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Resumo: O presente estudo objetiva demonstrar 0s novos contornos
do conceito de Jurisdigdo com o advento do Estado Constitucional. O substrato
fatico do qual partird toda a analise remonta ao Estado Liberal de Direito, no
século XIX, e a atividade dos juizes desenvolvida com base na concepgédo do
principio da legalidade. As transformacdes operadas no Estado e a remodelacdo
da concepcéo de Direito serdo foco nesta abordagem, buscando evidenciar a
importancia da assuncdo da Constituicdo como documento &pice do sistema, a
conferir eficacia, validade e efetividade as decisdes dos juizes, considerando as
novas linhas do direito processual civil, os principios constitucionais de justica
e os direitos fundamentais.
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Abstract: This study aims to demonstrate the new Jurisdiction
concept with the advent of the Constitutional State. The factual substratum to
sustain all the analysis dates back to the Liberal rule of law in the nineteenth
century, and the judges activity is developed based on the design of the principle
of legality. The transformations in the State and the law remodeling will be
focused on this approach to highlight the importance of the Constitution as an
apex document of the system in order to give effect, validity and effectiveness
on the judges decisions, due to the new lines of civil procedural law,
constitutional principles of justice and fundamental rights.
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Considerac0es iniciais

A nogdo de Jurisdicdo na contemporaneidade, foco do presente trabalho,
remete de modo necessario a0 momento anterior a formacédo dos Estados Nacionais e,
portanto, do préprio Constitucionalismo Moderno, uma vez que tem como
pressuposto basico as teorias sobre a aplicacdo da lei pelos juizes ao longo da histéria.

E preciso evidenciar, contudo, que a teoria do Estado Constitucional
hodiernamente sustentada € abertamente inconcilidvel com a nogdo tida inicialmente
quanto ao principio da legalidade, o qual, nos primdrdios do Direito, considerava a lei
forte em sua esséncia, e por si s6, mostrava-se como diretriz necessaria a ser seguida
pela coletividade para o bom convivio e a harmonia de todos.

Com efeito, a lei foi o foco de teorias quase que incontestaveis acerca da
Jurisdicdo, em razdo do peso doutrinario de seus idealizadores. Para ilustrar esta
sustentacdo, € valido recordar as ligBes de Chiovenda, para quem a jurisdigdo tinha a
fun¢do de “atuar a vontade concreta da lei”, ou ainda, Carnelutti, que doutrinava essa
mesma jurisdi¢do como a “justa composicdo da lide”, segundo a qual o juiz tem a
funcdo de criar a norma individual para aplica-la ao caso concreto.

Percebe-se, com sutileza, que a lei bastava em si mesma, representando o
norte para o ordenamento juridico de um Estado. Isto porque, a lei em sua origem, e
no intuito de evitar os abusos do Regime Deposto, era vista pelo parlamento liberal-
burgués como norma genérica e abstrata, por considerar a sociedade isondmica em
sua totalidade.

Contudo, essa ideologia comegou a ser mitigada em razdo da gradativa
materializagéo do Estado Constitucional e do reconhecimento quanto & existéncia de
desigualdades sociais, que precisariam ser notadas quando da confeccéo das leis, com
alicerce em um documento que lhe fosse superior. Assim sendo, como precedente
I6gico e base para a criacdo do Estado Constitucional, desencadeou-se intensa
movimentac&o politico-social no sentido de elevar um documento normativo a classe
de legislacdo fundamental, o qual estaria guarnecido de um dever objetivo de
observancia e adequacgao quanto aos seus termos, pelo legislador ordinério, quando do
exercicio da atividade legislativa.

Com o advento do Estado Constitucional, o principio da legalidade teve o
acréscimo do adjetivo “substancial”, qualificativo que lhe deu novo conteudo para
expressar a obrigacdo de as leis estarem conforme a Constituicdo e os direitos
fundamentais. Esta nova compreensao trouxe reflexos na definicao de Jurisdicdo, ndo
de maneira a contrapor as teorias supracitadas, mas sob o aspecto contemporaneo, dar-
Ihe uma nova valoragdo.

Com base nessas linhas preliminares, o artigo esta estruturado da seguinte
forma: no primeiro tdpico, seré abordada a ideia classica da Jurisdigdo, com um breve
retrospecto acerca da concepcdo de Direito e da lei no Estado Liberal, cujo contexto
incitou a ideia do principio da legalidade, sob o argumento de defesa da sociedade em
face do governo soberano e, por efeito, a consolidagdo da doutrina do Positivismo
Juridico. Serdo ponderadas, nesse contexto, as teorias sobre a aplicacdo da lei e a
funcdo do juiz.
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No segundo topico, serd promovida uma andlise quanto a0 momento de
transi¢do do Estado Legislativo para o Estado Constitucional, com foco na concepgdo
de uma nova ideia de direito fundada na Constituicdo como lei maior do Estado. Nesse
contexto, buscar-se-a escrever sobre a nova definicdo do principio da legalidade, com
atengdo a sua reconfiguragdo, com a adesdo (a expressao) do qualitativo “substancial”.

O terceiro tépico apresentara inferéncias sobre as teorias afirmadoras da
supremacia da lei contrapondo a concepcao de jurisdigdo no Estado Contemporaneo.
O exame tera por base o principio da supremacia da Constituicdo e o valor dos
principios de justica, haja vista que, quando observados nas decisdes judiciais, sdo
aptos a consecucdo de uma tutela efetiva.

1 A visdo classica de Jurisdicao

1.1. O Estado Liberal de Direito e o Principio da Legalidade

As raizes do principio da legalidade estdo intimamente ligadas a propria
conjuntura do Estado Liberal de Direito no século XIX. Aquele momento, se fez
necessaria a existéncia de um fundamento eficaz para conter os abusos dos detentores
do Poder estatal, decorrentes de praticas absolutistas, de modo que a importancia
conferida ao principio da legalidade teve o conddo de gradativamente condicionar a
atuacdo Estatal a observancia direta da lei.

