algum outro é inserido pela lei entre os de
jurisdi¢ao voluntdria, quando em realidade pressupoe prévia disputa entre antagonistas, nem
por isso a natureza da coisa estard comprometida, nem podera ser desprezada. Prevalecerd o |
enquadramento ditado pela substancia da tutela a ser desempenhada pelo érgio judicial. Se |
¢ solugao de um conflito que o procedimento se destina seré ele tratado como de jurisdi¢ao
contenciosa; se inexiste conflito a compor, sera jurisdicio voluntéria aquela desempenhada
pelo juiz, pouco importando a sede em que o procedimento tenha sido colocado dentro do
Codigo de Processo Civil.*

Reconhecem-se vdrias correntes doutrindrias a respeito da natureza da jurisdicio
voluntéria. Andrioli cita as quatro principais, que, no direito italiano, sio lideradas por Allorio,
Micheli, Fazzalari e Satta. ,

Segundo a sintese de Andrioli, Allorio rebate o carater substancialmente nio jurisdicional
da jurisdi¢ao voluntaria. Micheli vé nela uma forma de tutela jurisdicional que prescinde da
existéncia de partes contrapostas. Fazzalari entrevé um ens tertium, distinto da jurisdigio,
ndo menos do que da administragdo. E Satta destaca a insergdo dela no processo formativo

jurisdigéo, acrescentamos] onde p
Lebre de Freitas® — “se situa fora g proces
voluntdria, ainda quando estes s regulado
0 processua}ista lusitano, “os process T
interesses Nao organizados em conflit” Ag
perseguir o interesse de uma pessoa determi

50 haja C

“  PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di Diritto Processuale Civile, 3. ed. Napoli: Jovene _Ec_iitore, 1999, p. 725;
COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. 4. ed. Bologna: Il

Mulino, 2006, v. II, p. 175. . . ; .
% FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao processo civil. Conceito e principios gerais. 2. ed. Coimbra: Coimbra

Editora, 2006, n. 4.4, p. 52. . Ko i e - .
5\ FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao processo civil. Conceito e principios gerais. 2. ed. Coimbra: Coimbra

Editora, 2006, n. 4.5, p. 53. . e : . .
2 FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao processo civil. Conceito € principios gerals. 2. ed. Coimbra: Coimbra

Editora, 2006, p. 55, nota 29. e ey Raiplgiy
*  Para maior aprofundamento do tema, ver nosso estudo “Ainda a polémica sobre a distincao entre a

“jurisdicio contenciosa” e a “jurisdigao voluntaria” espécies de um r791esmo género ou entidades subs-
tancialmente distintas? (Revista de Processo, n. 198, ago. 2011, p. 13-4 ).




132 | CURSO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL - Vol. | - Humberto Theodoro Junior

da vontade do sujeito; e mais em geral individualiza seu objetivo na tutela dos interesses
privados. oo luntéria &

Entre nés, porém, tem prevalecido o entendimento de que 2 Ju“Sd’?ao OIS
forma de administracio publica de interesses privados.* Dai ensinar Frederico Marques que
“ajurisdigdo voluntéria apresenta os seguintes caracteres:

(a) como funcio estatal, ela tem natureza administrativa, sob o aspecto material, e é ato
judicidrio, no plano subjetivo-organico; itutiva
s . ; P ; : nstitutiva.
(b) em relacdo as suas finalidades, ¢ fungio preventiva e também co

Em nosso Cédigo de Processo Civil, ha um Capitulo do Livro I da Parte Especial reservado
para os “procedimentos de jurisdigdo voluntaria” (CPC, arts. 719 a 770). ) :

A terminologia do legislador tem sido considerada correta, quto que, nao havefldo lide,
ndo se pode falar em processo, mas apenas em procedimentos. Os sujeitos desses procedimentos,
pela mesma razio, nao sio chamados partes, e sim interessados. _ ;

Ainda em face da simples tutela de interesses privados a que se desti.nf:lrl‘l‘ ta1§ procedimentos,
permite o Codigo que, em matéria de jurisdigao voluntria, nao fique o juiz obr1gad9 a observe%r
critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo que considerar mais
conveniente ou oportuna” (CPC/2015, art. 723, paragrafo tinico).

