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1 INTRODUCAO

Modernamente, toda lei estd (ou pelo menos
tinha a obrigacdo de estar) umbilicalmente ligada aos
ditames da Constituicao. O direito processual deve,
portanto, atentar-se as garantias e outras regulagdes
de cunho procedimental existentes na Carta Magna,
vislumbrando, ao cabo, a sua legalidade ¢ a sua
manutencdo como ferramenta inerente ao proprio
Estado Democratico de Direito brasileiro — verdadeiro
“Estado de Direito e de Justi¢a Social™?.

Abranda-se a valia da velha triade instrumentalista
de “agdo, jurisdigdo e processo’, incorporando-se,
agora, ao cendrio processual, uma teoria constitucional,
assegurando “as partes determinados direitos a serem
exercidos no curso do processo judicial ou em razao
dele™, vislumbrando, em seu fim, a pacificagdo ¢ a
realizacdo da justica’.

A grande preocupagio dos processualistas modernos
centra-se na tentativa de estabelecer um processo justo,
célere, efetivo, capaz de tutelar, de forma adequada,
o direito material buscado pela parte. Visando essa
celeridade na prestacdo jurisdicional e o exame de
casos em que a controvérsia seja realmente relevante e
transcenda para além dos interesses subjetivos.

Os contetdos deste periodico de acesso aberto estao licenciados sob os termos da Licenga

Creative Commons Atribuicdo-UsoNaoComercial-ObrasDerivadasProibidas 3.0 Unported

Tal preocupagdo, inegavelmente, deve-se ao fato
de que o assunto sobre o poder criador dos juizes
nas decisodes judiciais ainda ¢ recente e de enorme
importancia no direito processual civil.

No primeiro momento sera analisada a fungdo
jurisdicional como a atividade soberana de atuagdo
terminal do direito, exercida por meio de oOrgaos
competentes, para resolver ou evitar conflitos de
interesses mediante a aplicacdo da lei, bem como
quais sdo seus limites. Apresenta, ainda, as diferentes
classificacdes da atividade jurisdicional, ¢ a sua
finalidade como monopdlio do Estado.

O segundo ponto a ser tratado diz respeito e a
tutela jurisdicional como forma material no papel dos
juizes na criagdo do direito que dentre as inumeras
garantias positivadas na Constituicdo Federal bra-
sileira de 1988, o principio da obrigatoriedade da
motivagdo das decisdes, entalhado no artigo 93,
incisos IX e X, como direito fundamental do cidaddo,
visto como prelidio para averiguacdo da legalidade
de atuagd@o do ente estatal’, ja que ¢ o Uinico caminho
para a demonstracdo da imparcialidade® e da justica
das decisdes emanadas, sendo, ao cabo, requisito
intrinseco ao conceito de Estado Democratico de
Direito’.
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2 FUNCAO JURISDICIONAL DO ESTADO

Para dar inicio ao estudo sobre a fungdo criadora
do juiz nas decisdes judiciais, necessario se faz tecer
breves ponderagdes acerca do conceito de jurisdicao,
como sendo exercicio do poder estatal.

Ao direito subjetivo de “acdo”, pelo qual alguém
pede ao Estado que lhe faga justica, corresponde a
atividade estatal da “jurisdi¢do”, pela qual o Estado
cumpre o dever de, mediante um devido processo legal,
administrar justi¢a aos que a solicitaram. A jurisdigdo
¢, como a administragdo e a legislagdo, forma de
exercicio da soberania estatal.

A jurisdicdo ¢ funcdo estatal desde o momento
em que, proibida a defesa privada por comprometer
a paz do grupo social, se reconheceu que nenhum
outro poder se encontra em melhores condigdes de
dirimir os litigios do que o Estado, ndo sé pela forga
de que dispde, como por nele presumir-se interesse em
assegurar a ordem juridica estabelecida'’.

Pode-se dizer que, sob certo aspecto, o juiz ¢ o
longa manus do legislador, pois transforma, pela juris-
dicdo, em comando concreto entre as partes as normas
gerais e abstratas da lei, conforme Athos Gusmao
Carneiro.

Modernamente sabe-se que a jurisdi¢gdo ndo ¢
um poder, no quadro de uma suposta pluralidade
de poderes exercidos pelo Estado; é somente uma
expressdao do poder estatal, que por sua vez € uno e
indivisivel, definindo-se como a capacidade de decidir
imperativamente e impor decisoes!!.

Os autores Ada Pellegrini Grinover, Candido
Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de Aratjo Cintra'?
nos trazem alguns ensinamentos de grandes juristas, a
fim de explanar conceitos sobre a atividade jurisdicional
que passaremos a abordar.

Os referidos autores relatam que, para Chiovenda,
a jurisdicdo “consiste na atuacdo da lei mediante a
substitui¢ao da atividade alheia pela atividade de 6rgaos
publicos, afirmando a existéncia de uma vontade da
lei e colocando-a, posteriormente, em pratica”. Ou
ainda, é a

fun¢@o do Estado que tem por escopo a atuacdo da
vontade concreta da lei por meio da substituigdo,
pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade de
particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afir-
mar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la,
praticamente, efetiva.

