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1. INTRODUCAO

O presente texto apresenta uma analise sobre a evolucao do
acesso a jurisdicao nas Constituicoes Federais, desde a instalacao do
Império até os dias coevos, enfatizando como o direito de ingressar
em juizo e ver efetivada a decisao se convolou em garantia fun-
damental no contexto constitucional. Prossegue com breve estudo
sobre o conceito, a natureza e a relevancia da funcao jurisdicional,
inclusive como instrumento de inclusao social. Salienta as caracteris-
ticas, principios, espécies e eficacia da jurisdicao. Ressalta a impor-
tancia do processo como instrumento da jurisdicao, além de enfocar
sua utilidade no ambito civil. Aborda o acesso a jurisdicao adminis-
trativa, limitado pelos privilégios concedidos a Fazenda Publica pela
legislacao. Finaliza com exame dos limites da atividade jurisdicio-
nal no que diz respeito ao implemento de direitos fundamentais, na
ocorréncia de postergacao do que foi delineado pela Carta Federal.

2. O ACESSO A JURISDICAO NAS CONSTITUICOES FEDERAIS
O acesso a jurisdicao ou a justica, como prefere a maioria
dos autores - o direito de ingressar em juizo para deflagracao e
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defesa de pretensoes - esta a merecer perpasse perante as Cartas
Constitucionais que vigoraram no Pais desde a instalacao do Império.

A Constituicao Imperial de 1824 nao explicitou o direito de
acesso a jurisdicao, como se vé da leitura do art. 179, que trata
da inviolabilidade dos direitos civis e politicos. O acesso se dava
de forma parcimoniosa. Ao cuidar do Poder Judicial, nos arts. 151
a 164, faz previsao do duplo grau, através de dois niveis de juris-
dicao, quais sejam, juizes e jurados na primeira instancia (art.
151) e Tribunais de Relacao em cada Provincia, no segundo grau
de jurisdicao, além do Supremo Tribunal de Justica, na Capital do
Império (art. 163), sem estabelecer pressuposto recursal para se
chegar a mais alta Corte de Justica. De certa forma garantiu-se a
todos os suditos o direito de ingressar em juizo para discutir suas
pretensoes, porém com limitacdes e controle do Poder Judicial
pelo Imperador.

Em matéria de Fazenda Publica, ou seja, no que se refere a
jurisdicao administrativa, é certo afirmar que ela nao era exercida
pelo Poder Judicial e sim, pelo Conselho de Estado, tendo em vista
as atribuicoes que lhe foram conferidas pelo art. 142, da Carta
Imperial.” O Ato Adicional de 06/08/1834 extinguiu o Conselho de
Estado. Consta, no entanto, que ele teve suas atividades reativa-
das no reinado de D. Pedro 1.2

Conclui-se que, no Império, havia acesso a jurisdicao, pois
todos os cidadaos tinham direito de ingressar em juizo e de recor-

" Edson Alvisi Neves, com referéncia ao tema, anota: “também é de se observar que o con-
tencioso administrativo nao estava sujeito ao julgo do Judicial, mas ao Conselho de Estado.
Ainda, nao competia ao Judicial, a analise de constitucionalidade, exclusivamente, funcao
do Poder Moderador. Na realidade, o Poder Judiciario estruturado estava muito mais proxi-
mo da experiéncia colonial do que das aspiracdes externadas pela assembléia constituinte
dissolvida, garantindo um rigido controle na estrutura judicial e na atuacao jurisdicional”
(O Tribunal do Comércio, Rio de Janeiro: Livraria Juridica, 2008, p. 194).

2 Flavia Lages de Castro registra que “o Poder Moderador permaneceu, prova maxima de
que descentralizar nao era de fato o objetivo e, apesar de o Ato Adicional ter extinguido o
Conselho de Estado (e ter sido retomado assim que D. Pedro Il subiu ao trono), o que este,
provavelmente pretendia era, nao uma federacao, mas um governo central forte, tendo em
vista a permanéncia do Poder Moderador, que se misturava com uma certa descentralizacao
através de pequenas concessoes do poder para as provincias” (Histéria do Direito Geral e
Brasil, 5% ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 385).
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rer até o ultimo grau. Em matéria penal, os condenados desfruta-
vam, ainda, de mais uma garantia constitucional: pleitear perante
o Imperador a revisao e a comutacao das suas penas, em decorrén-
cia dos poderes do soberano, ja que o Poder Moderador exercido
pelo Imperador era “a chave de toda organizacdo politica” (art.
98, da Constituicao Imperial).

A primeira Constituicao Republicana, promulgada em 1891,
igualmente, nao encartou o acesso a jurisdicao na Declaracao de
Direitos a que se refere o art. 72. Contudo, ao cuidar do Poder
Judiciario, nos arts. 55 a 62, o direito de ingressar em juizo restou
implicitamente aclamado. E o que se vislumbra da apresentacdo
da sua estrutura, com destaque para o Supremo Tribunal Fede-
ral, com tripla competéncia: originaria, recursal e revisional para
reapreciacao de processos criminais findos, que resultassem em
condenacao de réus (art. 59 c/c art. 81). Além disso, disp0os sobre
a competéncia de juizes federais e estaduais para o processo e
julgamento de demandas aforadas no primeiro grau de jurisdicao,
com recurso para os Tribunais Federais e Estaduais (arts. 61 e 62),
restando o duplo grau facultado aos interessados.

A Constituicao Federal de 1934, da mesma forma, nao as-
segurou o ingresso em juizo para conhecimento e apreciacao de
lesao a direito individual. O art. 113, que versa inteiramente sobre
direitos e garantias, também silencia acerca do acesso a jurisdi-
cao. Ao tratar do Poder Judiciario, todavia, procede, nos arts. 63
a 67, a apresentacao sistematizada dos seus orgaos, facilitando o
acesso a jurisdicao, ao vedar, no art. 68, a apreciacao de questoes
exclusivamente politicas, deixando entrever que estava a disposi-
cao dos jurisdicionados para o conhecimento de outras questoes.
Através da divisao do Poder Judiciario em Federal e Estadual, fez
previsao da competéncia recursal dos 6rgaos de segundo e terceiro
graus de jurisdicao (arts. 76, 81, 83, 84, 104 e 105), afirmando,
implicitamente, a facilitacao da busca pela solucao dos conflitos.

A Constituicao Federal de 1937, na mesma diretriz da Carta
Federal anterior, nao se expressou pelo direito de ingressar em
juizo. O art. 122, ao cuidar dos direitos e garantias individuais,
igualmente, silencia a respeito. Apesar de ter sido imposta pelo
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Governo Vargas, nao houve supressao da garantia de invocar o Po-
der Judiciario para cognicao e apreciacao dos conflitos, como se
infere da leitura do parcimonioso rol dos 6rgaos integrantes do
Poder Judiciario, constante do art. 90, que nao faz alusao a Justica
Federal ou a Justica Eleitoral, em primeira e segunda instancias.
Tal como procedeu a Constituicao de 1934, ao Poder Judiciario
foi vedada a apreciacao de questoes exclusivamente politicas, de
acordo com o art. 94, ficando subentendido que o ingresso em ju-
izo estava assegurado para outras questoes.