73. Substitutivos da jurisdicao

O art. 3> do CPC atual, em seus paragrafos, prestigia os chamados meios alternativos de
solugao de conflitos, que vém a ser aqueles que se prestam a pacificar litigios sem depender da
sentenga judicial. A propésito deles, costuma-se falar em autocomposicao e heterocomposicao,
conforme haja ou ndo interferéncia de terceiros no meio alternativo de que se valem os
litigantes.

Quando se cogita de classificar os diversos meios de compor os conflitos juridicos, fala-
-se em autocomposicao e heterocomposigdo. O conceito dessas figuras, todavia, nao é univoco,
visto que a classificagio pode partir de pontos de vista diferentes, levando em conta ora o
procedimento como um todo, ora o ato decisério apenas. Assim, o mesmo fenémeno, que
na classificagao objetiva feita em fungio do procedimento, seria heterocomposigdo, quando
se enquadra na classificagdo subjetiva (enfocada na autoria do ato decisério) pode configurar
autocomposi¢ao. Veja-se como se apresentam, in concreto, as duas classificagoes:

I - Enfoque objetivo dos equivalentes jurisdicionais

Sendo a jurisdicao atividade estatal provocada, e da qual a parte tem disponibilidade, como
ja se viu, pode a lide encontrar solugio por outros caminhos que nao a prestagao jurisdicional.
Assim, nosso ordenamento juridico conhece formas de autocomposi¢ao da lide e de solucio
por decisdo de pessoas estranhas ao aparelhamento judiciario (arbitros).

A autocomposigdo pode ser obtida por meio de transacdo ou de conciliagdo. E a decisio
da lide por pessoas ndo integradas ao Poder Judicidrio ocorre mediante juizo arbitral,

54

ANDRIOLY, Virgilio. Lezioni di Diritto Processuale Civile. Napoli: Jovene, 1973, v.1, n. 13, p.43.
LOPES DA COSTA, Alfredo Araujo. A Administracdo Publica e a Ordem Juridica Privada. Belo Horizonte:
Bernardo Alvares, 1961, n. 32, p. 70. .

55
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MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Saraiva, 1974, v.1, n. 62,p.79.
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ansagdo € 0 negocio juridico em . 2 :
?a;:ar a ci)ntrovérsia estalj)elecida entrggfegspsuéeltos ail fazen.] Concessf) esiggalprogas
o asua pendéncia. No primeiro caso, impede a g € ocorrer antes da instauragao do processo
i n%m a0 processo, com solucdo de mérito, a - processual, e, no segundo,
0¢ 1L b) » apenas homologada pelo juiz (CPC/2015, art.
A conciliagao em sentido lato nada mais ¢ do que » . .
o dofiuntods arte,ou doconcliadorou mediador, ande hower, e niiar
2 instrugao da Caush tma Ve efetivado o acordo, serd reduzid(’) a termo e h,omolo ado por
centenga, cOm soluqao.qe s (CPC/2015, art. 334, § 11). O atual C6digo tratou t((;ie forlina
mais minuciosaa concilia¢do, na medida em que dedicou uma se¢ao pro riga aos conciliadores
o mediadores (CPC/ZOIS’, arts. 165 a 175). Admite, ainda, em cléusulaperal a possibilidade
je se utilizarem OULros métodos alternativos de resolucio de conflitos algém da nll)edia o eda
conciliagao (CPC/2015, art. 3°, § 3°) (ver, adiante, o item 313-VI). ’ :
O juizo arbitral (Lei 9:307, de 23.09.1996) importa rentncia a via judicidria estatal
confiando as partes a solugdo da lide a pessoas desinteressadas, mas nao pertencentes ao;
uadros do Poder Judicidrio. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores
os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgios do Poder Judiciario (art. 31 da citade;
Lei)- O Cédigo de 2015 € expresso ag afirmar, no art. 3¢, § 1°, ser permitida a arbitragem na
forma da lei. Ainda, tratou da alega¢do em juizo de convengdo de arbitragem em capitulo
proprio (capitulo VI, do Livro I, da Parte Especial), no art. 337, X, e seu § 6°” (ver adiante
item 600). Corrente antiga, apegada as estruturas civilisticas, recusava o carater jurisdicional
20 juizo arbitral, classificando-o como meio contratual de composigio de conflitos. Hoje,
o tratamento que nosso direito positivo Ihe dispensa atribui a sentenga arbitral a natureza
de titulo executivo judicial, de sorte que ndo se pode continuar tratando a arbitragem como
mero substitutivo da jurisdi¢do. Embora desenvolvido fora dos quadros do Poder Judicidrio,
o procedimento em questdo tem a mesma natureza, a mesma funcio e a mesma forga dos
atos judiciais contenciosos.>®
Todas essas formas extrajudiciais de composicdo de litigios s6 podem ocorrer entre
pessoas maiores e capazes € apenas quando a controvérsia girar em torno de bens patrimoniais