Da mesma forma trazem o entendimento de
Carnelutti, no qual o processo é um meio de que o
Estado se vale para a justa composi¢do da lide, ou
seja, a atividade jurisdicional visa a composi¢ao, nos
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termos da lei, do conflito de interesses submetido a sua
apreciacao.

Ressaltam ainda, todavia, que Galeno Lacerda
entende o conceito “carnelutiano” de lide (confli-
tos de interesses privados) necessita ser ampliado.
Carnelutti tera esquecido “que ha interesses relevantes
pertencentes a outras esferas da ordem juridica e que,
assim, a lide nem sempre se manifesta em conflitos
apenas entre particulares. Considerando os valores
antindmicos tutelados pelo direito, podem perfeitamente
ocorrer, num processo, conflitos, quica mais relevantes,
entre interesses publicos ou de ordem publica, com
inexisténcia de conflito privado, sem que a atividade
do juiz deixe de ser jurisdicional. Modificando-se o
conceito de Carnelutti impde-se afirmar, portanto, que
existe lide sempre que houver, também, conflito de
interesses publicos ou particulares, a serem compostos
pelo processo”.

Ja para Frederico Marques!® “a jurisdi¢ao pode ser
definida como a fungdo estatal de aplicar as normas
da ordem juridica em relagdo a uma pretensdo. Nisto
reside a esséncia e substancia do poder jurisdicio-
nal.”

Acrescenta Athos Gusmao Carneiro'* que “po-
demos conceituar a jurisdigdo como a atividade estatal
pela qual o Estado, com eficacia vinculativa plena,
elimina a lide, declarando e/ou realizando o direito em
concreto”.

Destacam Grinover, Cintra ¢ Dinamarco'® que,
inserido neste contexto de prote¢do ao individuo,
compreende-se que o Estado moderno exerce o seu
poder para a solug¢do de conflitos interindividuais. O
poder estatal, hoje, abrange a capacidade de dirimir os
conflitos que envolvem as pessoas (inclusive o proprio
Estado), decidindo sobre as pretensdes apresentadas
e impondo decisdes. No Estudo da jurisdig@o, sera
observada que é uma das expressoes do poder estatal,
caracterizando-se como a capacidade, que o Estado
tem, de decidir imperativamente e impor decisoes.
O que distingue a jurisdicdo das demais fungdes do
Estado (legislagdo, administragdo) € precisamente, em
primeiro plano, a finalidade pacificadora com que o
Estado a exerce.

Ainda, referem que a jurisdi¢@o “é uma das fungdes
do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares
dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar
a pacificacao do conflito que os envolve, com justica”.
Essa pacificagdo ¢ feita mediante a atuagdo da vontade
do direito objetivo que rege o caso apresentado em
concreto para ser solucionado; e o Estado desempe-
nha essa funcdo sempre mediante o processo, seja
expressando imperativamente o preceito (através de
uma senten¢a de mérito), seja realizando no mundo das
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coisas 0 que o preceito estabelece (através da execugdo
forcada).

Humberto Theodoro Junior'® nos ensina que em vez
de conceituarmos jurisdicdo como poder, ¢ preferivel
considera-la como fun¢do estatal ¢ sua definicdo
poderia ser dada nos seguintes termos: jurisdi¢do ¢
a funcdo do Estado de declarar e realizar, de forma
pratica, a vontade da lei diante de uma situagdo
controvertida. Assevera que a jurisdigao ¢ “atividade
desinteressada do conflito”, visto que pde em pratica
vontades concretas da lei que ndo se dirigem ao 6rgao
jurisdicional, mas aos sujeitos da relagdo juridica
substancial deduzida em juizo.

3 FINALIDADE DA JURISDICAO

Diante da analise dos diferentes conceitos de
jurisdicdo, faz-se necessario o estudo sobre a sua
verdadeira fungdo e sua real finalidade dentro do
aparelho juridico estatal.

Embasando-se nos apontamentos de Grinover,
Cintra e Dinamarco'’, pode-se dizer que o objetivo-
sintese do Estado contemporaneo ¢ o bem comum e,
quando se passa ao estudo da jurisdi¢ao, € licito dizer
que a proje¢do particularizada do bem-comum nessa
area ¢ a pacificacdo com justica. O Estado brasileiro
quer uma ordem social que tenha como base o primado
do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais (art. 193) e considera-se responsavel pela sua
efetividade. Para o cumprimento desse desiderato,
propde-se a desenvolver a sua variada atividade em
beneficio da populagdo, inclusive intervindo na ordem
econdmica e na social na medida em que isso seja
necessario a consecu¢do do desejado bem-comum, ou
bem-estar social.

Com essa exposicao, constata-se que a jurisdigdo,
fazendo parte do poder estatal, caminha lado a lado
com o Estado, na busca dos mesmos objetivos, tendo
como principal finalidade a busca pelo bem-comum, a
realizagdo de obras e prestacao de servicos relacionados
com a ordem social e econdmica e compreende também
as providencias de ordem juridica destinadas, como ja
vimos, a disciplinar a cooperacao entre os individuos e
a dirimir os conflitos entre as pessoas em geral.

Humberto Theodoro Junior!'® conclui que, o direito
¢ condicdo da verdadeira justica e, realizando a justa
composicao do litigio, promove-se a jurisdi¢ao, entdo
o restabelecimento da ordem juridica, mediante eli-
minagdo do conflito de interesses que ameaga a paz
social pode ser considerada a verdadeira finalidade da
jurisdi¢ao.