A Constituicao Republicana de 1946 encartou o acesso a ju-
risdicao como garantia de todos brasileiros e estrangeiros aqui re-
sidentes, prescrevendo, no art. 141 § 4°, que “a lei ndo podera ex-
cluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual”. O direito de invocar o Poder Judiciario para cognicao
e apreciacao do conflito, além de ter sido explicitado, foi estendi-
do a Justica do Trabalho, até entdo nao reverenciada pelas Cartas
anteriores, como se dessume da leitura dos arts. 122 e 123.

A Constituicao Federal de 1967, apesar de promulgada em
pleno regime militar, manteve, no art. 150 § 4°, a garantia in-
dividual anunciada na Carta Republicana anterior, com a mesma
redacao, reestruturando os orgaos do Poder Judiciario e restabe-
lecendo a Justica Federal e a Justica Eleitoral, facilitando, portan-
to, o acesso a jurisdicao, através da oferta de diversos juizos com
competéncia para processar € julgar, nas trés instancias, as causas
comuns e especiais (arts. 107, 114, 117, 119, 122, 130, 134 e 136).
A Emenda Constitucional n°® 01, de 1969, conhecida como Consti-
tuicao de 1969, seguiu o0 mesmo caminho, apresentando idéntica
redacao, que na renumeracao do dispositivo anterior passou a ser
o art. 153 § 4°,

Malgrado o acesso a jurisdicao tenha sido assegurado na vi-
géncia da Constituicao Federal de 1967, vale dizer, antes da edicao
da Emenda Constitucional n° 01, de 17/10/1969, houve sustacao
da garantia, uma vez que restou vedada a apreciacao judicial dos
atos administrativos expedidos pelo Presidente da Republica refe-
rentes a suspensao de direitos politicos de quaisquer cidadaos, por
dez anos, cassacao de mandatos eletivos federais, estaduais e mu-
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nicipais, demissao, remoc¢ao, aposentadoria e disponibilidade de
agentes publicos, servidores civis e militares, consoante dispunha
o art. 11, do famigerado Ato Institucional n° 5, de 1968. O mesmo
se vé da leitura de dispositivos dos Atos Institucionais n° 7 (art.
9°), 11 (art. 7°), 12 (art. 5°), 13 (art. 2°), 14 (art. 3°), 15 (art. 4°),
16 (art. 8°) e 17 (art. 4°), todos expedidos em 1969, em razao do
“regime de excecao”. Ditos Atos Institucionais foram expedidos
antes da Emenda Constitucional n° 01, de 1969, também editada
sob a égide do malsinado “estado de excecao”.

A Suprema Corte suportou os efeitos do Ato Institucional n°
5, de 1968. Logo apds sua edicao, trés dos seus Ministros - somen-
te pela independéncia das suas decisoes, ou melhor, em razao do
cumprimento de suas obrigacoes judicantes - foram afastados de
suas funcoes, numa demonstracao da maior violéncia que o Supre-
mo Tribunal Federal ja suportou.® O jornal O Globo de Domingo,
14/12/08, p. 10, em seguidas reportagens sobre os 40 anos do
Al-5, anotando frase do cientista politico Joao Quartim de Moraes
noticiou: “O Al-5 foi uma carta branca para massacrar”.

A Emenda Constitucional n° 01/69 legitimou e ratificou a
pratica daqueles atos arbitrarios, como se infere da leitura dos
arts. 181 e 182, que os aprovaram, subtraindo-os, mais uma vez,
da apreciacao pelo Poder Judiciario. Além disso, manteve a vigén-
cia do Ato Institucional n° 5, de 1968 e demais atos institucionais,
respectivamente. O “estado de excecao” continuava.

O restabelecimento da garantia do acesso a jurisdicao para
aquelas matérias veio a ocorrer de forma implicita com a edicao
da Lei n° 6.683/79, que concedeu anistia politica a todos que su-
portaram os efeitos dos malsinados atos institucionais. Mais adian-
te, o Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias da Carta da
Republica, através dos arts. 8° e 9°, o primeiro regulamentado
pela Lei n° 10.559/02, baniu, de uma vez por todas, a limitacao

3 Sobre o tema, registra Rodrigo Lins e Silva Candido de Oliveira: “Os 40 anos do Al-5 trazem
a memoria de uma violéncia sem precedentes praticada pela ditadura militar contra a mais
alta corte de Justica do pais: com base nele a ditadura militar impds arbitrariamente a ex-
pulsao dos ministros Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva de suas cadeiras
no Supremo” (Tribuna do Advogado, Tribuna Livre, outubro de 2008, p. 21).
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do ingresso em juizo, pratica ordinaria do regime autoritario, que
abalroa e colide com o Estado Democratico de Direito, agora ga-
rantido pelo art. 1°, da Lei Maior.

A Carta Federal promulgada a 5 de outubro de 1988, consa-
grada como Constituicao cidada, convolou o acesso a jurisdicao
em garantia fundamental, ampliando o conteldo do tradicional
preceptivo constitucional, insculpindo no art. 5°, XXXV: “a lei ndo
excluira da apreciacao do Poder Judicidrio lesGo ou ameaca a di-
reito”. A ampliacao da garantia fundamental se deve a inclusao da
possibilidade de se ingressar em juizo para impedir a ameaca de
violacao de direito. Ademais, o acesso a jurisdicao restou facilita-
do por meio de diversos 6rgaos que integram o Poder Judiciario,
de acordo com o que se infere do rol do art. 92, da Lei Fundamen-
tal.

3. ARELEVANCIA DA FUNCAO JURISDICIONAL
3.1 - Conceito e Natureza Juridica da Jurisdicao
3.1.1 - Conceito de Jurisdicao

Apesar de renomados estudos no sentido de que a era da
modernidade é anterior a Revolucao Francesa, esse relevante fato
social pode ser considerado o seu marco. Com a Revolucao ocor-
reram adentradas mudancas na estrutura econémica, politica e
social na Franca, que se disseminaram pelo resto do mundo, ai se
incluindo o Brasil.

A teoria da separacao dos poderes, que tem origem na dou-
trina de Montesquieu, restou acolhida pela Revolucao Francesa em
1789. A estruturacao do Estado, dessarte, € um corolario da moder-
nidade. E a separacao dos poderes da origem ao Estado Democratico
de Direito, que é o Estado da modernidade. Este, por sua vez, sem
abrir mao da sua soberania, desempenha atividades, maxime volta-
das para o bem-estar dos individuos participativos. Ditas atividades
sao exercidas pelos trés Poderes da Republica (Legislativo, Executi-
vo e Judiciario), sendo divididas em legislativas, administrativas e
jurisdicional (arts. 1°, 2° e 3°, da Carta da Republica).