Nesse sentido, a Europa Continental, como berco do erigido principio, passou
a adotar o respeito as leis editadas pela Assembleia Parlamentar, em detrimento do
regime deposto, marcado pelo absolutismo do Rei e dos juizes, ficando, pois,
impedido de obstar determinados direitos fundamentais em prol de razdes publicas
antes invocadas.

Com o Estado Liberal emerge a natural necessidade do meio social em conter
o poder autoritario do monarca e, portanto, os ideais de liberdade e garantia dos
direitos fundamentais auferirem forga na filosofia politica da época. Para Bobbio,
“esse era o direito de liberdade num dos dois sentidos principais do termo, ou seja,
como autodeterminagdo, como autonomia, como capacidade de legislar para si
mesmo, como antitese de toda forma de poder paterno ou patriarcal, que caracterizara

os governos despoticos tradicionais™.?

Com o parlamento como novo 6rgdo competente para a edigdo de normas, o
principio da legalidade aferiu conteldo, ja que a validade das normas juridicas estaria
ligada somente ao pressuposto referente & autoridade competente para sua edi¢do, fato
que, negativamente, colocou & margem a propria correspondéncia das leis a justica do
caso concreto.

Diferentemente do Direito Inglés, que historicamente eliminou o absolutismo
ao dar consisténcia a outros valores intimamente ligados a lei e deu ensejo ao sistema

2BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 86.
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juridico do common law, na Europa, principalmente no alicerce do Direito Francés, o
Poder absoluto foi mantido pelo parlamento, justificado no principio da legalidade.

Assevera Ximenes® que o filésofo John Locke, um dos principais pensadores
do liberalismo, com o objetivo de limitar o poder do Estado, subordinava todos 0s
poderes ao Poder Legislativo e, portanto, com base no principio da legalidade,
afirmava ndo existir outra fonte de autoridade sendo sob o manto da lei. Uma vez
submetido aos limites da lei, caberia ao Estado vigiar a aplicacdo das liberdades e
igualdades inseridas no corpo do texto legal.

Por essa razdo, o Estado Liberal de Direito confundiu-se com um Estado
Legislativo, situacdo que foi de encontro a filosofia pregada por Montesquieu sobre o
“sistema de freios e contrapesos” e as proprias fungoes tipicas de cada Poder, no que
idealizou como o Principio da Separacdo dos Poderes. Em sua obra “Do espirito das
leis”, Montesquieu observou que a concepcao de Estado deveria estar desenhada de
forma a conter a agitacdo natural dos homens sob sua tutela, em busca do encontro de
formas eficazes de solucéo dos problemas exibidos.

Com o desenvolvimento de ideias antes esbogadas nos escritos de Aristoteles
e Locke, Montesquieu propds que os poderes estruturantes do Estado estariam
separados por fungdes de maior expressao, na chamada triparticdo dos Poderes, e que,
ndo obstante, estariam ainda ligados a controles reciprocos no exercicio de “fun¢des-
espelho”, executadas de modo atipico pelos demais Poderes.

O Estado Legislativo e o advento do principio da legalidade agitaram as
relacbes entre o parlamento e os outros Poderes (executivo e judiciario), ja que, em
razdo da supremacia da lei, tais Poderes estavam, respectivamente, destinados a
executd-la em suas estritas limitacBes, e aplica-la sem exercicio da atividade
interpretativa.

1.2 O exercicio da Jurisdi¢éo vinculado ao Positivismo Juridico

No Estado Liberal, o Poder judiciario tinha o dever de promover a aplicacdo
da lei, na condicao de norma genérica e perfeita, sem qualquer intervencéo de ordem
interpretativa. E nessa perspectiva, pois, que esté a classica aderéncia a ideologia do
positivismo juridico, segundo o qual o direito se resume a lei que, em sua plenitude,
daria resposta a todos os conflitos de interesse, uma vez que ao juiz competiria apenas
a tarefa de descrevé-la em respeito & vontade do legislador. Para Godoy:

O positivismo juridico defende concepgdo monista, identificando o
Direito com o Estado, apontado como o detentor exclusivo da monopolizagéo da
produgdo normativa. Formalismo e imperativismo informam o monismo juridico
estatal. O Direito ficaria resumido a mero comando, desprezando-se seu

3 XIMENES, Julia Maurmann. Reflexdes sobre o contetido do Estado Democréatico de Direito. Disponivel
em: < http://www.acsmce.com.br/wp-content/uploads/2012/10/ESTADO-DE-DIREITO-E-ESTADO-
DEMOCR%C3%81TICO-DE-DIREIT.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2016.
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conteido e seus fins. A certeza juridica, informadora de relagbes sociais
supostamente calcadas na seguranca de conteldos normativos previsiveis,
orientaria mundo social que caminharia para o melhor dos mundos possiveis.
Esse louvado principio da certeza do Direito decorria de paradigma racional e
instrumental, que emergia das premissas de separagdo dos poderes. Limita-se a
criatividade do intérprete da lei, a quem o positivismo juridico outorga o papel
de simples protagonista da vontade do legislador, engendrando-se fetichismo
que empolgou muitas geragOes de juristas. Direito e lei escrita passam a ser
identificados ontologicamente, sufragando-se o respeito pelo principio da
autoridade.*

Nesse sentido, se por um lado houve um expressivo ganho para a sociedade
em termos de liberdades individuais em face dos abusos antes cometidos pelo
Soberano e/ou pelo corpo de juizes com ele comprometidos, de outro, implicou em
uma mudanga drastica nas estruturas do Estado de Direito. Tal mudanca foi sentida
no aspecto da Jurisdicdo, pois antes do Estado legislativo, o direito também era
cunhado com base na jurisprudéncia e na atividade dos Doutores, diversamente do
positivismo, que considerou a func¢do do jurista independente da funcdo normativa,
cabendo-lhe apenas, a explicacdo da norma.