Tendo por base a distingao entre ato jurisdicional
e ato administrativo, Athos Gusméao Carneiro'® define
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que a “aplicacdo da lei a uma pretensdo” ¢ o objetivo,
em si mesmo, da atividade jurisdicional; é a razdo de
ser jurisdigdo.

Ainda, a respeito da finalidade da jurisdigao,
Grinover, Cintra e Dinamarco, ao fazerem uma
abordagem sobre os elementos basicos do conceito
da funcdo jurisdicional, relatam que a principal
fungdo do aparelho jurisdicional ¢ “eliminar os
conflitos individuais e com isso fazer justi¢a em casos
concretos”?.

Observando os diferentes entendimentos sobre a
finalidade da jurisdi¢do, podemos perceber que todos
os pensamentos chegam a um mesmo fundamento,
qual seja, a busca pela harmonia no convivio social,
resolvendo os conflitos existentes através da instauracao
de uma relagdo processual que seja igual para ambas as
partes que litigam, por meio da correta aplicacdo das
normas contidas no ordenamento juridico, encontrando
assim a tdo esperada paz social.

4 JURISDICAO SUPERIOR OU INFERIOR

Grinover, Cintra e Dinamarco?! sabiamente obser-
vam que ¢ da natureza humana o inconformismo perante
decisdes desfavoraveis: muitas vezes, aquele que sai
vencido em um processo quer nova oportunidade para
demonstrar as suas razdes € tentar outra vez o ganho
de causa. Por isso, os ordenamentos juridicos em
geral instituem o duplo grau de jurisdicdo, principio
consistente na possibilidade de um mesmo processo,
apos julgamento pelo juiz inferior perante o qual teve
inicio, voltar a ser objeto de julgamento, agora por
orgaos superiores do Poder Judiciario.

Assim, chama-se jurisdi¢do inferior aquela exer-
cida pelos juizes que ordinariamente conhecem do
processo desde o seu inicio (competéncia originaria):
trata-se, na Justica Estadual, dos juizes de direito das
comarcas distribuidas por todo o Estado, inclusive da
comarca da capital. E chama-se jurisdi¢do superior a
exercida pelos 6rgdos a que cabem os recursos contra
as decisoes proferidas pelos juizes inferiores. O 6rgao
maximo, na organizagdo judiciaria brasileira, e que
exerce a jurisdi¢do em nivel superior ao de todos os
outros juizes e tribunais, é o Supremo Tribunal Federal.

5 JURISDICAO DE DIREITO OU DE
EQUIDADE

O art. 127 do Codigo de Processo Civil diz que
“0 juiz s6 decidird por equidade nos casos previstos
em lei”. Decidir por equidade significa decidir sem as
limitacdes impostas pela precisa regulamentagao legal;
€ que as vezes o legislador renuncia a tracar desde logo
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na lei a exata disciplina de determinados institutos,
deixando uma folga para a individualizacdo da norma
através dos orgdos judiciarios.

E nesses casos que o juiz exerce a jurisdi¢do de
equidade, a que se refere na doutrina em contraposi¢ao
a jurisdicdo de direito. No direito processual civil, sua
admissibilidade é excepcional, mas nos processos
arbitrais podem as partes convencionar que o
julgamento seja feito por equidade. Na arbitragem
ajustada perante os juizados especiais, o julgamento
por equidade é sempre admissivel, independentemente
de autorizagao pelas partes?2.

Ainda sobre as espécies ou tipos de jurisdigdo,
insta salientar que existem doutrinadores que usam
nomenclatura diversa e, inclusive, classificam de outras
formas a jurisdicdo. No entanto, a classificagdo feita
por Grinover, Cintra e Dinamarco e por nds adotada
nesse trabalho, abrange todas as demais, fato que nos
motivou a elegermos a respectiva classificagdo como a
ideal para bem compreendemos o estudo.

Carneiro? assinala que a jurisdi¢do voluntaria
visa a aplicacdo da lei com o objetivo de eliminar um
litigio, um conflito de interesses; em face do litigio,
0 juiz outorga a um ou a outro dos litigantes o bem
da vida disputado, e os efeitos da sentenca adquirem
definitividade, imutabilidade em frente as partes e seus
sucessores.

Manifestam autores de nomeada que na jurisdi¢ao
voluntéria ndo temos processo, mas simples procedi-
mento; ndo ha partes, como na jurisdi¢do contenciosa,
mas simples interessados; e a decisao definitiva desses
procedimentos ndo alcanga a for¢a da coisa julgada
material, que apenas ocorre nas sentencas de mérito
proferidas em causas de jurisdi¢ao contenciosa. De outra
parte, na jurisdi¢do voluntaria “predomina o principio
inquisitorio, enquanto na jurisdicdo contenciosa
prevalece o principio do dispositivo™.

De acordo com a doutrina®, os atos da jurisdigdo
voluntaria na realidade nada teriam de jurisdicionais,
por que: a) nao se visa, com eles, a atuacao do direito,
mas a constituicao de situagdes juridicas novas; b) ndo
ha o carater substitutivo, pois o que acontece ¢ que 0
juiz se insere entre os participantes do negocio juridico,
numa intervencao necessaria para a consecucdo dos
objetivos desejados, mas sem exclusdo das atividades
das partes; c) além disso, o objeto dessa atividade
ndo ¢ a lide, como sucederia sempre com a atividade
jurisdicional; ndo hd um conflito de interesses entre duas
pessoas, mas apenas um negocio, com a participacao
do magistrado.

