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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

PROCESSO, ADMINISTRACAO, ACESSO E JURISDICAO DA JUSTICA

Apresentacao

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) denominado
“PROCESSO, ADMINISTRAC}AO, ACESSO E JURISDIC;AO DA JUSTICA 1" do X
Encontro Internacional do CONPEDI Valéncia/lEspanha promovido pelo CONPEDI em
parceria com a Universidade de Valéncia (UV), com enfogque na temética “ Crise do Estado
Social”, o evento foi realizado entre os dias 04 e 06 de setembro de 2019 na Universitat de
Valéncia (Facultad de Derecho), no Campus Tarongers, na Av. dels Tarongers, s\n, Vaeéncia,
Espaiia.

Trata-se de publicacdo que reline artigos de teméticas diversas atinentes ao processo e a
administragcdo, acesso e jurisdicdo da justica, apresentados e discutidos pelos autores e
coordenadores brasileiros e espanhdis no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa.
Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
véarios programas de pos-graduacéo, em especial do Brasil e da Espanha, que colocam em
evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos rel evantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea.

O primeiro artigo com o titulo “A abordagem das capacitacbes de Amartya Sen como
pardmetro para a promoc¢ao do direito humano ao desenvolvimento por meio de decisdes
judiciais’, dos autores Bruno Avila Fontoura Kronka e Claudia Maria Barbosa, evidencia que
decisdes estratégicas, escolhas racionais, model os atitudinais e consequencialismo sdo alguns
dos conceitos utilizados para justificar os processos de tomada de decisdo, com destague para
0 modelo trazido por Amartya Sen, em que a abordagem por capacitacdes de forma
promovem o desenvolvimento com liberdade.

O segundo artigo “A constitucionalizagdo do processo administrativo na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal” dalavra dos autores Adriano da Silva Ribeiro e Glaucia Milagre
Menezes aponta que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em pesquisa realizada no
periodo de 1994 a 2018, reafirma as garantias do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, no processo administrativo, independente de previsdo normativa especifica.



“A eficiéncia no processo civil brasileiro: uma andlise a partir do Cédigo de Processo Civil
de 2015”, terceiro da coleténea, é o trabalho das autoras Clarice Santos da Silva e Rosalina
Moitta Pinto da Costa, apontam a importancia da eficiéncia, com o foco quantitativo e
gualitativo, para o alcance de uma tutela jurisdicional adequada, observado o modelo
constitucional de processo.

O quarto texto, com o verbete “A funcdo da jurisdicdo no estado contemporaneo e seu
impacto na estrutura procedimental”, de autoria de Luana Steffens, debruca seus estudos
sobre o processo civil e a jurisdicdo por digressdo historica, para no final verificar se a
estrutura procedimental do processo civil esta adaptada para albergar a sua contemporanea
concepcao.

O quinto texto, da lavra dos autores Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro e Thais Barros de
Mesquita, intitulado “A Lei n° 13.655/2018 e a implementacdo de politicas publicas
ambientais pelo Judiciario: uma analise do dever de motivagdo com base nas consequéncias
préticas da decisdo” analisa os artigos 20 e seguintes na Lel de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro - LINDB - que veda decisdes judiciais com base em conceitos juridicos
abstratos, sem que se considere as consequéncias préticas da decisdo, apontando a
preocupacao da sociedade sobre decisbes que desconsideram a realidade e tolhem o processo
participativo de construcao de politicas publicas.

No sexto artigo intitulado “Analise do artigo 1.013 do Cdodigo de Processo Civil brasileiro de
2015 diante do Estado Democrético de Direito e das teorias do processo”, de autoria de Lais
Alves Camargos e Sérgio Henriques Zandona Freitas, fazem importante estudo comparativo
das teorias do processo, para questionar 0 preceito que permite que por um acérddo a
segunda instancia julgue pela primeira vez 0 mérito da causa em grau recursal, eis que
apontam afronta do model o constitucional de processo.

O sétimo texto da coletanea, dos autores Rafael Peteffi da Silva e Jodo Vitor Gomes Martins,
com o verbete “Etica na arbitragem: notas sobre o custo ético da arbitragem” discorre sobre o
conceito referencial da ética aplicada, o conceito de escolha racional segundo a ética da
economia classica e da ética utilitarista, a adocdo do racional ético e a estratégia de
maximizacdo de utilidade no &mbito da arbitragem, para finalmente examinar se a atuacéo
ética congtitui fator determinante para a reducdo dos custos de transacdo da arbitragem.

“Limites da convencdo processual: (in)submissdo do magistrado ao negocio processual
privado sobre provas e seus reflexos sobre jurisdicdo, acesso a justica, instrumentalidade do
processo e efetividade da prestacado jurisdicional” € o titulo do oitavo texto da coleténea, com



autoria de Francisco Bertino Bezerra de Carvalho, aponta importante interlocucdo dos pactos
privados segundo a teoria da autonomia da vontade, com a jurisdicéo, 0 acesso a justica, a
instrumentalidade e a efetividade da prestacéo jurisdicional.

O nono texto, intitulado “O Ministério Publico estadual de Alagoas em face dos direitos
difusos e coletivos de Maceio: a defesa do direito fundamental do acesso a justica’, dos
autores Carlos David Franca Santos e Amanda Montenegro Lemos de Arruda Alencar
Teixeira, aponta a atuacdo proativa do Parquet Estadual de Alagoas, em termos de defesa dos
direitos difusos e coletivos, considerados os institutos da acdo civil publica e do termo de
gjustamento de conduta, na cidade Macei 6, nos anos de 2016 e 2017.

“O sistema de precedentes no Brasil como forma de desjudicializacéo de procedimentos’,
apresenta-se como décimo texto da coleténea, dos autores Adriana Fasolo Pilati e Rafael
Machado Soares, faz importante reflexdo sobre a inclusdo do sistema de precedentes para
conferir, a sociedade, seguranca juridica e estabilidade social, além de fator impulsivo da
degjudicializacdo de procedimentos.

O décimo-primeiro texto da coleténea, da lavra dos autores Benedito Cerezzo Pereira Filho e
Daniela Marques de Moraes, intitulado “O sistema recursal no Cédigo de Processo Civil
brasileiro como mecanismo de (in)acesso ajustica’ questiona a manutencdo no CPC/2015 do
preceito que permite o efeito suspensivo automatico no recurso de apelacdo, apontando a
contradicdo dogmética propalada pela prépria norma, qual seja de assegurar as partes o
direito de obterem a solucéo do mérito em prazo razoavel.

O décimo-segundo texto da coleténea “O superego do Judiciério brasileiro e a sociedade
orf&’" apresenta-se como tematica abordada pelos autores Camila Ferrara Padin e Y uri Nathan
da Costa Lannes, ao compararem a realidade contemporanea do Judiciario brasileiro e o texto
escrito pela socidloga alema Ingeborg Maus, conceitos importados da psicandlise, na busca
por um paralelo critico do comportamento dos magistrados com o ativismo judicial.

O décimo-terceiro texto intitulado “ O tempo e o processo: a temporalidade processual como
varidvel importante na operacionalizacdo do Poder Judiciario brasileiro”, dos autores
Angelica Denise Klein e Everton Rodrigo Santos, enfrenta o grave problema da morosidade
processual frente as alteracGes tecnoldgicas e as singularidades locais, onde se situam as
unidades judiciarias, com destaque para o Principio da razoavel duracéo do processo, desde a
Emenda Constitucional n° 45/2004.



“Poderes e deveres dos magistrados no ordenamento juridico brasileiro: uma andlise
detalhada do art. 139 do Cédigo de Processo Civil”, de autoria de Marcelo Negri Soares e
|zabella Freschi Rorato, como décimo-quarto texto, apresenta estudo comparativo entre o
CPC/73 e 0 CPC/15, ao apontar que preceitos processuais variados na legislacdo anterior
foram reunidos atualmente em apenas um dispositivo, ordenando o sistema processual civil.

Os autores Valter Moura do Carmo e Regis Canale dos Santos apresentam importante
tematica, no décimo-quinto texto da coleténea, com o artigo intitulado o “Principio da
efetividade e sua incidéncia no Codigo de Processo Civil”, ao colacionarem o conceito e a
natureza juridica da eficiéncia, da celeridade e da duracdo razoavel do processo para, em
seguida, demonstrar o conteido do Principio da Efetividade no Codigo de Processo Civil ea
dificuldade da busca de sua aplicacéo.