ou direitos disponiveis.

487,

Il - Enfoque subjetivo dos equivalentes jurisdicionais

Quando se tem em consideragao o procedimento utilizado para se alcangar o ato conclusivo
de composi¢io do conflito, serd visto como autocomposigdo aquele construido exclusivamente
pelas partes, de forma bilateral ou unilateral. Nenhuma interferéncia, de estimulo ou deliberagao,
praticada por terceiro tera ocorrido nas fases processuais de preparo ou de finalizagao do ato
resolutério do conflito. Nessa perspectiva, si0 casos de autocomposi¢ao apenas a desisténcia,

arentincia e a transagao.
Por outro lado, seria heterocomp
ou privado) tivesse interferido no procedimento

osi¢do toda aquela em que um terceiro (agente publico
desenvolvido para resolver o conflito, pouco

7 Incumbe ao réu alegar, em preliminar da co
X). A auséncia de tal alegagao na resposta
juizo arbitral” (art. 337, § 6°).

MARTINS, Pedro A. Batista. Da aus
al. (coords.). Aspectos fundamentais da

téncia de convencao de arbitragem (art. 337,

ntestacdo, a exis ngao art.
tacao da jurisdigao estatal e renuncia ao

do réu “implica acei

éncia de poderes coercitivos e cautelares. In: LEMES, Selma Ferreira, et
Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 145.“Sendo a
o a do juiz, um ato de pacificagdo social e, por-

sentenca arbitral eficaz por si propria, ela é, tanto quant ; Id <3 _
t e TS andi ngel. A arbitragem na teoria geral do processo. 5o Paulo:
anto, jurisdicional (DINAMARCO, Candido Rang ine. Le nuove frontiere dell’arbitrato. Rivista

Malheiros, 2013, n. 9, p. 41). No mesmo sentido: PUNZI, Carmin€. & .
di diritto processuale, Anno LXX (Seconda serie), N.1,p.- 15 gennalo-febbralo/201 5
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Importando se com for¢a, ou nio, de ditar a solugdo pacificadora. Na perspectiva subjetiva,
portanto, sao formas de composicio heterogénea, equivalentes a jurisdico estatal, a arbitragem,
a conciliagdo e a mediagao.

O interesse pela distingao entre esses dois critérios classificatérios é como se vé, de pouca
ou nenhuma relevancia, pois, qualquer que seja o enfoque preferido, o conceito, a compreensio
€ 0 papel dos equivalentes jurisdicionais de composi¢ao de litigio (arbitragem, transagio, |
conciliagdo e mediagio) serao exatamente os mesmos.

Melhor e mais prético é sintetizar a classificacio das medidas de resolugao de conflito, fora
dos padrdes comuns da jurisdicao estatal ou arbitral, em: (i) autotutela e (ii) autocomposicao.
Na autotutela, o préprio titular do direito, por excepcional autorizacao da lei, reage contra a
atividade ilicita de outrem ou se defende contra fato danoso voluntario ou nio, utilizando suas
proprias forgas, por nao dispor de tempo para buscar utilmente a tutela jurisdicional. £ o que se
passa, por exemplo, no estado de necessidade, na legitima defesa, no desfor¢o imediato diante
dos atentados a posse, no exercicio do direito de retengio, na venda do bem objeto de penhor
ou de alienagao fiducidria em garantia etc.