Conforme leciona Cassio Scarpinella Bueno® a
classificacdo que distingue “jurisdicdo contenciosa”
ou “litigiosa” da “jurisdi¢ao voluntaria” elege como
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critério de distingdo o modo pelo qual o juiz comporta-
se diante do conflito e ela se justifica desde a distingao
feita pelo art. 1° do Codigo de Processo Civil. O
que, segundo a doutrina tradicional, caracteriza a
jurisdi¢@o voluntaria ¢ a circunstancia de ela dar tutela
jurisdicional aos sujeitos do processo, sabendo-se
desde o inicio a qual deles ela podera ser dada. No
ambito da “jurisdicdo voluntaria”, o juiz ndo aplica o
direito controvertido no caso concreto, substituindo a
vontade das partes. Pratica, bem diferentemente, atos
integrativos da vontade dos interessados, de negocios
juridicos privados, que, nestas condi¢des, passam a ser
administrados pelo Poder Judicidrio. Por isto mesmo
¢ que os autores negam a “jurisdi¢do voluntaria” que
as decisdes proferidas pelo Estado-juiz tornem-se
imutaveis, isto &, revistam-se de coisa julgada.

6 A FUNCIONALIDADE DA
TUTELA JURISDICIONAL

A arquitetura processual ordinarizou-se: inexistindo
julgamentos provisorios (julgar provisoriamente € nao
julgar) sobre o mérito, ha o contraditorio prévio (ampla
produgdo probatoria e manifestacdo das partes, para
que ap6s o magistrado possa julgar) e o exaurimento
de todas as formas de defesa (ampla defesa): “o devido
processo legal somado a exigéncia da plenitude de
defesa equipara-se definitivamente, e identifica-se
com o procedimento ordinario, cuja vocacdo para
a plenariedade ¢ um dado teodrico inoculavel”?’.
Igualmente aponta Luiz Guilherme Marinoni®®

ademais, para o desenvolvimento da sociedade em
meio a liberdade, aspirava-se um direito previsivel
ou a chamada certeza do direito [...] a lei era bastante
e suficiente para que o juiz pudesse solucionar os
conflitos, sem que precisasse recorrer as normas
constitucionais.

A ordinariedade tem vocagdo congénita para a
plenaridade (igualmente a actio romana), visto que o
juizo de certeza formar-se-a na plenitude da prova.
“Nossa capacidade para ordinarizar e, como decorréncia
disto plenarizar todas as demandas ¢ uma consequéncia
inelutavel imposta pelo paradigma da ordinariedade,
que tem no Processo de Conhecimento seu principal
alicerce tedrico” . A seguranga juridica ¢ valor fruto
da ideia racionalista. O vinculo da ordinariedade e o
racionalismo situa-se na estrutura do procedimento
em que o magistrado julgara, “depois do amplo debate
probatorio que, segundo imagina a doutrina, daria ao
julgamento a indispensavel seguranca, propria dos
juizos de certeza” 3.

Direito & Justica, Porto Alegre, v. 39, n. 2, p. 204-213, jul./dez. 2013



208

O paradigma do conhecimento/execugdo, con-
substanciado na ordinariedade mostra-se obsoleto
e desarmoOnico com as garantias constitucionais
e diferentes formas de tutelas requeridas pelos
jurisdicionados. E notorio estar a sociedade brasileira
contemporanea constituida por pluralidade de credos,
ragas, ideologias, culturas e informagdes. Nesta
dicotomia de realidades e relagdes sociais surgird
inevitavelmente, o conflito de interesses entre os
homens. Assevera Francesco Carnelutti®! “onde néo
ha conflito de interesses nao pode haver direito, por
que nessa hipdtese, ndo ha necessidade de direito.
Nao existe fenomeno juridico na raiz do qual a analise
ndo procure este conflito”, auferindo ser o direito
instrumento interventivo e saneador dos dissidios de
pretensdes dos homens.

Hodiernamente, o grau de civilidade das relagdes
sociais veda ao homem a autotutela; exteriorizada
no vulgar aforismo popular: “fazer justica pelas
proprias maos”. Afirma-se seguramente ser tarefa da
ordem juridica harmonizar as relagdes intersubjetivas,
ocasionando a maxima realizagdo dos valores com
o minimo de sacrificio e desgaste®. Também incube
ao Estado-juiz resolver os conflitos que envolvam os
jurisdicionados, julgando as pretensdes apresentadas e
impondo decisdes?>.

O Estado-juiz, provocado pelo interessado que
exerce a demanda’, aplica sua jurisdi¢do instituindo
um método de composi¢do ao feito. Nesta linha de
pensar, sustenta Darci Guimaraes Ribeiro®: “Quanto
a dialética ¢ sabido que o processo contemporaneo ¢é
um processo de partes, onde ha uma tese (afirmagao do
autor), uma antitese (negagao do réu) e, finalmente, uma
sintese (sentenca do juiz)”. A formag¢ao “do processo
civil estatal €, sempre e invariavelmente, produto da
iniciativa de um dos seus sujeitos, o autor, configurada
pela demanda posta perante o juiz”3¢. Consubstanciado
na peticdo inicial que delimitara o objeto da demanda,
sobre esta decidira o julgador.