A jurisdicao é atividade estatal, uma vez que se cogita da
primordial funcao de um dos Poderes da Republica, na conjugacao
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dos arts. 2° e 3°, da Carta Federal com o art. 1°, do Codigo de Pro-
cesso Civil. Embora nao se perceba, a atividade do Poder Judicia-
rio € desempenhada na mesma direcao da atividade desenvolvida
pelo Poder Executivo. A diferenca reside apenas na natureza da
funcao que ditos Poderes exercem. Ao Executivo cumpre adminis-
trar; ao Judiciario compete julgar, muitas vezes contra a propria
Administracao Publica, através da jurisdicao administrativa.

Ao prestar o servico publico, ambos os Poderes objetivam
alcancar as recomendacoes do art. 3°, da Lei Maior, quais sejam:
a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; b) garantir o
desenvolvimento nacional; c) erradicar a pobreza e a marginali-
zacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; d) promover
o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao. Esse ultimo
objetivo, qual seja, promover o bem de todos, muito se ajusta a
atividade jurisdicional, eis que se trata de funcao exercida por
um dos Poderes da Republica, para solucionar conflitos de inte-
resses.*

A jurisdicao é resultado da manifestacao da soberania do
Estado. Como dever do Estado a jurisdicao decorre da obrigacao
de responder as pretensoes que lhe sao dirigidas, acolhendo ou
rejeitando os pedidos de natureza contenciosa ou voluntaria.
Além disso, consoante o conceito apresentado, a jurisdicao serve
de instrumento de solucao dos conflitos intersubjetivos, controle
das condutas antissociais e controle difuso da constitucionalidade
normativa. Os atos estatais que nao tiverem por fim alcancar es-
ses objetivos, isto €, nao se enquadrarem nessas atividades, nao
podem ser considerados jurisdicionais. Consequentemente estao
fora do poder-dever da jurisdicao.

4 Como diz Pierre Bordieu, no Titulo “Divisdao do Trabalho Juridico”, referindo-se ao tra-
balho desenvolvido no Poder Judiciario: “o campo juridico é o lugar de concorréncia pelo
monopolio do direito de dizer o direito, quer dizer a boa distribuicao (nomus) da ordem,
na qual se defrontam agentes investidos de competéncia ao mesmo tempo social e técnica
que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais
ou menos livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a visao legitima, justa,
do mundo social” (O Poder Simbélico, Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2007, p. 212).
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3.1.2 - Natureza Juridica da Jurisdicao

Diversas teorias tentam justificar a natureza juridica da ju-
risdicao. Podem ser destacadas as seguintes teorias: organicista,
subjetiva, objetiva e da substituicao.

A teoria organicista considera que a natureza dos atos do
Estado depende dos 6rgaos dos quais advém. Sao jurisdicionais os
atos dos orgaos integrantes do Poder Judiciario. Afirma o Professor
Juan F. Monroy Galvez, da Universidade de Lima, que a teoria or-
ganicista “ndo resiste a mais elementar andlise”, uma vez que 0s
orgaos do Poder Judicial também editam atos administrativos (Te-
oria General del Proceso, Lima: Palestra Editores, 2007, p. 391).
De outra parte, atos jurisdicionais podem ser expedidos por 6rgaos
que nao pertencem ao Poder Judiciario. E o que ocorre em paises
como o Peru com o Tribunal Fiscal, que tem jurisdicao, e aqui
no Brasil com o Senado Federal, com jurisdicao para processar e
julgar agentes publicos e agentes politicos, nos crimes de respon-
sabilidade (art. 52, | e Il, da Constituicao Federativa). A teoria
organicista tem valor historico, pois carece de precursores.

A teoria subjetiva considera a jurisdicao como atividade
que tem como objeto tutelar os direitos subjetivos dos particu-
lares, mediante a aplicacao da norma geral no caso concreto. A
critica é dirigida ao fato de que pode haver atividade jurisdicional
sem que haja direito subjetivo violado, como no caso em que se
resolve uma “incerteza juridica” ou aqui, no direito brasileiro,
quando se decide uma acao declaratoria (art. 4°, | e ll, da Lei Pro-
cessual Civil).

A teoria objetiva, em contraposicao a teoria subjetiva,
parte do principio de que a jurisdicao tem por fim a atuacao
do direito objetivo no caso concreto, assegurando sua vigéncia.
A critica é direcionada a incapacidade de se distinguir entre o
ato jurisdicional e o ato administrativo, ja que este também faz
atuar o direito objetivo em casos concretos. A teoria objetiva é
defendida por F. Carnelutti e P. Calamandrei. O primeiro leva
em conta a caracteristica da jurisdicao com funcao de uma justa
composicao da lide; o segundo, considera a jurisdicao como fun-
cao garantidora do cumprimento das normas juridicas vigentes
em um Estado.
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A teoria da substituicao, que tem G. Chiovenda como pre-
cursor, considera a jurisdicao como a funcao do Estado que tem por
fim a atuacao da vontade concreta da lei, mediante substituicao
da atividade dos particulares ou de outros orgaos publicos, pela
atividade dos 6rgaos jurisdicionais. A teoria em analise nao des-
pertou muitas criticas, tendo em vista que parte do pressuposto
de que a jurisdicao € atividade de solucao de conflito submeti-
do a um orgao jurisdicional, que através da decisao vai substituir
a vontade do vencido pela vontade estatal. Mereceu, apenas, a
objecao de Galeno Lacerda, citado por Ovidio Baptista. Segundo
ele, a teoria da substituicao nao é satisfatoria, porque ha conflitos
envolvendo valores indisponiveis, cuja solucao a atividade direta
das partes nao poderia alcancar, como, por exemplo, a nulidade do
casamento. Portanto, nao seria o caso de substituir a atividade das
partes (SILVA, Ovidio A. Baptista da; MACHADO, L. Melibio Uiraca-
ba; GESSINGER, Ruy Armando; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do
Processo Civil, Porto Alegre: Letras Juridicas, 1983, p. 38). Ateoria
em questao bem caracteriza a funcgao jurisdicional, que divide sua
atividade em dois momentos processuais: cognicao e execucao.

A jurisdicao é poder, dever, funcao e atividade.

Considera-se poder, uma vez que a atuacao jurisdicional é
conferida constitucionalmente ao Poder Judiciario. E dever por-
que, apods entrar em funcionamento por provocacao da parte ou do
interessado (arts. 2° e 262, do Cod. Proc. Civil), vincula o Estado a
resolver o conflito, prestando a tutela jurisdicional, nao podendo o
juiz se eximir de julgar, mesmo no caso de lacuna da lei (art. 126,
do Cod. Proc. Civil; art. 4°, do Decreto-lei n° 4.657/42). Emol-
dura-se como funcao, por estar incumbida, através do processo,
de resolver os conflitos de interesses, sejam individuais, sejam
coletivos. E atividade, haja vista que o processo, sendo composto
de varias formalidades envolvendo o juiz, partes e auxiliares da
justica, além de outros protagonistas, é desenvolvido para se che-
gar ao desiderato aguardado, qual seja, a entrega da prestacao
jurisdicional, com a sua efetivacao.