Assim, o Estado Liberal teve como aspecto positivo, ao engrandecer o
respeito a lei, a garantia de que este instrumento normativo poderia possibilitar, para
a sociedade, a tdo sonhada liberdade. 1sso porque, ao passo que a lei deveria, em tese,
guardar as caracteristicas de generalidade e abstracdo, poderia entdo, por via obliqua,
tratar os cidaddos sob a ética de uma igualdade, posto a ndo discriminacdo entre as
classes sociais e, portanto, a imparcialidade na aplicagdo da norma. Logo, sob o
aspecto da defesa do cidaddo, a lei, em sua esséncia, foi consagrada como uma forma
de minimizar os abusos das autoridades da época.

Dessarte, relativamente aos aspectos da Jurisdico, resta evidente que, se por
um lado a preocupagdo do Estado Liberal, no que diz respeito & ideia entfo
consolidada do principio da legalidade, era garantir a isonomia entre os cidadaos, por
outro, os aspectos de generalidade e abstracdo da norma, vistos como imprescindiveis,
impediam o juiz de interpreta-la conforme o caso concreto, fosse a situacdo dotada ou

ndo de questdes particulares.

Esse aspecto de “trancamento do sistema”, em contribui¢io ao positivismo
juridico que permeou o Estado Liberal como ideologia ligada a literalidade da lei, por
certo, também privou o homem, de modo anacrénico, quanto ao exercicio de direitos
fundamentais por ndo ponderar os desiguais em sua condic&o originaria, tornando-os
mais equidistantes da realidade aspirada, em prol dos interesses dos detentores do
poder.

1.3 A func¢do do juiz em relagéo a lei

4 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Apontamentos para uma tentativa de sistematizagdo do
positivismo juridico. SADireito, 27 dez. 2004. Disponivel em: <
http://www.sedep.com.br/artigos/apontamentos-para-uma-tentativa-de-sistematizacao-do-positivismo-
juridico/>. Acesso em: 18 abr. 2016.
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A Jurisdigo conceituava-se como a atividade do juiz no sentido de conferir
solucBes aos casos controversos, com base na aplicacdo objetiva do texto da lei. Essa
lei, portanto, se sobrepunha as demais normas existentes e atuava paralelamente a
Constituigdo, cuja funcdo de normatividade superior se fez presente no sentido de
evitar o retorno do regime anterior, em homenagem aos anseios da classe burguesa.

Nesse sentido, a lei tinha sua unicidade calcada na convicgdo politica da
classe que ocupava a Assembleia Parlamentar, razdo pela qual, a fungéo jurisdicional,
de acordo com tais valores liberais e positivistas vigentes no final do século XIX, se
encontrava direcionada a tutela dos direitos subjetivos dos particulares, alvos de
violacdo.

As ideologias fixadas pelo parlamento quanto a lei como garantidora de uma
isonomia formal na sociedade induziam diretamente a supremacia desse texto
normativo em relagdo aos Poderes Executivo e Judiciario. Por consequéncia, a lei,
pensada nesses termos também conduzia a ideia de liberdade individual, ante a
impossibilidade de ingeréncia das autoridades estatais, sob a argumentacéao de razdes
publicas, nas questdes de ordem privada.

Considerando a submissao do juiz a lei, ndo poderia o 6rgao jurisdicional se
prestar a prevencdo da ocorréncia de situagBes violadoras da normatividade vigente,
no que se pode conceber como exercicio da tutela preventiva, sob pena de agressdo as
liberdades individuais, pois a funcdo do juiz era apenas reparatéria. Por outro lado, se
assim operasse, segundo essa Visdo, 0 juiz estaria agenciando a prdpria aposi¢do dos
Poderes, por invocagdo do principio da separacdo dos Poderes, visto que tal funcéo
caberia ao Executivo, no sentido de acautelar os cidaddos, por meio da policia
administrativa.

Cabe destacar que as ideias admitidas no Estado Liberal tinham por base os
ensinamentos da escola exegética, influenciada pelos valores iluministas e pelo
positivismo, direcionando a lei & contemplacéo dos interesses privados. Esta nogéo
foi sendo modificada gradativamente mediante o reconhecimento da natureza publica
do processo, pelo entendimento do processo civil como um ramo ligado ao Direito
Publico.

A teoria de Giuseppe Chiovenda acerca da Jurisdi¢do deu contetido a escola
histérico-dogmaética no inicio do século XX, e foi gradualmente ocupando espago
frente as ideologias liberais por entender a funcéo jurisdicional como atuacdo da
vontade concreta da lei. Assim, o desenvolvimento desta teoria, fruto dos estudos
acerca da autonomia da acdo em relacdo ao direito material, reforcou o afastamento
da visdo privatista do processo civil, dando ensejo a uma tendéncia publicista, pois a
acdo estaria assinalada como o poder de provocar a atividade do juiz para a atuagao
da lei, e ndo da realizagdo do direito material em si.

Para Chiovenda,® no existia sujeicdo a jurisdicdo, mas a lei, vez que a
atividade do juiz representaria a atuacdo da lei quanto & elucidac¢do da vontade do
legislador. Dessa forma, Chiovenda definia a jurisdi¢do como sendo “a fungéo estatal
que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da lei, mediante a substituigdo, pela

5 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Trad. Paolo Capitano. Campinas:
Bookseller, 1998.
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atividade dos 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros drgaos

publicos, quer para afirmar a existéncia da vontade da lei, quer para torna-la
7’6

praticamente efetiva”.