Haurido nas licdes de Araken de Assis’’, o
processo inicialmente cria uma relagdo juridica entre
demandante e o Estado-juiz (forma linear). O vinculo
completar-se-a com o chamamento do réu (forma
angular), procedendo a manifestacdo do Estado-juiz a
pretensdo material deduzida em juizo.

O processo € o instrumento que se vale o Estado
para exercer a atividade jurisdicional; e, no plano
da jurisdi¢do contenciosa, a atividade jurisdicional
foca-se na composicao dos conflitos de pretensoes,
regulados pelo direito material e qualificados por
uma pretensao resistida. Geralmente, a solug@o desses
conflitos (providéncia reclamada ao o6rgdo judicial)
faz-se através da sentenca. Essa ¢ a feicdo tradicional
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do processo de conhecimento que visa a declaragao do
direito, sob o manto da ordinariedade e plenariedade.
Ora, 0 processo, para cumprir sua funcao instrumen-
tal, alicerca-se a perspectiva de temporalidade. O tempo
¢ elemento inexoravel ao desenvolver da demanda: o
processo fulcra-se nas garantias constitucionais do con-
traditorio e devido processo legal. A técnica processual
prima pela dialética, o que impossibilita a ndo dilagao
do tempo entre o ajuizamento do feito ¢ a entrega da
prestacao jurisdicional, seja pelo juiz ou pelo tribunal.
O Ministro Athos Gusmio Carneiro®® avoca, no
plano processual, pela impossibilidade de o processo
— mesmo regido sobre o manto da oralidade — ndo se
alongar, porquanto ha concessdo de prazo as partes,
sob o palio do contraditério, para apresentarem suas
pretensdes a impugnagdes, provar fatos e direitos,
insurgirem-se contra pronunciamentos judiciais
desfavoraveis. Além disso, o magistrado necessita de
tempo a compreensao do conflito de pretensdo que lhe
¢ submetido, proferindo com a devida fundamentagao
as decisdes interlocutorias e o comando sentencial.
Na verdade, por ser um instrumento destinado a
atuacdo da lei, processo deverd desenvolver-se “sob
vertente extrinseca, mediante um procedimento célere,
a fim de que a tutela jurisdicional emerja realmente
oportuna e efetiva™®. Os males da corrosdo e
frustragdo, que o decurso do tempo pode acarretar ao(s)
direito(s) da(s) parte(s), afrontam a efetiva prestagao
jurisdicional (agora constitucionalmente textualizada),
violando-se o principio do devido processo legal e a
fungdo institucional inerente ao processo. E notorio
que ha direitos que sucumbem de forma irremediavel,
quando a tutela ndo é prestada oportunamente; outros
tornam-se menos Uteis diante de uma tutela tardia*.
A injustificavel dilagdo temporal a entrega da
prestacao jurisdicional, conduz-se a denegagdo do
acesso a justica. Ora, ¢ insuficiente assegurar a parte
economicamente desfavorecida o acesso ao Judiciario.
Ao ndo tornar tal garantia constitucional operavel
e exequivel efetivamente, estar-se-a perpetuando
flagrante inconstitucionalidade e iniquidade ao
caso concreto.Transcreve-se, neste sentido, ligdo do
professor Mauro Cappelletti*!:

A representagdo judicial — tanto de individuos,
quanto de interesses difusos — ndo se mostrou
suficiente, por si so, para tornar essas mudangas
de regras vantagens tangiveis ao nivel pratico
[...]-: Nao ¢ possivel nem desejavel revolver tais
problemas com advogados apenas, isto ¢, com uma
representacdo judicial aperfeicoada. Entre outras
coisas, nos aprendemos, agora, que €sses Nnovos
direitos frequentemente exigem novos mecanismos
procedimentais que os tornem exequiveis.
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No que tange ao Estado-juiz, o crescente nimero
de demandas induz, de modo geral, a prestagdo
jurisdicional intempestiva. O nimero de processos
tornou-se “humanamente invencivel”, influindo na
qualidade dos julgamentos e desprestigiando o Poder
Judiciario. Adstrito a questdo da parte economicamente
desfavorecida, e o numerario progressivo de pleitos em
contrapartida ao limitado nimero de julgadores.

José Rogério Cruz e Tucci®, concatenando a
problematica da intempestividade da prestagao
jurisdicional, interpreta-a, como reflexo de trés fatores:
institucionais, de ordem técnica e subjetiva, decorrentes
da insuficiéncia material. Concernente ao fator ins-
titucional, aborda a problematica do desprestigio do
Poder Judiciario diante dos mais poderes (Executivo
e Legislativo); aduz que o Estado (grande consumidor
da prestagdo jurisdicional, na forma passiva da relagao
processual) ndo presta qualquer contribui¢do material
para imprimir maior celeridade procedimental.