Ja na autocomposicdo, as partes mesmas negociam a solugio do conflito, definindo-a
consensualmente, mediante cessio total ou parcial dos interesses contrapostos. Opera a
autocomposicdo, portanto, através de atitudes de rentincia, reconhecimento ou concessdes
reciprocas entre os contendores. Assim se passa quando o demandado reconhece a procedéncia
do pedido do autor, quando o autor renuncia ao direito disputado com o réu e quando as partes
encerram o conflito por meio de acordo ou transagao, fazendo mutuas concessoes. Em todas
essas situagoes quem define a resolugio do conflito sdo as proprias partes conflitantes, pouco
importando a ocorréncia, ou nao, da assisténcia ou cooperagao de terceiros. Dai a configuragio
de autocomposicdo na espécie.

74. A evolugao da jurisdicao individual para a jurisdicao coletiva

Historicamente, a jurisdi¢do foi concebida no pressuposto da ocorréncia de litigio, isto é, de
conflito entre interessados que disputam o mesmo bem da vida. Sem tal disputa, necessariamente
individual, nao se admitia a atividade jurisdicional. No século XX, todavia, a ideia de jurisdi¢ao
assumiu dimensdes muito mais amplas, e a tarefa que lhe foi confiada, de manter a paz social
sob o império da ordem juridica, passou a compreender, também, os fendmenos coletivos,
em que os interesses transcendem a esfera do individuo e, de maneira difusa, alcancam toda a
comunidade ou grandes porgdes dela.

Despertou-se o direito para interesses relevantissimos, como meio ambiente, valores
histéricos culturais, satde publica, seguranga coletiva, relagdes de consumo, que, embora dizendo
respeito a todos os individuos, ndo sao suscetiveis de fracionamento para que cada um possa
defendé-los particularmente. Sdo interesses, por isso mesmo, transindividuais e indivisiveis,
razao pela qual somente podem ser exercidos e defendidos em nome da coletividade. Trata-se,
portanto, de inferesses difusos ou coletivos. Outras vezes, embora seja possivel fracionar o
interesse, para determinar sua titularidade individual, muito numerosas sio as pessoas que
se encontram na mesma situagao fatico-juridica, o que torna mais facil e eficiente a tutela
jurisdicional exercida por 6rgaos ou entidades que atuam em nome do conjunto de interessados.
Fala-se, entdo, em interesses individuais homogéneos.

Num e noutro caso, a ideia antiga de um processo civil restrito, ordinariamente, aos
litigios individuais (“ninguém poderé pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico’, CPC/2015, art. 18) cede lugar a uma concepgio de
justica em que nao mais se vé a demanda em defesa de outrem como uma excepcionalidade
extrema. Tao numerosas sao as agdes coletivas, hoje em dia, que se pode afirmar que o processo
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geral” (inciso IV do art. 1° da Lej 7.347, acrescido pela Lei 8.078, de 1?.8(;1?8‘9,8; C};ﬂ;lf;;ll(i’g:
incluiram-se no campo da acdo civil publica as tutelas de interesses transinc'lividu;lis de pessoa;
portadoras de deficiéncias (Lei 7.853, de 24.10. 1989, alterada pela Lei 13.146/2015), de criancas
e adolescentes (Lei 8.069, de 13.07.1990), de pessoas idosas (Lei 10.741, de 1°.10.2(;03 alterada
pela Lei 14.423, de 22.07.2022), de con ’

: : sumidores (Lei 8.078, de 11.09.1990), da probidade
administrativa (Lei 8.429, de 02.06.199

, 2) e da ordem econémica (Lei 8.884, de 11.06.1994,
substituida, atualmente, pela Lei 12.529/2011),