Com esses quatro atributos é certo afirmar que a jurisdicao
€ o poder-dever-funcao-atividade estatal encarregado de prestar
a tutela jurisdicional em caso concreto.
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A jurisdicao é o poder-dever e atividade do Estado, que por
meio do jus imperii e do processo, decide conflitos de interesse,
impondo seu resultado aos litigantes, na funcao de dizer e realizar
o direito. A funcao jurisdicional € o poder-dever do Estado vol-
tado para solucionar conflitos de interesses intersubjetivos, con-
trolar as condutas antissociais e a constitucionalidade normativa,
através de orgaos especializados que aplicam o direito adequado
ao caso concreto, utilizando seu poder de império para que suas
decisGes sejam cumpridas, promovendo uma sociedade dotada de
paz social e justica.

A jurisdicao - como o proprio nome esta a indicar, o poder-
dever de dizer o direito - é a funcao estatal que, através do proces-
S0, encarrega-se de solucionar conflitos de interesse, substituindo
a vontade das partes pela sua, culminando por mandar efetivar
0 que restou decidido. Em outras palavras, € a funcao estatal de
um dos Poderes da Republica que faz incidir a norma juridica in
abstracto a situacao fatica que lhe é apresentada in concreto,
solucionando o conflito que deu origem ao litigio.

Como poder-dever do Estado tem-se que o seu exercicio
expressa de maneira contundente sua autoridade sobre os cida-
daos. A funcao jurisdicional reafirma o Estado como a organizacao
politica mais importante de uma sociedade. O Estado propoe o di-
reito que deve ser cumprido (funcao primaria). Através da jurisdi-
cao impoe o cumprimento desse direito (funcao secundaria). Seus
fins, como ressaltado anteriormente, sao: solucionar conflitos de
interesse, controlar as condutas antissociais e a constitucionalida-
de normativa. Como efeito, a atividade jurisdicional produz coisa
julgada, caracteristica insita desta espécie de funcao publica.

A jurisdicao civil é exercida pelos juizes (art. 1°, da Lei Pro-
cessual). A palavra “juizes” nao se limita a atuacao dos magistra-
dos no primeiro grau de jurisdicao. Quer se referir aos orgaos do
Poder Judiciario de qualquer instancia incumbidos de prestar a
tutela jurisdicional no ambito da competéncia civel.

A par da sua principal atividade, qual seja, solucionar confli-
tos de interesse, a jurisdicao pode servir de instrumento de solu-
cao de pendéncias sem conflito, traduzindo-se em administracao
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publica de interesses privados, concedendo ou denegando autori-
zacao para pratica de atos ou negocios juridicos que imprescindem
da chancela estatal. Trata-se da jurisdicao voluntaria ou graciosa.

3. 2 - ARelevancia da Funcao Jurisdicional

Afora a excecao mencionada, o Poder Judiciario tem o mono-
polio da jurisdicao. Consequentemente, somente os 6rgaos esta-
tais jurisdicionais podem processar e julgar conflitos de interesse.
Como foi visto, a jurisdicao civil contenciosa ou voluntaria compe-
te aos juizes, de acordo com o art. 1°, do Cod. Proc. Civil. Pode ser
até que outros orgaos estatais nao jurisdicionais processem e jul-
guem conflitos de interesse de natureza particular ou especifica.
Suas decisoes, porém, carecem de coercitividade e definitividade,
caracteristicas da jurisdicao.

O acesso a jurisdicao se traduz em garantia constitucional
versada na Carta Federal, acrescida de normas da Lei Processu-
al, por ela recepcionadas. A relevancia desse direito fundamental
evidencia-se quando se constata que a jurisdicao assegura que a
ordem juridica e as instituicoes devem ser vistas nao mais a partir
da perspectiva do Estado e sim, dos jurisdicionados. Acrescente-se
que a jurisdicao esta inserida no quadro participativo dos individu-
0s, uma vez que dita insercao faz com que eles sejam integrados
numa ordem juridica, no plano processual, isto €, no quadro da
democracia participativa, eis que apresentam suas pretensoes, se
opoem atraveés dos seus arrazoados e debates discursivos, que cul-
minam com a prolacao da decisao.

Ademais, o acesso a jurisdicao abrange a assisténcia juridica
integral e gratuita aos individuos menos favorecidos economica-
mente, devendo ser prestada de preferéncia por 6rgao do Estado
(arts. 5°, LXXIV e 134, da Constituicao Federal). Essa atividade
inclui a prestacao de assisténcia juridica em juizo e fora dele (ju-
diciaria e extrajudiciaria). Pode ser dito que ela se convolou em
relevante funcao estatal quando passou a assegurar o ingresso dos
jurisdicionados nos Juizados Especiais, instituidos para atender a
grande massa da populacao, até entao carente de 6rgaos jurisdi-
cionais com reducao das formalidades procedimentais, de modo
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a agilizar a tutela jurisdicional (art. 98, |, da Carta da Republi-
ca; arts. 1° e segs. da Lei n°® 9.099/95; arts. 1° e segs. da Lei n°
10.259/01).

A jurisdicao prima pelo critério da universalidade, vale
dizer, todos os individuos participativos e pretensdes devem ser
admitidos, afastando-se os 0bices econdmicos e os obstaculos que
impecam a apreciacao do mérito. A atividade jurisdicional é tao
relevante que foi desenvolvido estudo no sentido de que nem mes-
mo a auséncia de condicoes da acao e a falta de pressupostos
processuais devem afastar o direito a obtencao de um pronuncia-
mento de mérito, por se tratarem de obstaculos irrazoaveis.>

Malgrado se trate de respeitavel entendimento, a auséncia
de pressuposto para a formacao valida e regular do processo ou de
uma das condicdes da acao impede a apreciacao do meritum cau-
sae. No primeiro caso o processo - instrumento da jurisdicao - nao
pode ter inicio e a atividade estatal esta impedida de comecar a
funcionar. No segundo, regendo-se a lide por condicOes para a ju-
risdicao apreciar o pedido formulado pelo demandante, nenhuma
delas pode estar ausente. Nessas hipoteses, a norma processual
encartada no diploma legal que rege a matéria prevalece sobre o
interesse da parte, que esta vinculada, por profissional habilitado,
a observar os requisitos necessarios para que o seu pedido seja
apreciado. O processo se rege também pelo principio da legali-
dade. Impoe-se, em casos tais, a extincao do feito sem resolucao
do mérito, nao havendo como aprecia-lo (art. 267, IV e VI, da Lei
Processual Civil).