Chiovenda era adepto da teoria que separava radicalmente as func¢@es dos
Poderes, de maneira que o juiz teria a incumbéncia de aplicar a lei ao caso concreto e
ndo com a criagdo da norma individual, pois acreditava ser esta uma fun¢io do
Legislativo e que ao Judiciario incumbiria a aplicacdo das normas gerais. Portanto,
Chiovenda defendeu a separacéo dos poderes com fungdes bem definidas, enquanto
reflexo da ideologia liberal e contribuiu para consolidar a mudanca de paradigma
quanto a natureza do processo civil, antes voltado aos interesses de particulares e —

nesta nova visao — visto como instrumento publico de autoridade Estatal.’

Marinoni® destaca que ao pensar a Jurisdicdo dentro das estruturas do Estado,
o filésofo e jurista Francesco Carnelutti entendeu se tratar de uma funcéo de justa
composicao da lide, cuja teoria pressuple a existéncia de interesses em conflito, de
um lado a pretensdo, e de outro a face da resisténcia. A respeito desse entendimento,
Marinoni destaca:

Carnelutti, entretanto, partiu da ideia de lide — compreendida como
conflito de interesses, ou mais precisamente, marcada pela ideia de litigiosidade,
continuidade ou contenciosidade — para definir a existéncia de jurisdigéo. A lide,
dentro do sistema carneluttiano, é caracteristica essencial para a presenca da
jurisdigdo. Havendo lide a atividade do juiz € jurisdicional, mas ndo h jurisdicdo
quando ndo existe um conflito de interesses para ser resolvido ou uma lide para
ser composta pelo juiz.®

Por essa visdo, Carnelutti conferiu relevancia ao aspecto privado, cuja
finalidade das partes ao acionar o juiz seria a busca da solucdo de seus conflitos,
diferindo da nogéo publicista pregada por Chiovenda, que observou a finalidade do
juiz no que diz respeito a aplicacéo da lei. De acordo com a teoria de Carnelutti, a lei
ndo comporia a lide, por si s, sem a atividade do juiz, jA que a partir desta se
verificaria a sentenca, que justamente faria concreta a norma abstrata aplicada,
particularizando-a para as partes.

Surge, pois, a discussdo acerca da figura da sentenca no ordenamento
juridico, tendo em vista os entendimentos acerca da jurisdi¢do nas concepgdes de
Chiovenda e Carnelutti. Se para o primeiro, o juiz apenas aplica a vontade da lei, e
assim, a sentenca exarada constituir-se-ia num ato declaratério; para o segundo, a
atuacdo do juiz faz concreta a norma tida como abstrata e genérica, e a sentenca como

8 1bid., p. 37.

7 Vale lembrar que a ideia de que o juiz teria a incumbéncia de aplicar a lei ao caso concreto e ndo com a
criacdo da norma individual tem base nas licdes de Kelsen. Para uma explicacio da teoria de forma mais
aprofundada, v., KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1990,
p. 165.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdi¢do no Estado Constitucional. Marinoni Advocacia. Curitiba.
Disponivel em: <http://www.marinoni.adv.br/artigos.php#>. Acesso em: 05 abr. 2016.

9 1bid., p. 14.
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ato constitutivo criaria uma norma individual, valida entre as partes e que, por essa
razdo, passaria a fazer parte do ordenamento juridico.

Pelo conteddo constitutivo, o pensamento de Carnelutti mantém definida
aderéncia a teoria unitaria do ordenamento juridico, proposta por Kelsen, segundo a
qual a o juiz pode produzir a norma juridica concreta, e como toda norma tem como
base uma norma de nivel hierarquico superior, considerando a norma fundamental no
apice do ordenamento, tal norma individual exarada por meio da sentenca estaria
diretamente ligada aquela e, assim, inserida no contexto do proprio ordenamento.

Nd&o se estaria descartando, dessa forma, o conteldo declaratorio (teoria
dualista) da sentenca, pois ao aplicar a norma ao caso concreto, mesmo criando norma
individual, estaria ratificando a lei existente, sendo este um ponto de ligacdo entre as
teorias dos juristas citados.

2 A assuncdo ao Estado Constitucional

2.1 A queda do Estado Legislativo e a hova concepcao de Direito

Com ensejo nas ponderacdes colocadas, e para guardar a devida sequéncia
cronoldgica dos acontecimentos historicos, deve-se partir da concepcdo de que o
Estado Legislativo, com o objetivo de suprimir os privilégios do antigo regime,
buscou, com a atuacdo do parlamento, tratar todos os homens de maneira igual ante a
lei. O parlamento, por sua visdo homogénea, mantinha-se abalizado na concepcao das
leis genéricas e abstratas, ao avaliar que os sujeitos tinham atributos isonémicos, fato
que se contrapunha a realidade de desigualdades sociais.

Era evidente que, dada a movimentac&o social e a existéncia de varias classes
sociais com interesses e necessidades significativamente distintas, os ideais de
igualdade e liberdade que supostamente seriam proporcionados pela aplicagéo da lei
genérica e abstrata em seus estritos limites, acabariam por ser derrubados. A
concepgao tida no Estado Liberal mostrava-se em evidente decadéncia, em razdo de a
sociedade ser caracteristicamente heterogénea e, por isso, necessitar que a lei genérica
e abstrata se fizesse latente e concreta de acordo com cada demanda, no trato
especifico de suas questdes particulares, avaliando a existéncia de cenarios e classes
sociais com visiveis aspira¢des dispares.