Atinente aos fatores de ordem técnica e subjetiva,
foca sua critica na pessoa do magistrado. Assevera
que os proventos dos julgadores sdao fonte de
desestimulo e desprestigio a ardua tarefa de julgar,
a regra da oralidade ndo se vé presente e, a0 mesmo
tempo, o elevado grau de processos submetidos aos
magistrados retiram destes o tempo para o0 necessario
aperfeigoamento cultural. Ocorre displicéncia por parte
dos julgadores e cartorios, ao cumprimento dos prazos
que lhes destinam. Concluindo, eclodem-se os fatores
derivados da insuficiéncia material: ao crescente
nimero de demandas ndo aparelhou-se o Judiciario,
pois as dependéncias deste poder sdo precarias, e, nas
diferentes regides do territorio nacional, ndo ha a devida
informatiza¢ao dos oOrgdos judicidrios. Em suma, a
falta de substrato informatico e tecnoldgico afasta a
capacidade do Poder Judicidrio atender ao crescente
grau de litigiosidade, conduzindo-se a irremediavel
tutela tardia.

O direito objetivo ao processo sem dilagdes
indevidas, agora textualizado como garantia cons-
titucional, no art. 52, inciso, LXXVIII, da Constitui¢ao
Federal de 1988 (introduzido pela emenda consti-
tucional n® 45), encontrava-se recepcionado em nossa
Carta Constitucional, por forga do artigo 52 §2¢ da
Constituigdo Federal de 1988, tornando efetivo o artigo
82, 1 da Convencdo Americana de Direito Humanos
(Pacto San José da Costa Rica)® — da qual o Brasil é
signatario — que contempla o direito ao processo dentro
de um prazo razoavel.

Embora se requeira que a atividade processual,
do ajuizamento da demanda a entrega da prestagdo
jurisdicional, desenvolva-se em dilagdes indevidas (atrasos
por inobservancia dos prazos e termos procedimentais),
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a perspectiva do tempo ¢ inafastavel, havendo de segre-
gar-se harmonicamente os valores seguranga juridica e
efetividade processual.

Nesse aspecto mostra-se curial a perspectiva da
efetiva tutela jurisdicional dos direitos, e o emprego
das técnicas de cognigdo as reais necessidades dos
jurisdicionados; em prol de fornecer uma efetiva tutela
de direito, bem como adiantar-se os efeitos executivos/
mandamentais antes do juizo final de certeza. Impende
observar que sob os auspicios da celeridade (duragao
razoavel do processo) e nas hipdteses em que o bem da
vida postulado, perecerd ou a prestacdo jurisdicional
tardia mostrar-se-a va,necessaria a inversdo do para-
digma parta lancar ao jurisdicionado o adequada
técnica de tutela do direito, resguardando a utilidade
e efetividade a prestagdo jurisdicional e a pretensao
material.

7 TECNICAS PROCESSUAIS DE
TUTELA DE DIREITOS

Reitera-se que a concepcao da prestacdo juris-
dicional como o direito a sentenga, ou o mero carater
instrumental da prestacdo jurisdicional, traduz ino-
ficioso. O direito a prestacdo jurisdicional ¢ direito
fundamental a efetiva tutela juridica, concretizada
na elaboracdo de um modelo de tutela jurisdicional
adequado aos valores e anseios do jurisdicionado ao
tempo presente.

Oportunamente tem-se a critica de Luiz Guilherme
Marinoni:

a morosidade da prestacdo jurisdicional, oriunda,
como € de sabida das mais diversas causas, também
esta ligada a ineficiéncia do velho procedimento
ordinario, cuja estrutura encontrava-se superada
antes da introducdo da tutela antecipatéria no
Codigo de Processo Civil*.

O Estado ao monopolizar a produgdo e tutela dos
direitos, assumiu o dever de protegé-los. A garantia
constitucional da inafastabilidade do controle judicial
(prevista no art. 52 inciso XXXV da Constituicdo Fe-
deral de 1988) torna-se operdvel e exequivel a partir
do fornecimento das técnicas de tutelas adequadas as
diversas pretensdes reivindicadas pelos jurisdicionados.
O principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio
surgiu, em ultima analise, do desejo de defender o
individuo contra o Estado, representado, nessa relagdo,
pelo Poder Executivo. Procurou-se contrapor, ao todo
poderoso Executivo, um outro Poder, o Judiciario, para
fiscaliza-lo e limita-lo.

Nessa perspectiva para a efetiva tutela jurisdicional
dos direitos, é imprescindivel o correto manejo das
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técnicas de cognicdo as reais necessidades de tutela
dos jurisdicionados; rompendo assim com o paradigma
da ordinariedade(conhecimento/execucdo) em prol
de fornecer uma efetiva tutela de direito, bem como
adiantar-se os efeitos executivos/mandamentais antes
do juizo final de certeza.

O direito fundamental a tutela jurisdicional (art.
52, §19 da CF/88), tem aplicabilidade imediata, ¢
assim vincula imediatamente o “Poder Publico, isto ¢
o legislador — obrigado a tragar técnicas processuais
adequadas a tutela dos direitos — e 0 juiz, que tem o
dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva”*.

8 O PAPEL DOS JUIZES NA CRIACAO
DO DIREITO

Iniciando esta incursdo, importa consignar que o
Direito ndo se confunde necessariamente, com a lei
escrita, pois sua verdadeira criagdo se da através dos
magistrados, nos tribunais. O juiz exerce uma fungéo
criadora extremamente importante na medida em que
contribui para o aperfeicoamento e a perpetuagdo
continua da ordem juridica.