O décimo-sexto artigo com o verbete a “Visdo critico-contemporanea da natureza juridica de
decisdo proferida na primeira fase da acéo de exigir contas e 0 recurso cabivel: tendéncias
hermenéuticas e estudo jurisprudencial especifico”, de autoria de Jessica Sério Miranda e
Leticia da Silva Almeida, aponta a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial existente acerca
do ingtituto correto de manifestacéo da parte, diante de pronunciamento judicial que encerraa
primeira fase da agdo de exigir contas, ocasionando complicacdes no momento da

interposi¢céo de recursos paraimpugnar o provimento judicial proferido.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos ingtitutos, aliando a visdo atua de efetividade na busca pelo
consenso entre os conflitantes. A publicacdo apresentada ao publico possibilita acurada
reflex8o sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os textos séo
ainda enriquecidos com investigacoes legais e doutrinérias da experiénciajuridica estrangeira
a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugbes para as imperfeicdes do sistema
processual brasileiro e internacional, além do acesso a justica, ainda muito focado no arcaico
litigio entre partes.

E imprescindivel dizer que os trabalhos apresentados so de extrema relevancia para a
pesquisa em direito no Brasil e na Espanha, demonstrando notavel rigor técnico,
sensibilidade e originalidade, desenvolvidos em uma perspectiva contemporanea. A presente
publicacéo coletiva demonstra uma visao |Ucida e enriguecedora sobre a solucdo de conflitos,
suas problematicas e sutilezas, suaimportancia para o direito e os desafios natemética parao
século XXI, pelo que certamente sera de vigorosa aceitacdo junto a comunidade académica.



O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica, multifacetada e de consenso.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e da Universitat de Valencia (UV) por sua Facultad de
Derecho e, em especial, a todos os autores que participaram da presente coletanea de
publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas
realizadas e na el aboracao dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

Valéncia, setembro de 2019.

Professora Dra. Virginia Pardo Iranzo - Facultad de Derecho - Universitat de Valéncia

Professor Dr. Valter Mourado Carmo - PPGD da Universidade de Marilia- UNIMAR

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas - PPGD Universidade FUMEC e Instituto
Mineiro de Direito Processual (IMDP)



A FUNCAO DA JURISDICAO NO ESTADO CONTEMPORANEO E SEU IMPACTO
NA ESTRUTURA PROCEDIMENTAL

THE ROLE OF JURISDICTION IN CONTEMPORARY STATE AND ITSIMPACT
ON PROCEDURAL STRUCTURE

Luana Steffens1

Resumo

O presente artigo propde-se ao estudo sobre a evolugdo do conceito de jurisdicéo e seu
Impacto no procedimento. A concepgdo de jurisdicdo alterou seu sentido desde o Estado
Liberal até o Estado Constitucional, 0 gue demanda uma nova leitura no tocante aos
instrumentos necessé&rios a realizacdo da tutela do direito. A partir de uma metodologia
sistémica, analisar-se-a a fungdo da jurisdicdo desde a sua génese até a concepcdo atual de
jurisdicdo. Apds identificar o escopo do processo civil e da jurisdicdo em cada época,
verificar-se-a se a estrutura procedimental do processo civil estd adaptada para abergar a
nova concepcao.

Palavras-chave: Processo civil, Fungdo dajurisdi¢cdo, Tutela dos direitos, Unidade do
direito, Impacto na estrutura procedimental

Abstract/Resumen/Résumeé

The present article aimsto study the evolution of the concept of jurisdiction and its impact on
procedure. The notion of jurisdiction has been altered from the Liberal State to the
Constitutional State, which demands a new reading in terms of the necessary tools for
judicia protection of rights. From a systemic methodology, it will be analysing the role of
jurisdiction since its origin until its current concept. After identifying the scope of Civil
Procedure and jurisdiction at each moment, it will be verifying whether the procedural
structure of civil procedure is adapted to harbor this new conception.

K eywor ds/Palabras-claves/M ots-clés: Civil procedure, Role of jurisdiction, Judicial
protection of rights, Unity of law, Impact on procedural structure

1 Mestranda em Direito na area Teoria Geral da Jurisdicdo e Processo pela Pontificia Universidade Catélicado
Rio Grande do Sul. Pés-graduada em Direito Empresarial pela Fundacdo Getulio Vargas. Advogada.
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1 INTRODUCAO
Os desafios da processualistica do século XXI perpassam, necessariamente, pelas
fungdes contemporaneas do processo e da jurisdicdo. Com efeito, o processo ¢ instrumento que

deve cumprir algum objetivo. A determinacao do escopo do processo ¢ imprescindivel para

verificar a adequagdo da ferramenta a obtencao daquele fim (ARENHART; OSNA, 2019, p.17).

Nesse diapasdo, impositivo identificar o lugar e o papel em que se insere o fenomeno

processual para conseguir oferecer o alcance correto aos institutos.

E cedi¢o que a concepcio de jurisdigdo alterou seu sentido, notadamente em face da
triplice alteragdo relativamente a compreensao do direito, desde o Estado Liberal até o Estado
Constitucional. Essa mudanga, ao longo da historia, implica modificagdes funcionais no
processo, bem como demanda uma nova leitura no tocante aos instrumentos necessarios a
realizacdo da tutela do direito. A efetividade do processo, nesse contexto, deve passar
obrigatoriamente por uma adaptagdo de sua estrutura, adequando-as as altera¢des da jurisdigao.
Afinal, de nada serve um processo marcado por promessas se a sua materializacdo ¢ inviavel

(ARENHART; OSNA, 2019, p. 32).

Em razdo desse contexto, este artigo tem a finalidade de responder a indagacdo: a
estrutura procedimental do processo civil atual estd adaptada para albergar concepgao de
jurisdicdo do Estado contemporaneo, que € a de dar a tutela adequada, efetiva e tempestiva aos
direitos, mediante o processo justo ¢ a producdo da unidade do Direito, mediante a formagao

de precedentes?

O primeiro passo a ser dado com vistas ao atendimento de tal escopo ¢é, pois, analisar
a evolucdo da concepgao de jurisdicao desde o Estado Liberal até o Estado Constitucional, bem
como a triplice alteracdo relativamente a compreensao do direito, que acarretou uma mudanga
no tocante a teoria das normas, a técnica legislativa, e a interpretagdo. Feito isso, sera abordada
a questdo da funcdo contemporanea do processo, bem como o impacto nas técnicas
procedimentais dessa nova nuance da prestacao da tutela jurisdicional. Verificar-se-4, por fim,
se as técnicas procedimentais existentes sdo aptas a concretizar o desiderato do processo civil

contemporaneo.
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Destarte, a partir de uma metodologia sistémica', verificar-se-4 a concepgdo do
conceito de jurisdicdo no contexto cultural de cada época, bem como o impacto nas técnicas
procedimentais do Estado contemporaneo. Através de extensa pesquisa bibliografica, buscar-
se-d0 conclusdes identificando-se se as técnicas processuais da atualidade sdo aptas para

concretizar o novo objetivo do processo civil no Estado Constitucional.

2 A CONCEPCAO DE DIREITO NO ESTADO LIBERAL

Para entendermos corretamente o novo modelo de jurisdicdo do Estado
contemporaneo, necessario estudarmos a origem da jurisdi¢do desde o Estado Liberal e verificar
como se deu essa transformacgdo da concepg¢ao do Direito ao longo do tempo.

Partindo da premissa de que as teorias da jurisdicao constituem espelhos dos valores e
das ideias das épocas, o0 modo de resolugdo de disputas de determinado local refletira a sua
cultura. Assim, o processo ¢ um reflexo da cultura, razdo pela qual se ela passa por alteracdes,
ele também tera de adaptar-se (OSNA, 2017, p. 44)>. CHASE (2014, p. 187) d4 um passo a
frente dizendo que, ainda que o processo seja influenciado pela cultura que se encontra, ele
também ¢ capaz de influencia-la. No particular, seria uma via de mao dupla, ou seja, as
mudangas na resolucdo de disputas trariam efeito ao meio social e vice-e-versa.

Assim, para compreendermos adequadamente as teorias classicas da jurisdigdo dos
oitocentos, imprescindivel debrucar-nos sob o contexto cultural que permeava a sociedade
naquela época.

Nessa quadra, ¢ notéria a influéncia liberal para a formag¢do do pensamento juridico
daquele tempo.

A formacdo do Estado Liberal classico decorre das revolugdes ocorridas ao longo dos
séculos XVII ¢ XVIII. A Revolugao francesa de 1789 e a Constitui¢ao americana de 1791
limitaram a atuagdo estatal, controlando, assim, o absolutismo monarquico através da lei.