Para todas estas agdes coletivas, voltadas para a defesa de interesses transindividuais,
estatuiu-se legitimacdo concorrente para o Ministério Publico e outras entidades publicas e
privadas, as quais exercem, segundo alguns, “substitui¢do processual” (isto é, atuam, em nome
proprio, na defesa de direitos alheios) e, segundo outros, “fungio institucional prépria” (isto

¢, embora nao sejam titulares do direito material defendido, tém interesse proprio na tutela,
derivado de sua natureza “institucional”)

O certo € que em todas as agoes coletivas, o regime da coisa julgada ¢ especial e goza
da possibilidade de eficdcia além dos sujeitos da relagio processual - eficicia erga omnes (v.,
adiante, n° 816).

Mesmo fora dos direitos transindividuais propriamente ditos (difusos e coletivos), varias
acoes coletivas tém sido instituidas, como por exemplo, as a¢des de defesa do consumidor
em que se pleiteiam direitos individuais homogéneos (Lei 8.078, de 11.09.1990), entendidos
como tais os que se formam pela agregagdo, nas relagdes de consumo, de vérios direitos
individuais (por isso mesmo divisiveis) pertencentes a pessoas distintas, mas unidos por
uma circunstancia fatica origindria comum. Pelo sistema tradicional do CPC, estes multiplos
titulares de direitos homogéneos somente se poderiam reunir no mesmo processo por meio
do mecanismo do litisconsércio. Nas modernas agoes coletivas de consumo, seus interesses sio
defenséveis por meio de entidades especialmente credenc.ia.das pela.le.i, que agc/em.por,furzqﬁo e
legitimacio préprias, independentemente de mandato ind1v1dua:l (Mlmsten,o I?ubhco, orgaosde
administragao ptiblica, associagdes etc.). Uma s6 sentenga generica poderad vir a ser exe.c'utada
por todos ou cada um dos interessados, que desfrutarao da coisa julgada sem terem participado
pessoalmente do processo coletivo (CDC, arts. 95,97 € 193, I1I). sl o

Também a Constituigio de 1988 contribuiu para 0 m_creme.nto’daS agoes coletivas, fora
do ambito exclusivo dos interesses difusos e transind1v1d1}als_. Assmcl1 é qlue assegruro;10, renrz)t\ll-zroz
direitos fundamentais, a legitimagdo das associagoes e smdlcatzsd o: (ca?tssseslza )?X 1; et
defesa, em juizo, dos direitos e interesses dos re?pectnfos %ssocxartidos poiitic)o : or;’ganiz;qaes.
Criou-se, outrossim, o mandado de seguranga COIetwoi’l?tr'i);C : ;(})) Sk proces’sual 7
Sindicais e associaces ou entidades de classe, e ut ;ZCZ A o
coletiva dos membros ou associados, se_gtfndo ur(lil r; e calefivas, valarizau e simplificou a
divida, o Constituicdo, com essas previsoes d.e em Lt da eficaciasubjetiva:das!decisdes
ttela jurisdicional, na medida em que ampliou 0 am
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judiciais, a0 mesmo tempo em que produziu consideravel economia processual nos conflitos
individuais tratados de forma semelhante, dentro de grupos maiores de pessoas.”

No campo do controle da constitucionalidade das leis, o ordenamento brasileiro concebe
verdadeiras agoes sem lide, posto que praticamente nao ha, nelas, um sujeito passivo. O controle,
na agdo direta de inconstitucionalidade, assim como na agao declaratoria de constitucionalidade,
¢ promovido, perante o Poder Judicidrio, por entidades credenciadas pela Constitui¢ao (CF,
art. 103, com a redacio da Emenda Constitucional 45, de 30. 12.2004) e nele se debate a norma
juridica abstratamente considerada, “sem levar em consideracao uma especifica controvérsia ou
uma situagio concretamente estabelecida em decorréncia da incidéncia do preceito normativo
cuja legitimidade ¢ contestada”. Dai poder-se falar em “processos objetivos’, sem lide e sem
partes.”” Sem embargo disso, geram uma eficdcia subjetiva universal, ja que as respectivas
sentenc¢as proporcionam forga vinculante erga omnes, evitando o inconveniente de ter-se
de repetir eternamente a discussao da constitucionalidade, caso a caso, entre os litigantes
individuais.