Por obstaculos irrazoaveis, deve se entender os que, exem-
pli gratia, impinge a parte - nao amparada pela gratuidade de
justica - o 6nus de recolher ou adiantar o recolhimento de custas,
emolumentos ou honorarios excessivos de auxiliar da justica ou

5> Leonardo Greco anota que: “o acesso a justica, como direito fundamental, corresponde
ao direito que cada cidadao tem individualmente ao exercicio da funcao jurisdicional sobre
determinada pretensao de direito material, sobre o mérito do seu pedido. Esse direito nao
pode ser frustrado por obstaculos irrazoaveis, a pretexto de falta das condices da acao ou
de pressupostos processuais...” (Estudos de Direito Processual, Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 230).
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de produzir prova que esta fora do seu alcance. In casu, sim, a
atividade jurisdicional estaria ameacada de se desenvolver para
atingir a decisao final, por obstaculos que nao se coadunam com
o principio da razoabilidade, impedindo o acesso ao resultado do
processo.

O funcionamento da jurisdicao, depois de iniciado com a
deflagracao da demanda, nao impede que, a qualquer tempo, os
litigantes possam transigir ou optar pela arbitragem, uma vez que
a autocomposicao também norteia o processo civil que, nesses ca-
sos, fica situado em plano secundario, exatamente para atender
ao interesse das partes em conflito de solucionar a lide extrajudi-
cialmente, consoante previsto nos arts. 840 e segs. do Cod. Civil,
1° e segs. da Lei n°® 9.307/96, 1° e segs. da Lei n° 9.469/97.

A atividade jurisdicional nao pode se protrair no tempo, dei-
xando as partes na expectativa prolongada de obter o resultado
do processo, nem cansa-las ao extremo de fazer com que elas se
desinteressem pela solucao da lide. A solucao da demanda deve
ser dada tao logo o processo esteja em condicoes de ser julgado.
A entrega da prestacao jurisdicional tardia erige o processo em
injusto, podendo prejudicar direito de uma das partes. Por isso
que a relevancia da jurisdicao fez com que se editasse a Emenda
Constitucional n°® 45/04, que introduziu no art. 5°, da Lei Funda-
mental, o inciso LXXVIII, garantindo aos jurisdicionados a razoavel
duracao do processo.

3. 3 - AJURISDICAO COMO INSTRUMENTO DE INCLUSAO SOCIAL

O acesso a jurisdicao pode também ser visto como uma for-
ma de se proceder a inclusao social dos individuos menos favore-
cidos.

Os arts. 1°, par. Unico, 2° e 3°, da Lei Fundamental deixam
entrever que o Judiciario € um dos Poderes da Republica, ema-
nados do povo, e que os objetivos da Federacao se traduzem na
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantia do
desenvolvimento nacional, erradicacao da pobreza, da marginali-
zacao e reducao das desigualdades sociais e regionais e promocao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
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idade e quaisquer outras formas de discriminacao. Sendo assim,
esta vinculado, através da jurisdicao, a promover também a justi-
ca social, na recomendacao do art. 1°, do Cod. Proc. Civil.

Ao Executivo compete, através da Administracao Publica,
dar execucao as atividades que venham a atender aos objetivos
fundamentais do art. 3°, da Constituicao Federal. O Executivo,
como o proprio nome esta a indicar - Poder mais proximo do Go-
verno para dar cumprimento as politicas publicas - se investe na
condicao de gestor dos interesses dos individuos participativos. O
Estado passa de soberano a prestador de solidariedade social, ou
seja, prestador do servico publico no interesse dos administrados,
razao da sua propria existéncia. Se ele nao o faz, resta ao Judicia-
rio, através da jurisdicao, ainda que em caso concreto, determinar
o cumprimento dos objetivos fundamentais inscritos no sobredito
art. 3°, da Carta da Republica.

Por inclusao social deve ser entendido o procedimento neces-
sario a eliminacao ou a reducao, ao minimo, do nUmero de grupos
sociais ou individuos ndo alcancados pelos beneficios do sistema
politico-econdmico. No caso brasileiro, a exclusao social perdura,
apos vinte anos de vigéncia da Carta Magna, em virtude das omis-
soes administrativas e da insensibilidade do Executivo, sob o falso
argumento de que a implementacao de politicas publicas, voltadas
para os principios fundamentais, depende de leis complementares
e de recursos, uma vez que os obtidos pelo sistema tributario sao
insuficientes. A alegacao nao procede.

A norma que versa sobre principio fundamental de uma Cons-
tituicao é self executing, dispensando a edicao de lei complemen-
tar. Além disso, o sistema tributario nacional, apenas com relacao
aos impostos sobre o patrimonio e a renda, permite que a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios arrecadem nao me-
nos de seis impostos, como se infere da leitura dos arts. 153, lll e
VI, 155, e lll e 156, | e Il, da Lei Maior. Cada ente publico pode
cobrar dois tributos sobre o patriménio para promover a inclusao
dos que estao a margem dos beneficios basicos ou bens primarios.
Todos trés entes publicos estao encarregados de dar cumprimento
aos objetivos fundamentais. Se nao o fazem, transfere-se a in-
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cumbéncia para o Judiciario, via acao civil publica - a cargo do
Ministério Pablico, da Defensoria Publica ou das demais pessoas
juridicas de direito publico ou de direito privado, na defesa dos
interesses difusos e coletivos, e na previsao dos arts. 1°, IV, e 5°,
da Lei n°® 7.347/85 - a tarefa constitucional de dar cumprimento
aos objetivos fundamentais da Republica.® O Executivo, através da
sua administracao, deve ter por finalidade atingir o bem comum
da coletividade.” Segundo conhecido ensinamento de Léon Duguit
a atribuicao primordial da Administracao Publica € oferecer utili-
dades aos administrados e prestar servicos a coletividade (Manuel
de Droit Constitucionnel, Paris, 1923, p.71).

Em sintese, a jurisdicao como instrumento de inclusao so-
cial deve levar em conta: a) a redefinicao do papel da jurisdicao
dentro do quadro politico, pois o Poder Judiciario deve garantir a
igualdade; b) a quebra da resisténcia de que ela nao se presta a
dar execucao a politicas publicas, sob alegacao de que se emoldu-
ram no poder discricionario da Administracao Publica; c) a neces-
sidade de se efetivar programas sociais; d) que o processo objetiva
eliminar a manutencao de pessoas e grupos sociais a margem dos

¢ Jonatas Luiz Moreira de Paula anota que “a jurisdicao compete, mediante processo, confe-
rir eficacia forcada as relacoes juridicas espontaneamente ineficazes, impondo uma sancao
juridica em razao do dever juridico descumprido, como forma de atendimento ao direito
que foi lesado ou ameacado. No caso em tela, a justica social ocorrera com a realizacao do
artigo 3°, da CF. Noutras palavras, a justica social ocorrera com a inclusao social dos grupos
mais necessitados”. Além disso, prossegue o Professor da Universidade Paranaense, “ha um
novo tempo e uma nova mentalidade socio-juridica. Ao juiz, prolator da jurisdicao, nao se
admite um comportamento inerte, de mero aplicador da lei. As teorias tradicionais do di-
reito ja exigiam uma completa adesao a realidade social; o0 mesmo se diz com as doutrinas
critica e alternativa. Portanto, a dimensao axio-politica em nenhum momento se confor-
mara com um Judiciario presidente do processo, mas agente das transformacodes sociais,
em beneficio da prépria sociedade. Nessa linha, o processo mostra-se como paradigma
da democracia, porque alia-se a jurisdicdo, como instrumento de efetivacao de direitos
subjetivos contemplados, mas ineficazes. O artigo 3°, da CF, arrola os objetivos a serem
alcancados pelo Estado Brasileiro - e ai inclui-se a jurisdicao - como elemento teleoldgico
do processo” (A Jurisdicao como Elemento de Inclusdo Social, Sao Paulo: Manole, 2002,
p. 49).