Por essa conjuntura, notadamente com o principio da legalidade caracterizado
por meio da lei genérica e abstrata, é que se verificam reflexos relativamente drasticos
sobre a funcdo da jurisdicdo, j& que ao juiz sucedia a proibicdo de exercicio da
hermenéutica juridica e, dessa forma, impossibilitado estava de chegar o mais
préximo possivel da utdpica ideia de justica por ndo interpretar a norma considerando
as diferencas entre as pessoas em conflito e as peculiaridades do caso concreto.

Do mesmo modo, a igualdade entre as pessoas era vista como a chave para
que a lei pudesse, entdo, se fazer aplicavel e conduzir a efetiva liberdade daqueles sob
sua Jurisdicdo. E, pois, com base nesse reconhecimento da realidade da época que o
Estado passa a pensar em politicas no sentido de integrar as pessoas & vida em
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sociedade, demonstrando visivel sensibilidade com as questfes sociais. De modo
paralelo, surgem os grupos de vérias esferas da sociedade, tais como associagdes,
empresarios, sindicalistas, no sentido de pressionar o Legislativo rumo a edicdo de
leis especificas as diversas posi¢des sociais e seus anseios.

O momento fortalecia a participacdo ndo mais somente da burguesia, mas de
pessoas que defendiam interesses de classes distintas, 0 que deu novo aspecto ao
parlamento, quanto a transicdo de um periodo de uniformidade ideoldgica para o
tempo das grandes divergéncias. Este cenario reafirmou a concepcédo de uma vontade
politica, em prejuizo da suposta vontade geral pregada pelo parlamento do Estado
Liberal, o que mudou sobremaneira a concepcao de Direito e Estado.

Logo, a nogdo de que o Direito tem origem no Estado foi tida por superada,
haja vista a acdo dos grupos de presséo junto aos integrantes do parlamento e a prépria
presenca destes na formacdo da lei, os identificaram como fonte de producdo do
direito, em detrimento da ideia do positivismo classico que entendia o direito apenas
através da lei editada pelo Estado.

2.2 O principio da legalidade substancial e o Estado Constitucional

Com a evolucdo do pensamento, o conceito de Direito exibido no Estado
Legislativo, enquanto producdo normativa abstrata e genérica emanado de uma
autoridade competente, o parlamento, caiu em descrédito, em razdo do novo contexto
de formacdo das leis por distintos grupos sociais.

Do mesmo modo, o préprio principio da legalidade, consubstanciado na
existéncia de leis formalmente perfeitas foi revisto, porque a producéo legislativa
passou a considerar ndo somente a autoridade ou a sua confecc¢éo sob o aspecto de um
processo legislativo regular, mas também o choque dos interesses politicos em
questdo e, em consequéncia, a necessidade de que tais leis estivessem submetidas a
um controle que levasse em consideracdo os anseios de justica, visto que ndo mais
seriam consideradas perfeitas em sua totalidade.

Nesse cenario, o Poder Legislativo foi alocado como um Poder Estatal em
paralelo ao Executivo e Judiciario e para o alcance dos objetivos de justica almejados
pela sociedade fez-se imprescindivel submeter as leis editadas a efetivos instrumentos
de conformacéo, adequacéo e limitacdo, os quais deveriam, por um aspecto natural,
estar em nivel hierérquico superior.

A lei perde seu aspecto de supremacia diante de sua subordinacdo as
Constitui¢des, no corpo das quais foram inseridos os principios de justica. De forma
escrita e dotada de plena eficécia, visto que ndo poderia ser alvo de alteracdo por
produgdo normativa ordinéria, a Constituicdo adquire um novo aspecto, a rigidez
constitucional, visto que anteriormente era tida como um documento formal flexivel
cujo objetivo era evitar o retorno do regime deposto.

A mudanc¢a de paradigma operada pela Constituicdo comp6s uma nova
conjuntura estatal, isto é, o Estado Constitucional de Direito, cujo fendmeno foi
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identificado como Neoconstitucionalismo, visto que de flexivel a Constituicdo passou
a forma de rigida, dada a submissao da lei.

Nesse momento, se observou uma reformulagdo ideoldgica do principio da
legalidade, o qual a ganhou o qualitativo “substancial” para expressar que as leis
devem estar conforme a Constituicdo e, em Ultima analise, aderentes aos principios
constitucionais de justica e aos direitos fundamentais por ela resguardados.

Ao tratar do assunto, Marinoni'® faz remissio as ideias de Ferrajoli para
quem a mudanca no foco do principio da legalidade substancial ou da estrita
legalidade operou uma segunda revolucdo no campo do direito, posto que promoveu
uma alteracdo do paradigma de onipoténcia do legislador para a nova leitura do
ordenamento juridico, a partir da Constituicdo, em favor da qual estad abaixo e
subordinada toda a legislacéo.

Com o Estado Constitucional de Direito e no principio da legalidade
substancial, a Jurisdi¢do ganhou nova “roupagem”, deixando de simplesmente expor
e aplicar o texto da lei, para materializar, no Estado-juiz, a posicdo de intérprete desta
mesma lei, a qual deve estar conforme a Constituicdo. Em outras palavras, vé-se a
assuncdo do principio da supremacia da Constituicdo, com a qual a lei tem o dever
objetivo de conformar-se, observando o juiz, no exercicio de sua atividade, os direitos
fundamentais e principios de justica nela consagrados.

A compreensdo da relevancia dos principios e dos direitos fundamentais no
momento da interpretacdo da lei revela a sensibilidade do novo papel da Jurisdi¢do no
pos-positivismo, jA que se a lei ndo observar tais bases estara eivada de
inconstitucionalidade e, portanto, ha de ser extirpada do ordenamento juridico pelos
mecanismos inseridos na prépria Constituicdo. Assim, ao juiz caberd interpretar a
norma e construir um novo direito, em conformidade com mencionados preceitos,
dando efetividade a Constituigao.