Nao s6 nos parametros da Common Law, mas ainda
nos sistemas juridicos de Direito Codificado, o ponto
central de gravita¢do de toda a criacdo judicial incide
na decisdo de casos particulares, ¢ ndo na formulacao
de regras gerais e abstratas, pois a criagdo judicial,
expressada por sentengas dos juizes nos Tribunais,
representa a fonte primeira do Direito objetivado®.

Neste aspecto, merece referéncia a interpretagao
doutrinaria realizada por M. Sadok Belaid, em seu
Essai sur le pouvoir créateur et normatif du juge.

A Jurisprudéncia como a fonte natural por onde
se constitui o Direito, ndo se atendo a que sua tarefa
seja restringida simplesmente a “‘fappiication des
lois”. A transcri¢ao de algumas de suas ideias mais
significativas e Configurada, presentemente, a comegar
pela textual afirmacdo de que doutrina cléssica da
Separacdo dos Poderes consagrada pelo liberalismo
burgués tende a restringir a tarefa do juiz, reduzindo-o
a um modesto agente aplicador das regras do sistema
juridico dominante limitando a fungdo jurisprudencial
aos estreitos horizontes de uma “simple machine a
syllogismes”.

Os legalistas classicos ndo consideram o exercicio
jurisdicional como um terceiro poder essencial do
Estado, como, na realidade, se atribui aos outros dois
orgaos, vinculados a categoria de orgdos ativamente
politicos. Os o6rgdos que exercem o poder politico
(Poderes Legislativo e Executivo) caracterizam-se pela
funcdo criadora e reguladora, relegando-se, por sua
vez, ao 6rgao ndo politico (Judiciario), a mera fungdo
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de execucdo e aplicagdo dos ditames dos poderes
politicos. Eis, portanto, que, para a concep¢dao do
legalismo classico, “a criagdo do Direito € o apanagio
e o monopolio do Poder Legislativo”, cabendo ao Juiz
a total sujeicao a estes parametros.

Anegativa de reconhecimento do poder politico ao
magistrado ¢ ressaltado ainda pela posicao tradicional
de certos autores.

Na realidade, tais proposi¢des mencionadas sdo
inteiramente falsas, pois o juiz possui papel bem
maior do que lhe ¢ atribuido, exercendo, ideologica-
mente, uma extraordinaria e dindmica atividade recria-
dora.

O monopolio legislativo, em matéria de elabora-
¢do e fixagdo do Direito, é pura falacia; uma nova
concepcao que melhor valorize a for¢co das decisdes
judiciais deve dar lugar ao dogmatismo do positivismo
exegético.

O Juiz é plenamente soberano na esfera de agdo
em que atua podendo, por si mesmo, determinar as
normas ¢ as regras de aplicagdo necessarias. A atitude
do Juiz, em relacdo a lei, ndo se caracteriza jamais pela
passividade, nem tampouco sera, a lei, considerada
elemento exclusivo na busca de solucdes justas aos
conflitos; a lei se constitui em um outro elemento,
entre tantos que intervém no exercicio da fungdo
Jurisprudencial?’.

Com justa razdo, a lei ndo ¢ a medida exata que
assegura a estabilidade e a continuidade do Direito.
Existe, por conseguinte, uma antinomia entre a lei
e os principios fundamentais da ordem juridica. O
resguardo ¢ a manutencdo destes principios sdo feitos
exclusivamente pelo Juiz, ¢ ndo pelo Poder Legis-
lativo. Ora, a lei, e sua conceptualizacio moderna,
distinguem-se em um aspecto por demais relevante:
auténtico instrumento ideoldgico de compromisso
Politico.

A expressao de lutas politicas ou de interesses bem
determinados, a lei ndo pode ser, sendo a expressao de
uma vontade contingente sobre problemas da mesma
natureza.

Nesse sentido, a lei, enquanto veiculo de um sis-
tema juridico determinado, tende a materializar uma
ideologia dominante, ela aparece como identificacdo
necessaria de um Estado que deve ter uma autonomia
relativa em relagdo a essa ou aquela fracdo do bloco
no poder, para que possa organizar sua unicidade sob
a hegemonia de uma classe ou de uma fracdo. Em
outras palavras, podemos ver, na lei, ndo a forma de
regulamentag@o, de organizagdo social ou de limite
da violéncia, mas, pura ¢ simplesmente, a extensao
publica e racional da propria violéncia manipulada
pelo Estado.
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9 CONCLUSAO

Na esteira dessas asser¢des, pode-se categorizar
que ao juiz compete a funcdo basica de transformar
os parametros tradicionais da fisionomia dogmatica e
formalista do Direito. Esta contribui¢do ¢ por demais
incisiva e determinante na salvaguarda dos direitos
essenciais do homem, como no caso o da vida,
servindo-se na também da apreciagdo real dos valores
ideais da vida social e na realizacdo dos fins ultimos
do Direito, este, enquanto fendmeno universal, ‘dever-
ser’ desideologicizacdo, e ndo instrumentalizagdo de
controle e repressao de um bloco de poder dominante.

Seja como for, nao se pode mais afirmar nenhuma
espécie de Direito que ndo seja regulado, controlado e
limitado pelo juiz.