Os direitos fundamentais, nas primeiras constituicdes escritas, sdo o produto do

pensamento liberal do século XVIII, caracterizados por um cunho fortemente individualista,

! Segundo Denise Pires Fincado € Sérgio Augusto da Costa Gillet, o referido método parte de elementos que
podem ser reunidos em um mesmo conjunto, devendo este conjunto também ser analisado em relagdo ao seu
contexto. (2018, p. 46)

2 No mesmo sentido Galeno Lacerda: “Se no processo se fazem sentir a vontade € o pensamento do grupo,
expressos em habitos, costumes, simbolos, férmulas ricas de sentido, métodos e normas de comportamento, entao
ndo se pode recusar a esta atividade varia e multiforme o carater de fato cultural”. E segue: “Nela, na verdade, se
reflete toda uma cultura, considerada como conjunto de vivéncias de ordem espiritual que singularizam
determinada época de uma sociedade. Costumes religiosos, principios éticos, habitos sociais e politicos, graus de
evolugdo cientifica, expressdo do individuo na comunidade, tudo isto, enfim, que define a cultura e a civilizagdo
de um povo, ha de retratar-se no processo, em formas, ritos e juizos correspondentes”. Finaliza dizendo: “Ele, na
verdade, espelha uma cultura, serve de indice de uma civilizagdo”. LACERDA, Galeno. Teoria geral do processo.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 4.
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concebidos como direitos do individuo perante o Estado, mais especificamente, como direitos
de defesa, demarcando uma zona de ndo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia
individual em face de seu poder. No particular, assumem relevo os direitos a vida, a liberdade,
a propriedade e a igualdade perante a lei (SARLET, 2019, p. 320).

Os direitos fundamentais firmados pela ideologia liberal inauguram a tentativa de a
civilizacdo ocidental limitar os abusos do Poder absolutista. Assinale-se, contudo, que a
limitagdo do poder estatal ja havia sido reconhecida pela Magna Charta Libertatum®, pacto
firmado em 1215, pelo Rei Jodao Sem Terra e pelos bispos e bardes ingleses. A obra de John
Locke* e a Revolugdo Gloriosa de 1688° também sdo eventos anteriores a Revolugio Francesa
e a Constituicdo Estadunidense.

Os direitos fundamentais firmados pelas Revolugdes Liberais do século XVIII,
portanto, visavam a garantir direitos individuais que limitassem o autoritarismo estatal,
caracteristico do periodo absolutista e feudal.

No Estado Liberal de Direito, os parlamentos da Europa continental reservaram a si o
poder politico, fundamentando sua atuacao no principio da legalidade. Segundo o principio da
legalidade, o direito estaria apenas na norma juridica e sua validade ndo dependeria de sua
correspondéncia com a justica. Nesse universo, se a lei fosse emanada pela autoridade
competente, ela seria legitima. O escopo do Estado Legislativo, nessa perspectiva, era conter
os abusos da administracao e da jurisdicdo (MARINONI; ARENHART, MITIDIERO, 2017, p.
32-33)

Antes do Estado Legislativo e do advento do principio da legalidade, o direito nao

decorria essencialmente da lei, mas da jurisprudéncia e das teses dos doutores e, por isso, existia

3 BEste documento, embora elaborado para garantir aos nobres ingleses alguns privilégios feudais, excluindo, em
principio, a populagdo em geral do acesso aos “direitos” consagrados no pacto, serviu como ponto de referéncia
para alguns direitos e liberdades civis classicos, tais como habeas corpus, devido processo legal e a garantia da
propriedade. Todavia, em que pese possa ser considerado o mais importante documento da época, a Magna Charta
ndo foi nem o Unico, nem o primeiro, destacando-se, ja nos séculos XII e XIII, as assim chamadas cartas de franquia
e os forais outorgados pelos reis portugueses e espanhdis. SARLET, Ingo. Curso de Direito Constitucional, 8§ ed.,
Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 315.

4 Primeiro a reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do homem (vida, liberdade, propriedade e resisténcia)
uma eficacia oponivel, inclusive, aos detentores do poder, este, por sua vez, baseado no contrato social,
ressaltando-se, todavia, a circunstancia de que, para Locke, apenas os cidadaos (e proprietarios) poderiam valer-
se do direito de resisténcia, sendo verdadeiros sujeitos, € ndo meros objetos do governo. SARLET, Ingo. Curso de
Direito Constitucional, 8" ed., Sdo Paulo: Saraiva Educag¢ao, 2019, p. 314

5> A Declaragdo de Direitos da Inglaterra, século XVII (Petition of Rights) de 1628, firmada por Carlos I, € 0 Ato
de Habeas Corpus (Habeas Corpus Act), de 1679, subscrito por Carlos I, bem como a Declaragdo de Direitos (Bill
of rights), de 1689, promulgada pelo Parlamento, e que entrou em vigor no reinado de Guilherme d’Orange, como
resultado da Revolugdo Gloriosa, de 1688. Nesses documentos, os direitos e liberdades reconhecidos aos cidaddos
ingleses surgem como enunciagdes gerais de direito costumeiro, resultando da progressiva limitagdo do poder
monarquico e¢ da afirma¢do do Parlamento perante a Coroa Inglesa. SARLET, Ingo. Curso de Direito
Constitucional, 8* ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 316.
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uma grande pluralidade de fontes. A criacdo de um Estado Legislativo implicou significativa
transformagdo das concepcdes de direito e jurisdicdo (MARINONI; ARENHART,
MITIDIERO, 2017, p. 34).

Outra caracteristica do Estado Liberal ¢ a defesa do principio da igualdade - igualdade
no sentido formal -, a qual objetivava a submissdo de todos perante a lei. Logo, todas as classes
sociais seriam tratadas uniformemente, porquanto as leis teriam um contetudo geral e abstrato.

Relativamente a teoria da separagao de poderes, idealizada por Montesquieu, o
objetivo era preservar os privilégios da sua propria classe — a nobreza — ameagada tanto pelo
rei, que almejava recuperar a sua influéncia nacional, quanto pela burguesia, que dominando o
poder econdmico, intentava o poder politico.

Assim, o Estado de Direito, ao impedir o exercicio arbitrario do poder pelo governante
e garantir o direito subjetivo dos cidadaos, reconhece direitos individuais fundamentais, como
a liberdade e igualdade formal®.

O império da lei, instrumento a servigo da liberdade burguesa, adquire contetido em
contraposi¢cdo a ideia de império dos homens. Nesse prisma, para ndo violar a liberdade e a
igualdade formal dos cidadaos, a lei deveria guardar as caracteristicas de generalidade e de
abstracdo. A generalidade era pensada como garantia de imparcialidade do poder perante os
cidaddos e a abstracdo como garantia da estabilidade do ordenamento juridico (MARINONI;
ARENHART, MITIDIERO, 2017, p. 34-35).

Assim, o Estado Liberal tinha preocupagdo com a defesa do cidadao contra as
eventuais agressdes da autoridade estatal e ndo com as diferentes necessidades sociais’ e, para
o desenvolvimento de uma ‘sociedade livre’, aspirava-se a um direito previsivel ou a chamada

‘certeza do direito’.

¢ Assim, o século XIX foi tomado pela normatizagdo do primeiro desses ideais: os direitos fundamentais de
liberdade, por isso denominados de ‘direitos de primeira geragdo’. Naquele século, ganharam densidade normativa
os direitos civis e politicos, direitos do individuo contra o Estado. Quebrou-se a espinha dorsal do Estado
absolutista ¢ de suas cinzas se modelou um Estado liberal, ndo intervencionista, garantidor das liberdades
individuais, com escassa margem de atuacdo nas relagdes sociais. O liberalismo individualista tinha como principio
politico o de que os homens e a sociedade por eles formada tém que realizar diretamente o seu proprio destino. Ao
Estado caberia, apenas, deixar as pessoas agirem livremente. (...) Todavia, superada a fase de combate ao
absolutismo, percebeu-se que era insuficiente, e até mesmo falsa, a ideia de harmonia social espontanea. Como a
experiéncia histdrica acabou demonstrando, o liberalismo puro aniquilava o segundo ideal dos revolucionarios
franceses: o ideal da igualdade. Num estado absenteista e omisso, a igualdade entre as pessoas era simplesmente
formal, desprovida de qualquer representatividade no plano dos fatos, um mero catdlogo de ilusdes. ZAVASCKI,
Teori Albino. Direitos Fundamentais de Terceira Geragao, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 15,
1998, p. 229.