3 Neoconstitucionalismo e Jurisdi¢éo
3.1 Das teorias afirmadoras da supremacia da lei

Considerando as linhas expostas, para a caracterizacdo da nova ideia de
Jurisdigdo, acrescida do qualitativo “constitucional”, foi cogente partir das proprias
raizes do Pensamento liberal-burgués para verificar a construcdo tedrica do novo
conceito e, assim, se fazer possivel cogitar de algumas implica¢Ges na cultura juridica
brasileira.

As teorias que buscaram identificar o papel do juiz em relacdo a lei, de
idealizacdo dos renomados fildsofos Chiovenda, Carnelutti e Kelsen, se mostraram
superadas diante da nova configuracdo do Estado Contemporaneo, enquanto estrutura

10 1bid.
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que se assenta nas Constituicdo como foco e origem de toda a ramificagéo infralegal
do sistema juridico.

Para Chiovenda, o direito se resumia a lei, a qual estaria caracterizada sob a
condicdo de norma geral a ser aplicada aos casos concretos. A limitacdo ao poder do
juiz se mostrou aspecto de grande impropriedade, pois afastava um relevante exame
acerca das desigualdades sociais e do pluralismo, condicionando a validade da lei ndo
aos principios constitucionais ou direitos fundamentais, mas a aplicacdo da norma
genérica e abstrata. Pela Jurisdicéo, verifica-se que a atividade do juiz era tipicamente
vinculada, com funcdo simplesmente declaratdria e, portanto, longe de promover uma
adequacdo e compreensdo da lei as minudéncias de cada caso concreto, ja que estava
na posicdo de mero aplicador, por assim dizer, um instrumento mecénico dos
interesses da burguesia, classe detentora do parlamento.

Carnelutti partiu da premissa de que a funcdo do juiz é a composicao da lide.
A critica que se faz a teoria de Carnelutti diz respeito ao fato de ndo considerar as
questbes particulares advindas dos fatos sociais e do pluralismo existentes na
sociedade, no momento da sentenga. Desse modo, ndo obstante o juiz promover a
criacdo de uma norma individual para o caso concreto, ndo se verificava a
interpretacdo da lei de modo tal que pudesse conferir uma real justica nos moldes
necessarios a resolucdo do conflito.

Considerando a Jurisdicdo na conformacdo do Estado contemporéneo,
verifica-se que as teorias sobreditas ndo mais se adequam a nova realidade, posto que
ambas se encontram igualmente subordinadas ao principio da supremacia da lei, seja
a declarando ou instituindo simples norma individual.

Ainda no sentido de inadequacdo temporal, o Estado com fundamento na
Constituicdo reclama ao juiz que, no desenvolver de sua atividade, atue aquém de
simplesmente aplicar a norma ou produzir norma individual em observancia a norma
geral. E necessario, pois, que o julgador faca a compreenséo da lei de acordo com o
caso concreto, e que as peculiaridades sejam levadas em consideracdo quando da
sentenca, que pora fim & questdo e satisfara a prestacdo jurisdicional.

3.2 O valor dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais

Na configuracdo do Estado Contemporéneo, os principios constitucionais e
os direitos fundamentais assumem basilar importancia em razdo do sentido e da
validade que conferem & lei, no curso da atividade interpretativa do juiz perante os
casos concretos. Esta é, sem dulvida, uma manifestacdo em face do suplantado
principio da supremacia da lei pregado durante o Estado Liberal de Direito, visto que
neste novo contexto, a vontade do legislativo passa a ser submetida ao crivo do préprio
povo, por meio da Constituigao.

O dever de observancia aos principios constitucionais e aos direitos
fundamentais pela lei exsurge como uma forma de garantir o préprio controle de
constitucionalidade. O juiz, no curso da aplicagdo da lei, precisa interpreta-la de
acordo com a Constituicéo, objetivando a concretizagdo da norma ao caso sob anélise,
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na hipGtese que seja mais aderente aos preceitos de justica e efetividade
constitucional.

Se, no transcorrer dessa atividade ndo for possivel a interpretacdo de acordo,
0 juiz devera exercer o controle de constitucionalidade da lei, considerando sua
inadequagdo a Constitui¢do. Dentre as diversas técnicas e formas de controle de
constitucionalidade, para os aspectos do tema Jurisdicdo, destaca-se o controle de
inconstitucionalidade por omissdo, exercido pelo juiz, ante o caso concreto. A
inconstitucionalidade por omissao, peculiar do ordenamento juridico patrio, tem base
quando o exercicio de um direito fundamental somente podera ser visto com a norma
que esta ausente do regramento juridico. E que as normas constitucionais, em alguns
casos, afirmam direitos fundamentais que devem estar em nivel de legislacdo
infraconstitucional, cuja funcdo precipua é do legislador ordinario.

Por fim, é importante destacar ainda a regra de balanceamento que pode ser
utilizada no momento em que se verificar a colisdo de direitos fundamentais no caso
concreto. Em outras palavras, é possivel que existam direitos fundamentais em
conflito e, por essa razdo, quando de sua decisdo, o juiz devera contrabalancear os
limites de cada direito em questdo e avaliar qual, naquela situacdo, mais atendera aos
anseios de justica almejados.

Assim, 0 juiz, no exercicio de sua funcdo jurisdicional, estara produzindo
uma norma juridica aplicavel aquele caso concreto sem, contudo, se prender a
conformacdo da legislacdo, ja que a jurisdicdo permitird o convivio pacifico dos
direitos fundamentais no plano abstrato.