O processo atual, nessa ordem de ideias, ndo pode mais ser visualizado apenas dentro da
sistemdtica do Codigo de Processo Civil, ja que tao ampla e profunda foi a marcha inovadora
operada pela Constitui¢io e legislagio extravagante, apos a codificagdo de 1973. Atento a essa
circunstancia, o Cédigo atual previu outros meios coletivizantes de demandas individuais, como
o incidente de resolucio de demandas repetitivas (CPC/2015, arts. 976 a 987) e o julgamento
de recursos repetitivos no STF e no STJ (CPC/2015, arts. 1.036 a 1.041). Diante desse quadro,
¢ licito afirmar, como faz Teori Albino Zavascki,®' que os modernos mecanismos de tutela

jurisdicional civil se dividem em trés grandes e distintos grupos:

1°) Mecanismos para tutela de direitos subjetivos individuais, subdivididos em:
(a) os que se destinam a tutela-los individualmente pelo seu préprio titular, cuja
disciplina bésica se encontra no Cdigo de Processo Civil; e
(b) os que se destinam a tutela coletiva dos direitos individuais, em regime de
substituicdo processual (agdes civis coletivas e mandado de seguranca coletivo).
2°) Mecanismos para tutela de direitos transindividuais, isto é, pertencentes a toda
comunidade ou a grupos ou classes de pessoas indeterminadas (agido popular e as
acoes civis publicas).
3°) Mecanismos para tutela da prépria ordem juridica, em carater genérico e abstrato

(acbes e instrumentos processuais de controle de constitucionalidade das normas
juridicas e das omissdes legislativas).

75. Panorama global do aprimoramento da jurisdicao na evolucao do Estado
de Direito

Na Idade Moderna, assim entendida a que sucedeu a Idade Média, o Estado passou por
varios estagios, com significativos reflexos sobre o papel social, politico e juridico atribuido
ao Poder Judicidrio, como institui¢ao encarregada do desempenho da fun¢io jurisdicional.

*  ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do Sistema Processual Civil Brasileiro e Reclassificacao da Tutela Jurisdi-
cional. Revista de Processo, v. 88, p. 175, out.-dez. 1997.

ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do Sistema Processual Civil Brasileiro e Reclassificacio da Tutela Jurisdi-
cional. Revista de Processo, v. 88, p. 176, out.-dez. 1997.
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61 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do Sistema Processual Civil Brasileiro e Reclassificacao da Tutela Jurisdi-

cional. Revista de Processo, v. 88, p. 178, out.-dez. 1997,
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| Na passaggm do século XIX para o século XX, o Estado liberal foi superado pelo Estado
social, caracterizado por um papel ativo nio sé na declaragio dos direitos fundamentais,
mas também, e principalmente, na sua efetiva implantagio no meio social, por meio de uma
politica intervencionista, tendente a controlar a atividade econémica e a promover uma nova
ordem inspirada na liberdade e igualdade, mas com preocupagdes voltadas para a assisténcia
social, a tutela do trabalho e outros valores relevantes para a implantagio da isonomia real e
do desenvolvimento geral das camadas sociais menos favorecidas pela distribuicao da riqueza.
Nesse estagio, a técnica processual evoluiu para uma postura diversa daquela antes adotada
pelo Estado liberal. Podem-se destacar varias inovacdes evidentes na programacéo da tutela
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(f) a remodelagio dos expedientes executivos, como necessidade de assegurar efeitos
reais ao processo, inclusive por técnicas de tutela diferenciada e de sumarizacao para
abreviar o alcance de resultados praticos urgentes;

(¢) o abrandamento das barreiras estanques entre 0s processos de conhecimento, de
execucio e cautelar, de modo a facilitar sua promogao concentrada, sempre que
possivel numa tnica relagao processual;

(h) a simplificacio da técnica executiva, para que cada vez mais se facilite o acesso do
titular do direito ao bem da vida que lhe cabe;

(i) amaior facilidade conferida ao juiz para usar as técnicas executivas, permitindo-lhe
liberdade de escolha daquela que se mostre mais adequada para cada caso concreto.5?