7 Nido se pensava em uma figura estatal ativa, voltada a reduzir desigualdades ou a garantir & comunidade
prestacdes como satide ou educacgdo. Ali, a ideia basilar era outra: um Estado limitado, vocacionado somente a
protegdo da liberdade individual de cada sujeito e incapaz de nela imiscuir-se. OSNA, Gustavo. Processo civil,
cultura e proporcionalidade: andlise critica da teoria processual, 1* ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 18.
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O ideal da supremacia do Legislativo era o de que a lei e os codigos deveriam ser tao
claros e completos que apenas poderiam gerar uma Unica interpretacdo, inquestionavelmente
correta. A lei era bastante e suficiente para que o juiz pudesse solucionar os conflitos sem que
precisasse recorrer as normas constitucionais, dentro de um sistema que trazia, assim, a
plenitude do direito (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 37).

Nessa €poca, preponderava a escola da exegese, segundo a qual o direito se resume a
lei e a tarefa do julgador se limitava a uma aplicacao mecanica das normas juridicas.

Com a ruptura do antigo sistema por meio da Revolugdo, o processo feudal,
caracterizado por uma pluralidade de jurisdi¢cdes senhoriais e corporativas, transforma-se em
processo liberal. Publicidade, oralidade, igualdade formal no acesso ao tribunal para todos,
passam a ser os principios fundamentais do processo civil (OLIVEIRA, 2009, p. 44).

Portanto, considerando essas caracteristicas do Estado pos-revolucionério, percebe-se
que os valores da época eram bastante singulares. Seria a partir desse arcabougo (abstencionista,
neutro e excludente) que a atuagdo publica deveria ser aferida, investigando-se a efetividade de
sua atuagao (OSNA, 2017, p. 18).

E sob esse viés social que surgiram as teorias da jurisdi¢do do final do século XIX,
formando-se um processo civil com idearios liberais. Também foi essa guia mestra que, mais
tarde, preponderou na formacio do Cédigo de Processo Civil de 1973% (OSNA, 2017, p. 24).
3 A JURISDICAO NO ESTADO LIBERAL DE DIREITO.

Como se viu, a jurisdi¢do, no final do século XIX, encontrava-se totalmente
comprometida com os valores do Estado Liberal e da escola da exegese. Os processualistas que
defendiam essa ideia de jurisdi¢ao estavam sob a influéncia de valores de: (i) igualdade formal;
(ii) liberdade individual mediante a ndo-interferéncia do Estado nas relagdes privadas; e do (i)
principio da separagao de poderes com a subordinacdo do Executivo e do Judicidrio a lei
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 39).

Essas tendéncias deram fun¢do a jurisdi¢do de proteger os direitos subjetivos dos
particulares’, mediante a aplicagio da lei. Todo o processo prosseguia circunscrito apenas as

exigéncias de defesa dos direitos dos litigantes, a que paralelamente devem corresponder a

8 Ao colocarmos o texto em perspectiva, notamos que se previu ali um modelo procedimental essencialmente
calculavel, seguro e voltado a lidar com problemas eminentemente individuais. (...) Ao se deparar com o tratamento
conferido pelo diploma a temas como as técnicas executivas ou a antecipagdo de provimentos, acreditamos que o
leitor podera lembrar-se das consideragdes acima; das guias ideologicas que nortearam os mecanismos, inseridas
em um modelo especifico de composicdo estatal. OSNA, Gustavo, Processo civil, cultura e proporcionalidade:
andlise critica da teoria processual, 1* ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 24.

% A consideragdo do processo civil no século XIX como coisa privada das partes refletia de maneira adequada a
concepgdo claramente individualista e exclusivamente privatistica dos direitos patrimoniais, entdo dominante.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 3* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 45.
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passividade e a neutralidade do juiz. Qualquer espécie de poder judicial era ignorada ou, pelo
menos, muito atenuada: o juiz deveria permanecer totalmente estranho a dire¢do do processo
(OLIVEIRA, 2009, p. 45)

Nessa conjuntura, a jurisdi¢ao tinha a func¢ao de viabilizar a reparacdo do dano, nao se
admitindo a atuagdo do juiz antes da viola¢do do ordenamento juridico, pois qualquer ingeréncia
do juiz, sem que houvesse sido violada a lei, seria vista como um atentado a liberdade
individual. A atuagdo preventiva, de prevencdo diante da ameaca, era da Administragdo. A
administracdo exerceria a preven¢do € o Judicidrio apenas a repressdio (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 40).

A atuacdo da vontade da lei revela a preocupagdo em salientar que a jurisdi¢do, naquele
tempo, exerce, exclusivamente, um poder voltado a afirmagdo do direito objetivo ou do
ordenamento juridico.

3.1 A doutrina de Chiovenda

A doutrina de Chiovenda!® afirmava que a jurisdi¢do se confundia com a fungdo
substitutiva do Estado voltada a atuar a vontade abstrata da lei, tornando-a realidade no caso
concreto'!.

E possivel identificar, na doutrina de Chiovenda, os seguintes elementos: a soberania
estatal pressupdes duas fungdes distintas, uma delas destinadas a produzir o direito, ou seja,
legislar; a segunda, destinada a atua-lo. Entretanto, a atuagdo da vontade da lei feita pelo
administrador, ¢ bem diferente de como o juiz a realiza. Ora, para o administrador, a lei € o seu
limite, enquanto para o juiz a lei ¢ seu fim. O administrador ndo tem por funcdo especifica
aplicar a lei, ele, apenas, realiza o direito objetivo, promovendo uma atividade destinada a
realizacdo do bem comum. O juiz, por seu turno, age para atuagdo da lei, realizando o direito

objetivo (BAPTISTA DA SILVA, 1996, p. 19).

10«0 Estado moderno considera, pois, como sua fungdo essencial a administracdo da justica; somente ele tem o
poder de aplicar a lei ao caso concreto, poder que se denomina “jurisdi¢ao”. Para isso ele organiza 6rgaos especiais
(jurisdicionais), o mais importante dos quais sdo os juizes (autoridades judicidrias). Perante estes deve propor a
sua demanda aquele que pretenda fazer valer um direito em juizo. A tarefa dos juizes € afirmar e atuar aquela
vontade de lei que eles proprios considerem existentes como vontade concreta, dados os fatos que eles considerem
realmente existentes. (...) Parece-nos que o que ¢é caracteristica da fungao jurisdicional seja a substituicdo por uma
atividade publica de uma atividade privada de outrem. Esta substitui¢do tem lugar de dois modos, referentes a dois
estagios do processo, a cognicdo e a execugdo” (CHIOVENDA, Giuseppe, Principi di diritto processuale civile,
reimp. 1965, p. 296)

1 “La jurisdiccion consiste en la actuacion de la ley mediante la sustitucion de la actividad e 6rganos publicos a la
actividad ajena, ya sea afirmando la existéncia de una voluntad de ley, ya poniéndola posteriormente em practica”.
CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal. Trad. José Casais Y Santalo. Madrid: Editorial Réus,
1922, p. 349.
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A teoria de Chiovenda (escola historico-dogmatica) deu origem a uma escola que
desvinculou o processo do direito material. Porém, os principios béasicos da escola chiovendiana
— sobre os quais se formaram a moderna doutrina processual italiana e a doutrina processual
brasileira, especialmente aquela ligada ao Codigo Buzaid de 1973 — foram inspirados no modelo
institucional do Estado Liberal, revelando uma continuidade do pensamento dos juristas do
século XIX, segundo o qual, ao chegar a uma declaragdo final o processo seria satisfatorio,
cumprindo a sua funcao. (MARINONI; ARENHART, MITIDIERO, 2017, p. 44).

3.2 A doutrina de Enrico Allorio

De acordo com a doutrina de Enrico Allorio, a esséncia do ato jurisdicional estd em
sua aptiddo para produzir a “coisa julgada”!?,

Essa teoria foi defendida, também, por CALAMANDREI (1961, p. 48) ao afirmar que
a coisa julgada ¢ o que “constituiu a pedra de toque” do ato jurisdicional. Também LIEBMAN,
em varias oportunidades, mostrou-se partidario dessa doutrina.

COUTURE (1952, p. 42), igualmente, foi adepto declarado dessa doutrina afirmando
que a fun¢do imediata da jurisdicdo ¢ a de “decidir conflitos e controvérsias de relevancia
juridica. Segundo ele, “o objeto proprio da jurisdigcdo € a coisa julgada”.

Percebe-se, mais uma vez, que a finalidade da jurisdicdo acabou sendo depositada em
um aspecto interno a relagdo processual — em uma caracteristica dos efeitos da decisdo (carga
declaratoria) — desconectando-a do direito material. De acordo com essa teoria, também, a
declaracao bastaria, ndo se perquirindo a real satisfagdo do direito material (OSNA, 2014, p.
22).