3.3 A decisdo judicial como fonte normativa

Para a chamada conformacéo da lei com a Constitui¢do, considera-se que em
virtude da variedade de situacOes que podem ser apresentadas para analise do juiz, em
algumas delas, seja por atividade interpretativa ou pelo préprio controle de
constitucionalidade, pode ser criada uma norma juridica com o objetivo de justificar
sua decisdo.

Essa &, alias, uma das exigéncias do Neoconstitucionalismo, visto que a
atividade jurisdicional, assim exercida, pressupde uma andlise acurada da
Constituicdo para, ao final, conferir validade extensiva ou a cristalizagdo da norma
adequada, fato entendido como conformacéo da lei isolada, ou mesmo da legislagéo,
segundo os principios constitucionais ou direitos fundamentais observados na
questao.

Em critica as teorias classicas da Jurisdicdo, que em atencdo ao principio da
supremacia da lei admitiam a atividade do juiz como mera declaragdo do texto
normativo ou ainda pela cria¢do de norma individual com base em norma geral para
atuar no caso concreto, no direito contemporaneo, distintamente, o juiz pode criar a
norma juridica, em observancia a Constituicdo, por uma interpretacdo de acordo, pelo
controle da constitucionalidade da lei ou, ainda, pela ponderagdo dos direitos
fundamentais arguidos.
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Frise-se que o discurso ora empreendido versa sobre a possibilidade de
criacdo de norma juridica, ndo de norma individual ou geral, uma vez que a primeira
conduz a superada ideia cléssica que pressup®e a existéncia de uma lei ou norma geral
para sua criacdo, e a segunda constitui na prépria admissdo de criacdo do direito pelo
juiz.

A criagdo da norma juridica, ante o exame do caso concreto, caracteriza-se
como atividade jurisdicional procedente da analise da legislagdo com a norma de
ordem constitucional, no que se concebe como conformacdo da lei ou da legislacéo,
ou ainda por meio da regra de balanceamento, mesmo para os casos em que for
inexistente a norma geral.

Isso porque no Estado Constitucional, o juiz apenas pode exarar sentenga com
alicerce na norma editada pelo legislador, haja vista que, ainda que permitido fosse
cria-la (norma geral), ndo teria 0 mesmo eficacia frente aos demais casos de origem
na sociedade que uma norma geral, criada mediante um processo regular e com
eficacia erga omnes. Além disso, um fator de grande distingdo entre a norma geral,
criada pelo legislador, e a norma juridica, concebida pelo juiz, reside na obrigacdo de
a Ultima, por imposicéo constitucional, ser fundamentada.

Assim sendo, o art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal de 1988 assegura
que “todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade (...)”. Por conseguinte, o Novo
Cadigo de Processo Civil, no art. 489, dispde sobre a composi¢do da sentenca em trés
partes: o relatorio, os fundamentos e o dispositivo. Logo, ndo basta o juiz se encontrar
apto ao julgamento, mas, sobretudo, deve ele ter fundamentos e justificativas para
conferir corpo a decisdo, manifestando, pois, 0s motivos de seu convencimento e,
desse modo, garantir que ela produza reais efeitos para o caso concreto.

3.4 A necessidade de tutela jurisdicional efetiva no Estado Contemporaneo

Por tutela jurisdicional se entendeu, durante muito tempo na doutrina
processualistica brasileira, o direito da parte & obtencdo de uma resposta do juiz quanto
ao caso exibido. Assim, apds a prolacdo de uma sentenca de mérito, o juiz estaria
desincumbido de atuar, visto a satisfacdo de sua atividade junto aquele processo.

No Estado contemporaneo, porém, a perspectiva é outra. Conferir tutela aum
direito diz respeito ndo somente a sua adequagdo as normas constitucionais, mas
principalmente outorgar-lhe protecdo, no mais das vezes, com a atividade de
complementacdo da prestacédo jurisdicional, leia-se, atividade executiva. Isso se deve
a necessidade de satisfacdo de direitos que, embora sejam reconhecidos, ndo séo de
pronto atendidos, visto que a senten¢a ndo se apresenta mais como apta a, de per si,
promover a prestacao jurisdicional efetiva.

Logo, como uma das fungdes da Jurisdicdo exsurge o desenvolvimento da
atividade executiva no processo e, para tanto, vislumbra-se como imprescindivel a

11 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido n. 191-A. Brasilia, 5
out. 1988.
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previsdo da competente técnica processual executiva para o atendimento do direito
material em questdo, e a observancia, pelo juiz, da melhor forma de desenvolvé-la
visando a efetividade na prestacdo da tutela jurisdicional.

Nessa perspectiva, latente o dever da Jurisdicdo no sentido de promocao da
tutela efetiva, no que tange a obtencdo de um resultado pratico de acordo com o direito
material, tendo como pressuposto basico a atuacdo do legislador no sentido de
constituir procedimentos e técnicas processuais executivas aptas ao exercicio do
direito em questdo de modo eficaz. Ao juiz incumbird, entdo, a tarefa de interpretar a
norma processual de acordo com as particularidades do caso concreto a fim de
identificar qual a técnica que melhor atenderd aos anseios de efetividade do direito
material.

No processo civil brasileiro, pode-se destacar a regra prevista no art. 497 do
CPC. Por este dispositivo, a fim de dar efetivo cumprimento a obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, podera o juiz cominar diversas medidas visando a que o0 réu satisfaca o
direito do autor, tais como a imposicao de multa, a busca e apreensao, a remocédo de
pessoas e coisas, dentre outras acdes. E o que se compreende por decisio
mandamental, sem que a mesma implique em infringéncia ao principio da adstricdo.

Diante desses possiveis cenarios, o juiz devera, antes de qualquer decisao,
identificar e projetar a técnica processual que melhor atendera as necessidades de
direito material e as particularidades da situacdo em exame. E no instante da decisdo
devera o juiz motiva-Ila, sob a forma de uma argumentacédo consistente, convincente e
adequada a causa.