Por fim, chegou o processo ao século XXI inspirado nos novos desigpios do Estado
Democritico de Direito,* aperfeicoado no pés-segunda guerra mundial, cujos tragos mais
significativos se situam na constitucionaliza¢io de todaa ordem juridica, e mais profundamente
da atividade estatal voltada para a tutela jurisdicional. Nessa altura, o devido proce.sso legal
ultrapassa a técnica de compor os litigios mediante observancia apenas dasregras pr.ocedlmentais,
para assumir pesados compromissos éticos com resultados justos. O direito, sob influéncia dag
garantias fundamentais tragadas pela Constituigdo, incorpora valores éticos, cuja atuagio se
faz sentir nao apenas na observancia de regras procedimentais, mas também sobre o resultado
substancial do provimento com que a jurisdigao poe fim ao litigio. Dai falar-se, no século atual,
em garantia de um processo justo, de preferéncia a um devido processo legal apenas.® Mesmo
no plano de aplicagio das regras do direito material, 0 juiz ndo pode limitar-se a uma exegese
fria das leis vigentes. Tem de interpret-las e aplicé-las, no processo, de modo a conferir-lhes o
sentido justo, segundo o influxo dos principios e regras maiores retratados na Constitui¢io.%

O atual CPC, sob influxo desse atual rumo institucional, cuidou de consagrar um capitulo
para declaracio das normas fundamentais do processo civil, basicamente inspiradas nas garantias
constitucionais do acesso a justica por meio do processo justo (CPC/2015, arts. 1°a 12), dentre
as quais merece destaque a que valoriza as solu¢des consensuais de conflito e impde aos agentes
processuais o dever de estimuld-las (CPC/2015, art. 3°, §$ 2° e 3°).

Ao mesmo tempo, registrou-se no Direito, como um todo, uma dilui¢ao das fronteiras entre
o Direito Publico e o Direito Privado. Ampliou-se a tutela do interesse ptiblico valorizando-se

8  RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo Civil Publica. In: DIDIER JR,, Fredie (org.). Acbes constitucionais. Salvador:
JusPodivm, 2006, p. 268.

O Estado Democratico de Direito ndo € apenas a uniao formal dos conceitos de Estado de Direito e Esta-
do Democrético. Segundo o constitucionalismo moderno, é um conceito novo que supera um e outro,
tendo por eixo a supremacia da vontade popular, a preservacao da liberdade e a igualdade de direitos.
Dessa maneira, “sua plenitude [segundo Dalmo de Abreu Dallari] depende, intimamente, da realizacio
do principio da constitucionalidade, que exprime a legitimidade de uma Constituicdo proveniente, ao
mesmo tempo: 1) da vontade popular; 2) do principio democratico que, nos termos da Constituicao, ha
de constituir uma democracia representativa, participativa e pluralista; 3) de um sistema de direitos fun-
damentais individuais, politicos e sociais e da vigéncia de condicées suscetiveis de favorecer o seu pleno
exercicio; e 4) dos principios da justica social, da igualdade, da divisdo de poderes, da independéncia do
juiz, da legalidade e da seguranga juridica” (SANTOS, Marina Franca. A garantia do duplo grau de jurisdicao.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 105. Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 119 e 122; DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. S&o
Paulo: Saraiva, 1995, p. 128).

6 (f. ositens 6,19, 20,32, 36.1, 36.2 e 50 deste Curso.

“As garantias [do processo] nao sao outra coisa sendo as técnicas previstas pelo ordenamento para reduzir
a distancia estrutural entre normatividade e efetividade e, portanto, para possibilitar a maxima eficacia
dos direitos fundamentais em coeréncia com sua estipulacdo constitucional” (FERRAJOLI, Luigi. Derechos
y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Editorial Trotta, 2004, p. 25).
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