3.3 A doutrina de Carnelutti

De acordo com Carnelutti, a jurisdi¢ao consiste na justa composi¢ao da lide, mediante
sentenca de natureza declarativa, por meio da qual o juiz decide; dai, segundo ele, ndo haveria
jurisdicdo no processo executivo. Assim, sem haver lide, ndo ha atividade jurisdicional
(BAPTISTA DA SILVA, 1996, p. 21).

Como se V€, a doutrina de Carnelutti revela uma relagdo entre a lei, os conflitos e o
juiz. Chiovenda procurava a esséncia da jurisdicdo dentro do quadro das fungdes do Estado;

Carnelutti a via na especial razao pela qual as partes precisavam do juiz — conflito de interesses.

12 Isso porque, como demonstra Ovidio A. Baptista da Silva, “Allorio parte de uma premissa devida a KELSEN,
segundo o qual, as fun¢des do Estado ndo podem ser catalogadas e definidas por seu fins e sim por suas formas.
De nada valera dizer que a jurisdi¢do tem por finalidade a realizagdo do direito objetivo. Tal proposi¢do, em
verdade, nada define. SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil, 3% ed. Porto Alegre: Fabris,
1996, p. 21.
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Para Chiovenda, a fun¢do da jurisdi¢do ¢ meramente declaratoria — o juiz declara ou atua a
vontade concreta da lei; Carnelutti, por sua vez, entende que a sentenga torna concreta a norma
abstrata e genérica, faz particular a lei entre os litigantes (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 45).

Logo, Chiovenda adota a teoria declaratoria (dualista)'?; ao passo que Carnelutti, a
teoria constitutiva (unitaria)'*.

Aqui, mais uma vez, o processo em sua forca de declaragdo ¢ autossuficiente, em nada
se preocupando com o cumprimento de uma funcionalidade para além do juridico e do proprio
acertamento intraprocessual (OSNA, 2018, p. 8).

4 A TRIPLICE ALTERACAO NA COMPREENSAO DO DIREITO NA PASSAGEM
DO ESTADO LEGISLATIVO PARA O ESTADO CONSTITUCIONAL

O panorama passou a mudar com as profundas mudangas ocorridas na logica juridica,
em meados do século passado, com o aparecimento da teoria dos principios elaborada por
Dworkin e o robustecimento dos direitos fundamentais, em face das necessidades do Estado
social. Esses fatores foram determinantes para o declinio do normativismo legalista e fez com
que as normas de principio, conceitos juridicos indeterminados e juizos de equidade, passassem
a assumir posi¢do predominante na aplicagao do direito (OLIVEIRA, 2007, p. 113).

Nesse diapasdo, a passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional
acarretou uma triplice alteragdo relativamente a compreensdo do Direito e a concepgdo de
jurisdicdo. Com efeito, a doutrina do inicio do século XX, tinha uma visdo completamente
distinta de jurisdi¢do, interpretacdo e teoria das normas da que temos hoje no Estado
Constitucional.

Assim, para a adequada compreensdo da fung¢do contemporanea de jurisdigdo e
processo, serd abordada as trés grandes mudangas que fizeram com o que o processo deixasse
de ser pensado apenas como um meio de resolucdo de casos concretos em juizo. Esse
movimento, coOmo veremos, ensejou uma reaproximacao entre direito processual e direito

substancial, resgatando que o vinculo entre ambos deveria ser de instrumentalidade e

13 Para a teoria dualista (declaratoria), a sentenca é externa (estd fora) 2 ordem normativa, tendo a funcfo de
simplesmente declarar a lei, e ndo de completar o ordenamento juridico. MARINONI. Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. V. 1. 3*
ed., Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 45.

14 Para a teoria unitaria (constitutiva), a sentenca cria uma regra ou norma individual, particular para o caso
concreto, que passa a integrar o ordenamento juridico. Essa teoria, devida a Kelsen, afirma que o juiz produz uma
norma juridica concreta. Nao obstante, ao individualizar a norma, o juiz a declara. Ou seja, quando o julgador
compoe a lide, realiza apenas um processo de adequagdo da norma existente ao caso concreto, sem nenhuma
espécie de valoragdo. MARINONI. Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: teoria do processo civil. V. 1. 3% ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 45-48.
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rememorando a intima relacdo entre as justificativas do processo e o descumprimento do direito
material (OSNA, 2018, p. 9).
4.1 Mudanca concernente a teoria das normas

Na evolugao historica do Estado Legislativo para o Estado Constitucional a teoria das
normas teve uma sensivel modificacdo. Dominar essa nova tipologia das normas ¢ de
fundamental importancia para a compreensao da jurisdi¢do no Estado Constitucional.

Com efeito, as normas do Estado Legislativo subdividiam-se em regras e principios.
Toda a norma era sindbnimo de regra e os principios eram compreendidos como fundamentos
para as normas, mas jamais como normas. Imaginava-se que a interpretacdo de uma norma
levaria sempre a declarag@o do seu significado intrinseco e admitiria apenas uma tnica resposta
correta.

Todavia, a teoria do direito dos novecentos presenciou uma radical modifica¢ao nesse
cenario. No Estado Constitucional, as normas subdividiram-se em trés grandes espécies: (i)
principios, (i7) regras e (iii) postulados.

Nesse contexto, as normas podem ser separadas em dois grandes grupos: normas de
primeiro grau, que se caracterizam como normas de conduta e tém como objeto o
comportamento humano, e.g., os principios, as regras € os sobreprincipios; e, normas de
segundo grau ou metanormas, que sSao normas que visam a estruturar outras normas,
consubstanciando-se em postulados normativos hermenéuticos e aplicativos (AVILA, 2018, p.
50-183).

Por esse angulo, a compreensdo do direito implica uma ruptura com a escola da
exegese do Estado Liberal. Com efeito, no Estado Liberal, o juiz, ao aplicar a norma, deveria
apenas revelar o seu proprio texto, sem realizar qualquer tipo de valoragdo. Naquela época,
entendia-se que a atividade com os principios deveria ser reservada a um 6rgao politico, ja que
nao se amoldava com a funcao que era esperada do juiz, como “la bouche de la loi”.

No Estado contemporaneo, caracterizado pela forga normativa da Constitui¢do, toda a
legislagdo deve estar de acordo com a Carta Magna, com os principios constitucionais e com
os direitos fundamentais. Tal desiderato somente ¢ alcancado com o apoio da jurisdigdao
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 67).

De outro lado, o Estado Constitucional convive com uma pluralidade fragmentaria de
fontes: o Codigo perde seu carater de plenitude e passa a conviver harmonicamente com outras
legislagdes infraconstitucionais, bem como retirando seu fundamento da Constituigdo, através

dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais. Destarte, o ordenamento juridico
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dos novecentos adquire uma feigdo complexa, somando-se a mudanga qualitativa uma mudanga
quantitativa no campo das normas (MITIDIERO, 2017, p. 20).
4.2 Mudanca no tocante a técnica legislativa

A segunda mudanca percebida refere-se a técnica legislativa.

No Estado Legislativo tinhamos uma legislagdo redigida, predominantemente, de
forma casuistica, sendo que ao juiz era reduzida a funcao de mero aplicador da lei, sem maiores
valoragdes. Entretanto, constatou-se que a lei processual ndo poderia antever todas as
necessidades do direito material, porquanto essas ndo apenas se transformam diariamente, mas
igualmente assumem contornos variados conforme os casos concretos.

Partindo-se dessa assercao, no Estado Constitucional adota-se uma legislacdo em que
se misturam técnica casuistica e técnica aberta. Nessa toada, no ordenamento juridico dos
novecentos, o legislador redige as suas proposicdes ora prevendo exatamente os casos que quer
disciplinar, particularizando ao maximo os termos, as condutas e as consequéncias legais
(técnicas casuisticas), ora empregando termos indeterminados, com ou sem previsdo de
consequéncias juridicas na propria proposi¢do (técnica aberta)'> (MITIDIERO, 2017, p. 20).

Nessa conjuntura, as normas processuais abertas, previstas no ordenamento juridico
do Estado Constitucional, ndo apenas conferem maior poder para a utilizagdo dos instrumentos
processuais, mas também outorgam ao juiz o dever de demonstrar a idoneidade do seu uso. A
norma que da ao juiz o poder de impor o meio processual adequado, fazendo referéncia apenas
as técnicas processuais que podem ser utilizadas, mas nao precisando em que situacdes de
direito material, ¢ muito menos em que casos concretos, essas podem ser aplicadas, obriga a
identificagdo das necessidades de direito material particularizadas no caso concreto
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 137). Assim, exige-se do aplicador da lei
uma fundamentac¢ao analitica, suficiente e vinculada ao caso concreto.