Consideracoes finais

Diante das linhas expostas, na atual conformacéo do Estado Constitucional,
ndo se pode mais conceber como aplicaveis as ideias acerca do principio da legalidade
e das teorias classicas da jurisdicdo, em sua concepcdo primitiva. A lei, diante da
supremacia da Constituicdo, perde o posto de centro do ordenamento juridico e a
atividade do juiz ganha nova ideologia e, portanto, ndo mais se resume ao “mecéanico”
papel de declarar a lei ou promover a criacdo da norma individual.

Por certo que as ideias classicas ndo podem ser de todo descartadas, na
diversidade de situaces, visto alguns ganhos se fizeram concretos nesse periodo. A
uma porque, sob a conjuntura do Estado Liberal se fizeram possiveis 0s primeiros
passos no sentido de conferir liberdade & sociedade entdo oprimida pela monarquia
absolutista. Depois, a atuacdo de Chiovenda, no desenvolvimento de estudos sobre a
acdo, a desvinculou do préprio direito material, marcando o fim da era privatista do
processo, em homenagem & tendéncia da natureza publicista do processo civil.

Com efeito, o Estado Constitucional contém o designio de conferir real
protecdo aos direitos da sociedade, sob a égide do principio da supremacia da
Constitui¢do, em detrimento do Estado liberal, no qual a lei, editada pelo parlamento
burgués, dirigia-se a tutela dos direitos privados, conjuntura propria da época anterior
a afirmacdo citada da autonomia do direito processual civil.
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Ainda nesse sentido, com a assuncdo do Estado Constitucional, o préprio
parlamento passou a ser o palco das divergéncias no ato da confec¢éo das leis, pois 0s
grupos de pressao comegaram a se fazer presentes e a representar uma vontade politica
ndo mais presa aos interesses de uma Unica classe, ou seja, a burguesia, passando a
ser fruto da interacdo e balizamento dos interesses sociais.

Ademais, a transformacdo do principio da legalidade, em razdo do papel
assumido pela Constituicdo no periodo p6s-positivismo critico, gerou uma mudanca
conjuntural nas concepg¢des de direito e jurisdicdo, visto que o alcance do principio
passou a ser ditado pelo adjetivo “substancial”, e nessa condigdo, expressar o dever
das leis infraconstitucionais e, por conseguinte, dos juizes no curso de sua atividade
de interpretacdo, quanto a observancia aos principios constitucionais de justica e aos
direitos fundamentais.

Em uma compreensdo critica do cenario formado no poés-positivismo, se a lei
passa a se subordinar a Constituicdo, por certo que a atividade dos juristas ganha
relevo e deixa de representar somente a descri¢do literal da lei, cabendo-lhe agora, em
primeiro lugar, compreendé-la levando em consideragdo os principios de justica e os
direitos fundamentais.

Outra ilacdo liga-se ao fato de que a Jurisdicdo, no constitucionalismo
contemporaneo, traduz-se no dever incumbido ao juiz em perfazer a conformacéo das
regras aos principios constitucionais, haja vista que diante da forca normativa da
Constituicdo toda e qualquer norma que dela emana est4 apta a producéo de efeitos
juridicos imediatos.

Dentre os principais deveres do juiz, nessa perspectiva, esta a interpretacéo
de acordo, o controle de constitucionalidade das leis até mesmo diante de uma
omissdo, a aplicacdo da regra de balanceamento para as situagBes de choque de
direitos fundamentais e, ainda, a criacdo da norma juridica apoiada nos preceitos da
Constituicdo e das leis existentes sobre a matéria.

Nesse Ultimo caso e importante destacar que ao juiz ndo cabe a criagdo da
norma geral e, portanto, do direito, cuja responsabilidade é do legislador. Cabe,
todavia, a criacdo da norma juridica nos casos concretos quando as circunstancias
exigirem a atuacao do judiciario e o juiz, com azo nas normas constitucionais, fara a
conformacdo da lei ou da legislacdo ou resolvera a colisdo de normas.

A Jurisdi¢do, consequentemente, tem o dever de agenciar a protecdo da
ordem juridica em todos os direitos nela resguardados, de modo que o juiz, diante do
pluralismo insito & sociedade atual, devera analisar as especificidades de cada caso
concreto sob a égide dos preceitos constitucionais, de modo a garantir-lhe a efetiva
prestacdo da tutela jurisdicional.

No que tange a efetividade da tutela jurisdicional, no contexto do Estado
Constitucional, ndo é possivel mais conceber o juiz como figura alheia & dindmica do
processo. O uso do procedimento e das técnicas, bem como da for¢a humana
representada pelos auxiliares da justica, deve estar associado intimamente a atribuicéo
do juiz no sentido de promover uma compreensdo das especificidades do caso
concreto e, assim, projetar a decisdo mais adequada.
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Antes, todavia, como pressuposto basico a prestagdo da tutela efetiva, é
necessario que o legislador tenha previsto os procedimentos e a técnica processual
capazes de permitir a realizacdo do direito material. Satisfeito o pré-requisito, o juiz
avoca sua funcdo de compreender o modo como as necessidades de direito material
se revelam e identificar qual a técnica e o procedimento, de esfera executiva, que mais
acuradamente se prestardo a atender aos anseios do caso concreto.

Por essa visdo, o processo civil ganhou nova carga valorativa ao deixar de ser
um mero instrumento dirigido a atuagdo da lei, para conformar a percepcdo de
protecdo dos direitos, sobretudo porque o juiz, no Estado constitucional, ndo so afere
significado ao caso concreto, mas entende a lei a luz dos principios de justica e na
dimensdo dos direitos fundamentais.
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