A fung@o jurisdicional transcende a modesta e
subserviente atividade de aceder aos caprichos e
a vontade do legislador, pois, como poder criador
o Juiz ndo se constitui em um simples técnico que
mecanicamente aplaca o Direito em face dos litigios
reais, mas, buscando solucionar os conflitos de interesse
entre sujeitos de Direito, o magistrado aparece como
uma verdadeira forga de expressdo social, que se define
pelo exercicio de uma fun¢do auténoma e irredutivel
em relacgdo as outras esferas de competéncia do Estado.

Distintamente das demarcagdes sustentadas pelo
legalismo classico de que a independéncia do Judiciario
ndo passaria de uma ficgdo, é de se precisar que tal
proposicgao esta longe de ser carreta, pois o Juiz, em sua
dinamica e exclusiva atividade criadora, possui plena
soberania na 6rbita da propria atuagdo.

O magistrado, portanto, ndo se limita a atividade de
natureza meramente interpretativa ou dedutiva daquilo
que lhe é dado, mas sua tarefa consiste na revelagdo
de uma forma juridica mais adequada, mais elaborada
e mais sistematizada. Consequentemente, a sentenca
judicial emanada do Juiz adquire ndo sé validade
formal como tipificacdo de preceito imperativo e
obrigatorio. Faz-se necessario, sem duvida, assinalar
que tais disposi¢des judiciais sdo inegavelmente
parte do Direito positivo, na medida em que tanto sdo
respeitadas pélos litigantes e acatadas pélos Tribunais,
quanto reiteradamente incorporadas pelo legislador do
Direito positivo.

O papel do Juiz é acentuadamente marcante, ndo
s6 como recriador, através do processo hermenéutico,
mas também como adaptador das regras juridicas as
novas e constantes condicOes da realidade social. E
contribuindo para a transformagao e evolucao continua
da ordem juridica positiva que o Juiz, em seu mister
recriador, insere a se mente perpetuadora e a fonte
inspiradora do Direito ideal.
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Como se pode verificar, o Juiz nao se atém somente
a interpretagdo de leis positivas ou a formulagdes
provenientes de codificacdes, pois, como simbolo de um
orgdo que resume em si o espirito da estrutura juridica
dominante, compete-lhe muito mais a adequacdo dos
fatos sociais e dos interesses materiais aos principios
de valoracdo juridica predominantes.

Esta correto Tobenas, ao aclamar que o Direito
dos juristas ¢ a fonte primeira do Direito objetivo e,
assim sendo, o centro de gravitacdo da criagao juridica,
mesmo nos paises de Direito Codificado, incide ndo na
formulagdo de normas gerais, mas a decisdo de casos
individuais®s.

Diante dessas proposi¢des, uma questao perpassa,
de imediato, ou seja, quais os critérios-limite de natu-
reza ético-juridica, que demarcam a acdo jurisdicio-
nal e os poderes do Juiz? Sao eles ilimitados, ou
pode-se falar num limite-padrdo, sem que incorra-
mos no governo dos magistrados ou na ditadura do
Judiciario? A este proposito, quem melhor se ateve a
matéria foi Benjamin Cardozo, emérito representante
do realismo de tradi¢do juridico-burguesa norte-
americana:

As excentricidades dos juizes se equilibram. Um
Juiz considera os problemas do ponto de vista da
historia; outro, da filosofia; outro, ainda, da utilidade
social; um é formalista, outro demasiado liberal; um
tem medo de mudangas, outro estd descontente com
o presente; apesar do atrito dos diversos espiritos,
atinge-se a um grau de constancia e de uniformi-
dade [...]

O juiz, mesmo quando livre, ndo o ¢ totalmente.
Ele ndo pode inovar a seu bel-prazer. Nao ¢ um
cavaleiro-errante, vagando a vontade em busca de
seu proprio ideal de beleza ou de bondade. Deve
extrair sua inspiragcdo de principios consagrados.
Nao deve ceder ao sentimento espasmodico, a
benevoléncia indefinida e desgovernada. Deve
exercer uma discri¢do informada pela tradigdo,
metodizada pelo analogia, disciplinado pelo sistema
e subordinada ‘a necessidade primordial de ordem
na vida social’.

[...] Os juizes tém, naturalmente, o poder, embora
ndo o direito, de ignorar a ordem da lei e julgar
apesar dela. Eles tém o poder, embora nido o
direito, de ir além dos muros dos intersticios, os
limites estabelecidos para a inovacdo judicial
pelo precedente e pelo costume. Por este abuso
de poder, porém, violam o Direito. Se o violam
voluntariamente, isto ¢, com espirito culpado e
maldoso, cometem um dano e podem ser removidos
ou punidos, ainda que o julgamento proferido seja
valido. Em suma, hd principios de Direito limitativos
da liberdade do juiz®.
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Pareceu claro, ao longo desse texto, a tentativa
de demonstrar, teoricamente, que a verdadeira fonte
do direito é elaborada pélos magistrados nos tri-
bunais; por outro lado, ndo se nega que subsistem,
concomitantemente com os precedentes judiciais, a
doutrina, a analogia, os costumes e 0s principios gerais
dominantes. Assim sendo, nos limites desta gravitacao,
a lei ndo é necessariamente direito, nem, tampouco,
fonte exclusiva e absoluta de direito. Em suma, suas
questdes basicas advém da analise historico-critica da.
jurisprudéncia.
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