No que concerne as normas juridicas, deve ser referido que quanto maior a abertura
semantica, maior a justificativa que deve ser empreendida para sua aplicacdo. Isso vale para
todas as espécies normativas, mas ganha especial relevo na aplicacdo dos principios juridicos e
para a concretizagdo de termos vagos empregados pelo legislador (MITIDIERO, 2016, p. 69).

4.3 Mudanc¢a na teoria da interpretacao.

15 Nesse segundo grupo, incluem-se os conceitos juridicos indeterminados e as cldusulas gerais. Os conceitos
juridicos indeterminados sdo espécies normativas em que, no suporte fatico, ha previsdo de termo indeterminado
e ha consequéncias juridicas legalmente previstas; as clausulas gerais, por sua vez, sdo espécies normativas em
que ha previsao de termo indeterminado no suporte fatico e ndo ha previsao de consequéncias juridicas no proprio
enunciado legal. MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da
Jurisprudéncia ao precedente. 3" ed., Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 20.
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A terceira mudanga refere-se a alteragdo no significado da interpretagdo juridica, que,
no fundo, altera a propria compreensao do Direito.

A concepcao dos direitos fundamentais como normas objetivas supremas do
ordenamento juridico reveste-se de capital importancia pratica, ndo s6 teorica, para as tarefas
do Estado. Houve um significativo distanciamento da concepgdo tradicional, que considerava
os direitos fundamentais como simples garantias, instrumentalizados somente para um mero
direito de defesa do cidaddo em face do Estado e ndo como direitos constitutivos institucionais,
com ampla e forte potencializagdo. Atualmente, os juizes e os demais operadores juridicos t€ém
o dever de aplicar preceitos constitucionais, decorrendo dai a autorizacdo para que sejam
concretizados por via interpretativa (OLIVEIRA, 2007, p. 113)

As doutrinas sobre a jurisdi¢ao do Estado Liberal partem do pressuposto de que a
norma juridica € algo totalmente anterior a atividade da interpretagdo. Essas teorias reconhecem
que o legislador outorga ndo s6 o texto, mas também a norma ao legislar. A interpretagdo, nessa
situacdo, constituiria apenas em uma atividade de conhecer o significado intrinseco do texto e
declara-lo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 50).

Na perspectiva cognitivista, a interpretagdo teria como resultado a declaracao da tnica,
exata, objetiva e correta interpretacdo da lei. Os textos seriam univocos e a atividade do
intérprete se resumiria em individualizar e declarar esse significado. O método interpretativo ¢
logico-dedutivo e exclui qualquer valoragdo e escolha discriciondria do intérprete.

De acordo com a concepgao cognitivista, a jurisdi¢dao e o processo civil teriam apenas
por funcgdo resolver os casos concretos, mediante a declara¢do da norma. Nao teriam, assim,
qualquer funcdo em relacdo a ordem juridica em geral (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 52).

Entretanto, o cognitivismo interpretativo e o logicismo aplicativo revelaram-se teorias
equivocadas. Isso porque as normas nao preexistem ao ato de interpretagao e, também, o seu
resultado ndo ¢ sempre univoco, admitindo-se uma pluralidade de alternativas como resultado
da interpretacdo. Texto e norma ndo se confundem e o ato de aplicagdo do direito ndo se reduz
a logica-dedutiva.

Tal teoria ndo se coaduna com o Estado Constitucional atual. Isso porque, nos
novecentos, a interpretacdo ndo ¢ descritiva de uma norma pré-existente e seu resultado nao
admite apenas uma Unica resposta correta para os problemas interpretativos. A interpretagdo ¢

adscritiva de sentido a textos e a elementos ndo textuais da ordem juridica'®. O objeto da

16 Nesse sentido Ricardo Guastini: “Entendo por ‘interpretagdo (juridica)’ a atribui¢do de sentido (ou significado)
a um texto normativo. Chamo ‘texto normativo’ qualquer documento elaborado por uma autoridade normativa e,
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interpretacdo, portanto, ndo ¢ a norma, mas os textos. A norma juridica ¢ o resultado da
interpretacao, ndo o seu objeto (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 52-53).

Portanto, texto e norma ndo se confundem porque o direito sofre uma dupla
indeterminacio. Os textos sdo equivocos e as normas sio vagas'’. E essa dupla indeterminagao
que faz com que interpretar o direito constitua uma empresa logico-argumentativa.
Equivocidade e vagueza sdo elementos de indeterminagdo do significado dos textos e do
alcance das normas (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 53).

Portanto, tendo em vista a evolucao da interpretacdo de uma concepgao cognitivista
para uma concepc¢ao adscritiva-reconstrutiva, verifica-se uma mudanga também no conceito de
jurisdi¢do. A jurisdi¢do no Estado Constitucional ndo visa, simplesmente, a atuagdo dos direitos
subjetivos privados, a declaracdo da vontade concreta da lei ou a justa composi¢do da lide,
como se a interpretagdo e a aplicagao do direito ndo colaborassem de forma ativa na positivagao
da ordem juridica. Nesse sentido, a jurisdicao também tem um papel de outorga de unidade ao
direito, dissipando-se duvidas interpretativas e desenvolvendo o direito de acordo com as
necessidades sociais, ndo sendo apenas um meio para resolugdo dos casos concretos
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 55). Nessa quadra, os conceitos de
jurisdicao dos oitocentos encontram-se totalmente superados, ndo se coadunando com o papel
da jurisdi¢ao almejado pelo Estado Constitucional.

5 0 PROCESSO CIVIL NO ESTADO CONTEMPORANEO.

por isso, identificavel prima facie como fonte do direito dentro de um sistema juridico dado. A interpretacdo
constitui, a rigor, uma atividade mental: uma atividade de ‘espirito’, como se costuma dizer. Mas, considerada
como atividade mental, a interpretagdo ndo seria suscetivel de analise 16gica: no maximo, poder-se ia submeté-la
a investigacao psicologica. Querendo, ao contrario, submeter a interpretagdo a andlise ldgica, convém concebé-la
nao bem como uma atividade intelectual, mas antes como uma atividade discursiva, ou, caso se preferir, convém
examinar ndo a atividade interpretativa enquanto tal, mas em melhor medida o seu produto literario (seja este uma
obra doutrinaria, uma medida judicial ou outro). Desse ponto de vista, a interpretagdo ganha destaque enquanto
expressao discursiva de uma atividade intelectual: a interpretagao ¢ o discurso do intérprete” GUASTINI, Ricardo.
Das fontes as normas. Traduzido por Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 23-24.

17Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero, os textos sdo equivocos por diversas razdes, tais como, a ambiguidade,
a complexidade, a implicabilidade, a superabilidade e a abrangibilidade dos enunciados textuais. Sempre que
houver equivocidade nos textos, como nos exemplos referidos, sera necessario individualizar, valorar e escolher
entre duas ou mais opgdes de significado a fim de obter-se uma norma. Na verdade, a equivocidade ndo ¢
propriamente um defeito objetivo do texto, mas uma escolha de diferentes interesses e concepgdes a respeito da
justica dos intérpretes e da multiplicidade de concepgdes dogmaticas e métodos interpretativos por ele utilizados
que interferem na atividade de individualizagdo, valoragdo e escolha de significados. A norma, nesse sentido, ¢
resultado de um processo que visa a reduzir a equivocidade do texto e concentrar o seu significado. Dai a razao
pela qual texto e norma ndo se confundem e nem ha entre eles uma correspondéncia biunivoca. As normas sao
vagas, na medida em que ndo € possivel antecipar exatamente quais sdo os casos que entram no seu ambito de
aplicagdo. A vagueza compromete o alcance da norma, dada a sua textura aberta (open fexture). Para a redugdo da
sua vagueza, cabe ao intérprete adotar, na sua aplicagdo, o método logico-argumentativo para a redugdo da
indeterminacdo normativa e precisdo de seu alcance. MARINONI. Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. V. 1. 3* ed., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 53-54.
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Inegavel que as transformacgdes oriundas de modificagdes culturais influenciam o
Direito. O que passa a interessar, entdo, nesse momento, ¢ saber quais sdo os novos paradigmas
que permeiam a sociedade e influenciam o Direito contemporaneo.