7 Hely Lopes de Meireles registra: “os fins da administracao publica resumem-se num Unico
objetivo: 0 bem comum da coletividade administrada. Toda atividade do administrador
publico deve ser orientada para esse objetivo” (Direito Administrativo Brasileiro, 28* ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 85).
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beneficios do sistema politico-economico ou reduzir, ao maximo, o
numero de pessoas marginalizadas, aproximando-se do bem-estar
social; e) que é falsa a ideia de que a inclusao social dos necessita-
dos nao pode ser executada, por imprescindir de regulamentacao
da sua efetivacao; f) que as normas que enfatizam o bem comum
e o fim social sao constitucionais de interesse publico, estando a
vigorar; g) que, para realizar os fins determinados no art. 3°, da
Constituicao Federal, urge sobrepor-se ao postulado dogmatico da
independéncia dos poderes.

Assim, se o Executivo nao da cumprimento aos mandamentos
constitucionais cabe ao Judiciario, em caso concreto, efetiva-los
através do processo, como Ultima providéncia, em substituicao as
atribuicoes da Administracao Publica, comprovadas as omissoes. A
atuacao da jurisdicao, in casu, nao tem por escopo mostrar que
o Judiciario é um Poder superior e sim, atender as pretensoes dos
desfavorecidos atingidos, promovendo a justica social, na obstina-
da vontade de reduzir as desigualdades.

3. 4 - Caracteristicas, Atributos e Principios da Funcao Jurisdicional
3.4.1 - Caracteristicas e Atributos da Funcao Jurisdicional

A jurisdicao apresenta as seguintes caracteristicas: inércia,
litigiosidade, criatividade, substituicao, coercitividade, autono-
mia, definitividade das suas decisoes e executoriedade.

A caracteristica da inércia indica que a jurisdicao sé funcio-
na quando um dos seus orgaos julgadores é provocado, ou seja, €
instado a dar inicio ao processo, tendo em vista o que dispéem os
arts. 2° e 262, do Cad. Proc. Civil. O funcionamento ex officio da
jurisdicao, mesmo para atender ao interesse de o6rgao integrante
do Poder Publico ou de pessoa juridica de direito publico ou de
direito privado prestadora de servico publico - como ocorre com
o inventario, que pode ser iniciado sem a provocacao dos suces-
sores do autor da heranca, no interesse da Fazenda Estadual em
recolher o imposto de transmissao causa mortis (art. 989, da Lei
Processual Civil) - deixa entrever a quebra da imparcialidade, que
deve estar sempre presente na atividade jurisdicional, em reve-
réncia ao principio do juiz natural, adiante examinado.
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A litigiosidade bem caracteriza a atividade jurisdicional.
Esta caracteristica esta vinculada a controvérsia, que nasce
com a deflagracao da demanda. O conflito € externado pelo
demandante ao aforar a pretensao. Judicialmente apresentada
o litigio € erigido em lide. Forma-se a relacao processual. O de-
mandado, em regra, resiste. O processo caminha até a entrega
da prestacao jurisdicional, passando antes pela sua apresenta-
cao. Quando o réu nao resiste, aceitando o conflito expressa ou
tacitamente, ou seja, reconhecendo a procedéncia do pedido
ou deixando fluir in albis o prazo para contestar, a auténtica
atividade jurisdicional é frustrada. A doutrina afirma que nesse
caso nao ha jurisdicao, ja que esta pressupée um conflito com
resisténcia.

A criatividade é a caracteristica da atividade jurisdicional
que consiste na sua atribuicao para fazer incidir uma norma espe-
cifica, dentre as genéricas que compoem o direito objetivo. Trata-
se de relevante caracteristica da jurisdicao, que nao esta presente
em qualquer outra funcao ou atividade estatal. A jurisdicao é o
instrumento de aplicacao do direito ao caso concreto. Através da
atividade jurisdicional, faz-se incidir ou cria-se a norma juridica
que deve incidir para solucionar a lide. O 6rgao jurisdicional mo-
nocratico ou colegiado interpreta, faz incidir ou constréi a norma
juridica ideal para solucionar o conflito. S6 a funcao jurisdicional
tem o poder de dizer e construir o direito.

A substituicao consiste na caracteristica que atribui a jurisdi-
cao o poder de se encarregar de solucionar conflitos de interesses
através do processo, substituindo a vontade das partes pela sua,
culminando por mandar efetivar o que restou decidido.

A coercitividade da funcao jurisdicional é a caracteristica
consagradora da exteriorizacao do poder de império do Estado, ou
seja, demonstra e impoe aos jurisdicionados que o resultado da
atividade que desenvolve deve ser aceito por todos, pois € dotada
do jus imperii. A caracteristica da coercitividade quer significar
que a jurisdicao é atividade dotada de imperatividade. Se assim
nao fosse, os jurisdicionados nao se curvariam ao comando das
determinagoes e mandamentos por ela emitidos.
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A caracteristica da autonomia aclama a total independéncia
da jurisdicao, que inadmite controle por qualquer outro Poder ou
orgao diverso da funcao jurisdicional, ainda que de maior enver-
gadura. A decisao proferida pelo juiz s6 pode ser modificada pela
Turma Recursal, Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal,
se houver recurso. As decisoes prolatadas pelos 6rgaos colegiados,
por sua vez, s6 podem ser modificadas pelo Superior Tribunal de
Justica ou pela Corte Suprema, em se admitindo recurso especial
ou recurso extraordinario, respectivamente.

Esta caracteristica também pode ser chamada de incontrola-
bilidade da atividade jurisdicional. O controle do Poder Judiciario
exercido pelo Conselho Nacional de Justica nao diz respeito a ati-
vidade jurisdicional e sim, as suas funcées administrativas e finan-
ceiras e ao cumprimento dos deveres funcionais dos magistrados,
como se infere da leitura dos arts. 92, I-A e 103-B § 4°, da Carta
Federal. Portanto, pode ser afirmado que a atividade jurisdicional
nao esta submetida ao controle por qualquer outro érgao, des-
frutando de total autonomia. E para nao parecer que o Judiciario
quer se sobrepor aos demais Poderes constituidos, melhor nao fa-
lar em incontrolabilidade e sim, em autonomia.

A jurisdicao é caracterizada pela “firmeza” das suas deci-
soes, isto €, definitividade dos seus julgados, face a atividade que
desenvolve na prestacao dessa espécie de servico publico. Do con-
trario, a jurisdicao seria tida como mera atividade administrati-
va, destituida de respeitabilidade e utilidade. A solucao dada ao
conflito, quando definitiva, vale dizer, com transito em julgado da
decisao, convola-se em res judicata.

A executoriedade é a caracteristica consagradora do poder
da jurisdicao de mandar cumprir suas decisoes, tao logo ocorra a
“definitividade”, isto €, o seu transito em julgado, sem necessi-
dade de delegacao da atividade executodria a 6rgaos estranhos ao
Judiciario ou do auxilio de qualquer outro para fazer valer suas
resolucoes judiciais.

Com relacao aos atributos da jurisdicao, pode ser destacado
que, apesar de se tratar de atividade que se desenvolve por 6rgaos
do Estado, nao esta impedida de dar cumprimento as decisoes pro-
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feridas contra o proprio Estado, isto é, em desfavor da Administra-
cao Publica e dos 6rgaos que a integram. As pessoas juridicas de
direito publico e de direito privado prestadoras de servico publico
integrantes da Administracao Publica também estao submetidas a
execucao ou ao cumprimento das decisoes dotadas de “definitivi-
dade”.

Ao tratar do tema “Jurisdicao e Administracao” Juan F.
Monroy Galvez, com amparo em estudo de Fernando de La Rua,
que, por sua vez, se lastreia na teoria da separacao dos poderes,
registra o seguinte entendimento: “quem faz as leis néo as aplica
nem executa; quem as executa nem as faz nem julga; e o que
julga ndo as executa nem as faz” (Teoria General del Proceso,
p. 415). De acordo com esse entendimento, a jurisdicao nao po-
deria dar execucao ao comando legal porque julgou. Nao é bem
assim.

A Administracao Publica desenvolve uma atividade primaria,
ao passo que a jurisdicao exerce atividade secundaria. Isto porque
a Administracao Publica expede atos administrativos e regulamen-
ta atividades das relacoes juridicas que mantém com os adminis-
trados. A jurisdicao s6 funciona quando provocada (arts. 2° e 262,
do Cdd. Proc. Civil). Ademais, ela nao cuida das atividades do dia a
dia dos jurisdicionados. Atua somente quando ha litigio (jurisdicao
contenciosa) ou, quando exigido por lei, eles necessitam de uma
decisao que lhes permita praticar ato ou celebrar negocio juridico
(jurisdicao voluntaria).

Dispondo do monopdlio do poder-dever de dizer o direito,
com a excecao da situacao politico-juridica apresentada no preci-
tado art. 52, | e ll, da Carta da Republica, nao ha razao para sub-
trair da jurisdicao a execucao dos julgados proferidos em desfavor
da Administracao Publica ou das suas pessoas juridicas prestadoras
de servico publico. Muito ao revés, tendo tomado cognicao da lide
desde o inicio e tendo procedido a densidade do ato administrativo
que deu origem ao litigio, nada mais condizente do que dar con-
tinuidade ao processo. Até porque, na verdade, nao se cogita de
execucao e sim, de cumprimento de sentenca, uma longa manus
da fase cognitiva.
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3.4.2 - PRINCIiPIOS DA FUNCAO JURISDICIONAL

A funcao jurisdicional € exercida e se desenvolve com estrita
observancia dos principios da investidura regular, territorialidade,
indelegabilidade, inevitabilidade, inafastabilidade e do juiz natu-
ral.

O principio da investidura regular consagra que s6 pode exer-
cer atividade jurisdicional, em nome do Estado, a pessoa fisica
que - em consonancia com a Lei Maior - ingressou como membro do
Poder Judiciario, através de concurso publico no primeiro grau, ou
por nomeacao para compor o quinto constitucional reservado aos
membros do Ministério PUblico e a Advogados, no segundo grau de
jurisdicao (arts. 93, | e 94, da Carta da Republica).

O principio da territorialidade traduz a ideia de que havendo
necessidade de se fracionar a jurisdicao em comum e especializa-
da - haja vista tratar-se o Brasil de um pais continental, composto
de entes federados diversos (Unidao, Estados, Distrito Federal e
Municipios) - a atividade jurisdicional deve ser exercida por tri-
bunais e juizes que detiverem competéncia territorial através de
determinado 6rgao integrante do Poder Judiciario. Cada tribunal
ou juiz tem jurisdicao nos limites do seu territorio. Nao pode o juiz
de uma jurisdicao territorial invadir a jurisdicao territorial de ou-
tro (arts. 92 § 2°, 107 88 2° e 3° e 125 § 7°, da Constituicao Federal;
arts. 94 e segs., 200, 201, 222 e 747, do Cdod. Proc. Civil).

O principio da indelegabilidade consagra a impossibilidade
de se delegar a jurisdicao, ja que se trata de fixacao de atribuicoes
cometidas ao Poder Judiciario pela Constituicao Federativa, salvo
quando prevista no proprio texto constitucional, como é o caso
da execucao de sentenca nas causas de competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal, em que a pratica de atos processuais
pode ser atribuida a outros o6rgaos jurisdicionais.

O principio da inevitabilidade consiste no dever do jurisdicio-
nado de aceitar o resultado do processo que serviu de instrumento
para a jurisdicao funcionar, independentemente da sua vontade.
A atividade jurisdicional é funcao estatal soberana e portanto co-
ercitiva, nao sendo possivel a quem quer que seja - até mesmo a
Administracao Publica - recusar o resultado do que foi decidido
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na jurisdicao. Tem-se assim que a decisao da jurisdicao deve ser
aceita e reverenciada.

O principio da inafastabilidade garante a todos os individuos
participativos o direito de ingressar em juizo, de se defender e de
assumir a qualidade de parte ou de interessado. Dito principio é
a exteriorizacao do direito fundamental de acesso a jurisdicao a
que se refere o art. 5°, XXXV, da Carta Politica, quando registra
que qualquer lesao ou ameaca a direito nao pode ser afastada de
apreciacao pela atividade jurisdicional.

O principio do juiz natural aclama que no exercicio da ativi-
dade jurisdicional nao existem orgaos estranhos ao Poder Judicia-
rio. A funcao jurisdicional sé pode ser desempenhada pelos 6rgaos
do Poder Judiciario identificados na Carta da Republica (art. 92).
Qualquer outro 6rgao estranho nao exerce jurisdicao, nem pode
haver tribunal ou juiz de excecao para o julgamento de determi-
nados individuos participativos ou de delitos de certa natureza
(art. 5°, XXXVII, da Constituicao Federal). O juiz natural é o érgao
jurisdicional previsto na Lei Fundamental para processar e julgar
determinada lide.