O momento cultural politico que hoje prepondera no Brasil ¢ aquele que, diferente do
legalismo cléassico, possui uma tendéncia maior a aplicagdo direta dos principios em detrimento
das regras, o que faz que haja mais ponderagao e menos subsung¢do na aplicagdo do direito. Com
1sso, o Poder Judiciario esta propicio a ganhar mais espaco, encampando temas que, pela teoria
da triparticao os poderes, seriam do Executivo e do Legislativo, conduzindo ao protagonismo
judiciario (JOBIM, 2016. p. 45)

Tendo em vista a triplice alteragdo da compreensdo do Direito diante da passagem do
Estado Legislativo para o Estado Constitucional, verifica-se que a fun¢do do juiz do Estado
contemporaneo mudou. Nessa toada, a obrigacdo do jurista ndo ¢ mais apenas a de revelar as
palavras da lei, mas a de projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos principios de
justica e aos direitos fundamentais'®,

A compreensdo do Direito por meio dos principios, contudo, implica ruptura com a
escola legalista do passado. O Estado contemporaneo, caracterizado pela for¢ca normativa da
Constituicao, optou em nao dispensar a conformagao de toda a legislacdo infraconstitucional a
Constituicao, especialmente aos principios constitucionais, sabendo que isso apenas pode ser
feito com auxilio da jurisdigdo.

Nesse enquadramento cultural, a jurisdi¢ado do Estado contemporaneo nao ¢ mais a
mesma da jurisdi¢do do Estado Liberal, quando vigoravam as teorias de Chiovenda, Allorio e
Carneluti.

Se nas teorias classicas da jurisdi¢do, o magistrado apenas declarava a lei ou criava a
norma individual a partir da norma geral, agora ele reconstréi a norma juridica a partir da
interpretagdo de acordo com a Constitui¢cdo, do controle de constitucionalidade e da adogao dos
postulados normativos para a harmonizagdo dos direitos fundamentais no caso concreto

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 114).

18 Nesse sentido, Alvaro de Oliveira: “Do ponto de vista dos que exercem o Poder Jurisdicional, o aspecto relevante
¢ que nessa normatividade de carater essencialmente principial encontra-se contida auténtica outorga de
competéncia para uma investigacdo mais livre do direito. A particularidade aqui, em relagdo a outros tipos de
normas juridicas, ¢ que a competéncia para a descoberta mesma do direito no caso concreto vincula-se com os
principios de maneira ampla e indeterminada. A constatagdo mostra-se deveras relevante, na medida em que, sendo
facultado expressamente na Constituigdo o exercicio de um direito produzido pelos juizes, legitima-se a atividade
criativa do Poder Judiciario perante a sociedade como um todo, mesmo diante da resisténcia de interesses
contrariados”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os direitos fundamentais a efetividade e a seguranca em
perspectiva dindmica. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil vol. 4, n. 21, nov. 2007, p. 114.
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No Estado contemporaneo, o juiz reconstr6i a norma juridica considerando a relacao
entre o caso concreto, o texto da lei e as normas constitucionais. Mas, em nenhuma dessas
situagdes, o juiz cria o direito. A jurisdi¢do, no particular, apenas esta zelando para que os
direitos sejam tutelados de acordo com as normas constitucionais, para que os direitos
fundamentais sejam protegidos e efetivados, ainda que ignorados pelo legislador (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, p. 117).

Entretanto, para gozar de legitimidade a decisdo jurisdicional, cabe ao juiz justificar a
racionalidade da sua decisao com base no caso concreto, nas provas produzidas e na convicgao
que formou sobre as situagdes de fato e de direito. Nessa toada, o juiz deve demonstrar as razoes
de seu convencimento a partir do didlogo com as partes ao longo do processo, nos termos dos
artigos 7°, 9°, 10° e 489, § 1° do Cddigo de Processo Civil. O método de aplicacdo das normas
do Estado contemporaneo exige uma raciocinio ldégico-argumentativo, demonstrando,
analiticamente, as razdes da decisdo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 119).

A jurisdi¢do, no Estado Constitucional, tem como fungdo atribuir sentido aos textos
constitucionais, legais e ao caso concreto e, a partir dai, dar tutela efetiva ao direito. A tarefa da
jurisdi¢cdo, porém, nao se resume a “declarar” os valores constitucionais, como era no Estado
Liberal. A tarefa da jurisdicdo estd em atuar os valores encampados pelas normas
constitucionais (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 127).

Por outro lado, a pacificacdo social deixa de ser um objetivo direto da jurisdi¢do no
Estado Constitucional. Na verdade, a jurisdicao tem o objetivo de dar tutela as necessidades do
direito material, compreendidas a luz das normas constitucionais e reconstruir a norma juridica
para dar conta destas necessidades e, em consequéncia, gerar o efeito da pacificagdo social
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 128).

Nessa seara, a insercao da “tutela” na problematica processual representou uma clara
aproximacao ao direito substancial. Nesse caso, coloca-se um novo rumo a atividade do
processo, compreendendo que ao “compor” o litigio sua fun¢do ¢ efetivamente dar protecao ao
direito material e que essa fun¢ao ndo se esgota com uma mera declaragdo por meio da sentenga,
necessitando, muitas vezes, de atuacdes no plano fatico (OSNA, 2018, p. 10).

O escopo do processo, no Estado Constitucional, além de dar tutela adequada, efetiva
e tempestiva, mediante o processo justo, ¢ dar unidade ao Direito, mediante os precedentes.
(MARINONI; ARENHART, MITIDIERO, 2017, p. 155).

Portanto, levando em consideragdo a transformacao do conceito de interpretacao (do
congnitivismo descritivo ao adscritivismo reconstrutivo), do conceito de norma (principios,

regras, sobreprincipios e postulados), da incorporacao e incremento da técnica legislativa aberta
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(conceitos indeterminados, clausulas gerais), a existéncia do controle difuso de
constitucionalidade e a eficacia dos direitos fundamentais, verifica-se uma alteragdo do conceito
de jurisdi¢ao ao longo do tempo.

Diante disso, o processo civil passou a responder nao s6 pela necessidade de resolver
casos concretos (dimensdo particular), mediante a prolacao de decisdo justa para as partes, mas
também pela promocdo da unidade do Direito mediante a formagao de precedentes (dimensao
geral)"’.

6 OS DESAFIOS DA PROCESSUALISTICA DO SECULO XXI: O IMPACTO NOS
PROCEDIMENTOS.

E cedigo que, no decorrer da histdria, o processo civil possuiu como objetivo central a
resolucdo de litigios entre as partes e esta finalidade segue, ainda, na sua base. Entretanto, esse
significado de “resolucgdo de litigios” modificou-se. Se antes, no contexto do Estado Liberal, o
juiz era considerado a “boca da lei” e bastava a mera declaracdo do direito para a realizagdo da
jurisdi¢do, hoje a resolucdo de litigios tem como fim nico e exclusivo a tutela efetiva do direito
material?’. Mais que isso, essa tutela deve se dar em conformidade com os valores
constitucionais. Na atualidade, ndo se admite mais o esgotamento da jurisdigdo com uma mera
sentenca declaratdria, exige-se mais da atuagdo do julgador. (ARENHART; OSNA, 2019, p.
29-30).

DINAMARCO (2002, p. 330), ao abordar os escopos do processo, afirma que o
processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcdo socio-politica-juridica,
atingida em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais. O escopo juridico constituiria

na aplicacdo do direito objetivo; os objetivos politico e social revelariam o refor¢o de confianca

nas institui¢des.

19 “parece-nos inegavel que a compreensao da interpretagdo juridica como um elemento de adscrigdo de sentido a
elementos textuais e ndo textuais da ordem juridica — vale dizer, a interpretagdo juridica como momento de
producdo normativa — conjugada com a colocag@o da dignidade da pessoa humana e da seguranga juridica como
fundamentos do Estado Constitucional apontam para a necessidade de enxergarmos no processo civil um meito
para a tutela dos direitos. E isso ndo apenas em uma dimensao particular, como tradicionalmente se entende, mas
também em uma dimensao geral, ligada a produgdo de um discurso para a sociedade civil a partir do caso concreto
enfrentado no processo.” MITIDIERO, Daniel. A tutela dos Direitos como fim do Processo Civil no Estado
Constitucional. Revista de Processo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014, n. 229, p. 21.

20 Nesse sentido, Remo Caponi: “a jurisdi¢do atualmente deixou de ser apenas uma fungdo passiva e desinteressada
do Estado, tornando-se um servigo capaz de trazer prestagdes e protecdes de carater (pretensamente) universal. O
Estado ¢ convocado a prestar um servigo de “justica” a todos aqueles que tiverem algo a reclamar perante a
jurisdi¢@o”. CAPONI, Remo. Il principio di proporzionalita nella giustizia civile: prime note sitema-tiche. Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, Padova, v. 65, n. 2, 2011, passim
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Desse modo, a jurisdi¢do contemporanea convive com um feixe funcional multiplo e
complexo®!. (OSNA, 2018, p. 19). Assim, niio basta apenas readequar a agio processual, atipica
por definicao, mas sim estabelecer meios e procedimentos adequados, de conformidade com
técnicas melhor predispostas a realizagdao dos direitos, e principalmente, tutelas jurisdicionais
seguras e eficientes, além de adequadas. (OLIVEIRA, 2007, p. 117)

Nessa perspectiva, a atividade jurisdicional ganhou uma nova dimensdo e o Poder
Judicidrio um novo desafio. Para alcangar o desiderato da nova concepgao de jurisdi¢do o meio
(instrumental) para tanto deve permitir a realizagcdo do direito material perseguido, bem como
promover a unidade do Direito. Assim, os procedimentos previstos para que o julgador
concretize os valores perseguidos pelo processo devem ser possiveis e factiveis.

Além do aumento da complexidade da atividade jurisdicional ao longo dos anos, a
propria jurisdicdo ganhou novas fung¢des com efeitos mais amplos, como consequéncia da
percepcao de que a separacdo entre o Judicidrio e o Legislativo ndo pode ser vista rigidamente
como se pensava antigamente (ARENHART; OSNA, 2014, p. 25). Assim, a consecuc¢do da
maxima efetividade importard em reinterpretacdoes das instituicdes processuais classicas,
vislumbrando-se novos instrumentais capazes de incrementar a prestacdo jurisdicional diante
da nova realidade (ARENHART; OSNA, 2019, p. 33).

Os valores gerais que embasaram a concep¢do classica de jurisdicdo estdo
ultrapassados. Atualmente, os fatores econdmicos e sociais exigem uma atuagdo estatal mais
ativa, trazendo reflexos para o campo juridico e acarretando uma guinada constitucional. Ora,
se antes o objeto do processo civil resumia-se a resolucao de conflitos entre “A” e “B”, agora
entram em cena debates com complexidade claramente mais elevadas, que exigem um
Judiciario mais ativo e comprometido com os valores constitucionais (OSNA, 2017, p. 180).

Assim, se € necessario que o Judicidrio atue em casos complexos e com elevado
impacto social, ¢ imprescindivel construir mecanismos que possibilitem essa demanda. Nesse
cenario, entram em evidéncia, por exemplo, 0s processos estruturais.

Essa ¢ a base que se insere a teoria de Owen Fiss??, segundo a qual, a jurisdigdo teria

como objetivo a realizacao da “reforma estrutural” necessaria para a concretizagdo de “valores

2! Esclarece Osna: “Miltiplo, uma vez que composto por elementos dissociados e com diferentes impactos no
espaco social. Complexo, porque a concretizagdo de cada uma dessas fungdes passa por reflexdes e exames
profundos e respostas de dificil composi¢do” OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos: pressupostos,
fundamentos e aplicag¢do no processo civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2018, p. 19.

22 Segundo o autor: “Adjudication is the process by wich the values embodied in an authoritative legal text, such
as the Constitution, are given concrete meaning and expression. (...) but in the civil rights era a new form of
adjudication emerged. This new form of adjudication is largely defined by two characteristics. The first is the
awareness that the basic threat to our constitutional values is posed not by individuals but by the operations of
large-scale organizations (...) Second, this new model of litigation reflects the realization that, unless the
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publicos”. Nesse sentido, ele destaca que seria possivel observar a jurisdi¢do - na perspectiva
estadunidense -, sob dois pontos de vistas funcionais: a classica, que busca resolver disputa
entre “A” e “B” — fungdo exclusiva de resolugdo de conflitos e; a segunda, relacionada a reforma
da sociedade e suas instituigdes, em um cenario marcado pela prevaléncia da forma normativa
da Constituicdo (ARENHART; OSNA, 2014, p. 8).

Para construir esse raciocinio, FISS sublinha que o processo tem como finalidade
ultima a concretizacdo de “valores publicos”, cabendo ao julgador atuar ativamente nesta
jornada. Entretanto, a estrutura de algumas institui¢des seria um obstaculo para que esses
valores se materializassem, cabendo a jurisdi¢ao levar a cabo a “reforma estrutural”, necessaria
para inverter o cenario e viabilizar as alteracdes desejadas (ARENHART; OSNA, 2014, p. 8).

Nos processos estruturais - ao contrario do que ocorre na resolucao de disputas -, a
intervengao judicial ¢ necessariamente continuada, exigindo-se constantemente fiscalizacao e
ajuste; exige-se uma maior abertura dialogica; as suas solu¢des vao além de decisdes simples a
respeito de relagdes lineares entre as partes; exigem-se respostas difusas e decisdes que
orientem para uma perspectiva futura.

Afora os processos estruturais, outro exemplo, que exige uma alteragdao nas técnicas
procedimentais do processo contemporaneo, podemos encontrar na técnica de aplica¢do dos
precedentes, considerados, atualmente, como fontes de direito e vinculantes?.

A formacdo e o respeito ao precedente judicial exigem uma adequada teoria dos
precedentes?*. Isso quer dizer que os conceitos ligados a identificacdo do precedente (ratio
decidendi e obiter dictum) e ao trabalho com o precedente — necessidade de realizar distingdes
(distinguishing), de sinalizagdo para mudanga do precedente (signaling e drawing of
inconsistent distinctions), de superacdo total (overruling) ou parcial do precedente
(overturning, de que espécies, a transformation € a overriding) e concernente a eficacia de sua
superagao (prospective overruling) — devem ser trabalhados pela doutrina, sem o que
dificilmente se podera bem operar o sistema (MITIDIERO, 2014, p. 15).

Por fim, ja que o escopo desse trabalho ¢ apenas trazer alguns exemplos existentes no
nosso ordenamento processual atual, temos como ultimo exemplo de releitura das técnicas

procedimentais classicas, o processo coletivo.

organizations that threaten these values are restructured, these threats to constitutional values cannot and will not
be eliminated” FISS, Owen, The law as it could be. New York: New York University Press, 2003, p. 49.

23 Nesse sentido Luiz Guilherme Marinoni, Precedentes Obrigatérios, Sdo Paulo: Ed. RT, 2010 e Daniel Mitidiero,
Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016.

24 “4t is basic principle of the administration of justice that like cases should be decided alike”. RUPERT Cross; J.

W. Harris. Precedent in English Law. 4* ed. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 3.
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E corrente o pensamento de que as garantias e principios do processo civil foram
pensadas a partir dos sujeitos processuais envolvidos no litigio, notadamente no litigio
individual. Todavia, quando se pensa nos interesses transindividuais, no qual se tutelam
interesses “ndo subjetivos” ou interesses de massa, ¢ natural que a situacdo dos sujeitos
processuais (em especial daquele que representard o grupo em juizo) tenha menor relevancia
(ARENHART, OSNA, 2019, p. 109).

Nesse ambito, a garantia do devido processo legal, no campo coletivo, dificilmente se
conseguird dar a mesma expressao a garantia do devido processo legal que se oferece no plano
individual. Assim, necessdria revisitar o conteido do devido processo legal a luz das
necessidades da protecdo coletiva, adaptando-o as peculiaridades e as exigéncias inerentes a
essa forma de tutela (ARENHART, OSNA, 2019, p. 110).

No ordenamento processual de 2015 ha outros diversos institutos que merecem uma
releitura de acordo com a nova concepg¢ao do processo civil contemporaneo. Contudo, tendo
em vista a limitagdo proposta nesse ensaio, cujo objetivo era apenas trazer alguns exemplos,
limitamo-nos aos casos acima exemplificados.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A efetividade do processo esta diretamente vinculada as consequéncias que o processo
traz ao mundo dos fatos. Os direitos fundamentais e sociais ndo podem deixar de ser satisfeitos
no Estado Democratico de Direito. Assim, o procedimento ou as técnicas processuais devem
ser aptas para concretizar esse desiderato. Nesse contexto, as decisdes estruturais; os
precedentes; e o processo coletivo podem servir como importantes mecanismos para equalizar
efeitos econdmicos, sociais e institucionais de ampla escala.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, diante disso, trouxe novas ferramentas para
buscar a concretizagao dos escopos do processo civil contemporaneo — tutela efetiva, adequada
e tempestiva do direito material, mediante o processo justo e a unidade do Direito, mediante os
precedentes. Nessa perspectiva, cabe ao jurista aproximar o direito ao mundo dos fatos,
buscando sempre a efetiva tutela do direito material. As técnicas processuais disponiveis estao
prontas para concretizar tal desiderato, cabendo aos atores processuais (juiz e as partes), atraveés
dos instrumentos necessarios, concretizarem o objetivo da jurisdicao no Estado contemporaneo.
As alternativas sdo muito além daquelas trazidas nesse ensaio, exemplificativamente, cabendo
aos atores processuais buscarem os meios efetivos e necessarios para a realizagdo da tutela do

direito material.
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