Os principios que regem a jurisdicao estao voltados para o
seu acesso pelos individuos participativos, a rapida solucao do li-
tigio e a efetivacao da decisao judicial, para assegurar o direito
fundamental. Sendo assim, aquele que ingressa em juizo tem o
direito de: a) expor sua pretensao; b) ser ouvido, resistindo a pre-
tensao deduzida; c) obter uma decisao justa, motivada e proferida
em prazo razoavel; d) interpor os recursos previstos em lei; e)
obter o pronto cumprimento da decisao, ou seja, a efetivacao da
tutela jurisdicional.?

8 Ao comentar sobre a “Tutela Jurisdicional em Nova Perspectiva”, Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira escreve: “a constitucionalizacao do direito ao processo e a jurisdicao (a exemplo
do art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao brasileira), de envolta com o direito fundamental
de efetividade e a um processo justo (art. 5°, incisos XXXVII, LI, LIV, LV, LVI), determina
também seja assegurada a efetividade real do “resultado”, aspecto que ressalta o nexo te-
leologico fundamental entre “o agir em juizo” e a “tutela” jurisdicional (efetiva) do direito
afirmado, ao final reconhecido. Trata-se de um direito fundamental do cidadao e inviolavel
por parte dos poderes estatais” (Teoria e Pratica da Tutela Jurisdicional, Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 84).
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Reunindo as caracteristicas, os principios e atributos podem
ser destacados, em apertada sintese, alguns aspectos do funciona-
mento da atividade jurisdicional.

A todos residentes no pais € assegurado o direito de deflagrar
em juizo suas pretensoes, através do exercicio da acao, direito
publico, subjetivo e autonomo de exigir a entrega da prestacao
jurisdicional no caso concreto, apos a producao das provas dos
fatos alegados (art. 5°, XXXV, da CF; art. 333, |, do CPC). Aquele
em desfavor de quem a acao € proposta deve ser assegurado o
contraditorio e ampla defesa, outrossim, com producao de provas
(art. 5°, LV, da CF; art. 333, Il, do CPC). A decisao final ha de ser
proferida em tempo razoavel, devendo o juiz zelar pela rapidez
do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF; art. 125, Il, do CPC). A parte
vencida, independentemente do duplo grau obrigatorio de juris-
dicao (art. 475, do CPC), assegura-se o direito de recorrer, estan-
do preenchidos os pressupostos dos rogos recursais em geral, em
reveréncia ao principio da falibilidade humana (arts. 496 e segs.
do CPC). Transitada em julgado, garante-se ao vencedor o cumpri-
mento de sentenca, que podera se processar consoante o disposto
nos arts. 461e 8§, 461-A, 466, 466-A e 475-1 a 475-M, do CPC.

3. 5 - ESPECIES DE JURISDICAO

A palavra jurisdicao pode apresentar significado diverso do
seu verdadeiro conteudo. Muitas vezes confunde-se jurisdicao com
competéncia. Contudo, sabe-se que a jurisdicao € a integralidade
da atividade estatal, conferida constitucionalmente ao Poder Ju-
diciario, ao passo que a competéncia é a sua parcela territorial,
conferida ao orgao julgador. Portanto, descabe utilizar a palavra
jurisdicao como sindbnima de competéncia. Traduzindo-se na tota-
lidade da atividade estatal, nao comporta reparti-la em jurisdicao
civil, administrativa, penal, militar ou trabalhista. O mais correto
é dizer que ha competéncia civil, administrativa, penal, militar ou
trabalhista.

Até mesmo o linguajar juridico-judicial nao prima pela boa
técnica ao se referir a jurisdicao. Nao é muito comum o profissio-
nal do direito dizer que determinado litigio esta a cargo da com-
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peténcia trabalhista. Quando muito diz que é da competéncia da
Justica (jurisdicao) trabalhista. Admite-se, porém, a reparticao da
jurisdicao tao somente para efeitos de estudo das suas espécies,
como adiante se vera.

Por outro lado, ndo cabe atribuir a jurisdicao o mesmo signi-
ficado das atribuicoes dos poderes, como, exempli gratia, dizer
que a matéria esta submetida a jurisdicao do Executivo ou a juris-
dicao do Legislativo. Correto € dizer que a matéria se submete a
atribuicao do Executivo ou do Legislativo.

A jurisdicao pode ser fracionada em: a) comum e especiali-
zada; b) contenciosa e voluntaria.

A jurisdicao comum é a que processa e julga toda espécie
de litigio. Nao ha especializacao ou matéria que delimite sua ati-
vidade. A lei nao atribui competéncia especifica para o processo e
julgamento de causas que serao decididas. Cogitando-se de litigio
civil, torna-se desinfluente a matéria ou a qualidade da pessoa. A
atividade jurisdicional se inicia, bastando a provocacao do 6rgao
julgador. A jurisdicao especializada compete processar e julgar as
causas identificadas na Lei Maior ou nos diplomas legais que ve-
nham a identifica-las, na previsao constitucional. Leva em conta a
matéria ou a qualidade da pessoa.

A Justica Estadual exerce a jurisdicao comum. A Justica Fe-
deral é encarregada do contencioso judicial administrativo, ou
seja, da jurisdicao administrativa comum, que nao leva em con-
sideracao a matéria administrativa e sim, exclusivamente, a qua-
lidade da pessoa juridica de direito publico ou de direito privado
prestadora de servico publico federal, desde que assuma a forma
de empresa puUblica, figurando como parte autora, ré, assistente
ou opoente. A sociedade de economia mista federal nao desfruta
do foro privilegiado da Justica Federal.

A atividade jurisdicional é exercida em carater secundario,
atuando quando instada a funcionar. No exercicio da atividade pri-
maria, o Estado-administracao pode ultrapassar os limites legais
da sua atuacao, procedendo com excesso de poder, o que autoriza
o funcionamento da jurisdicao administrativa. Quando isso ocorre,
o Estado-juiz, se provocado, da inicio a sua atividade, podendo
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julgar o litigio entre o Estado-administracao e o particular. Sen-
do assim, a Administracao Publica se sujeita ao controle judicial
dos seus comportamentos na prestacao do servico publico, eis que
podem estar em desconformidade com as normas legais e regula-
mentares, sejam eles comissivos, sejam omissivos.’

A Justica Federal, como anunciado antes, também é espe-
cializada. Para melhor funcionar, a jurisdicao federal especializa-
da foi fracionada em trabalhista, eleitoral e militar, levando em
conta a matéria a ser decidida, sendo desprezada a qualidade da
pessoa, seja fisica, seja juridica de direito publico ou de direito
privado. O fracionamento da jurisdicao em comum e especializada
€ encontrado na leitura dos arts. 92, Il a VII, 109, 114, 124 e 125,
da Constituicao Federal.

A jurisdicao contenciosa se traduz na auténtica atividade ju-
risdicional. Evidencia-se pela res in judicio deducta, resisténcia
do réu e controvérsia, que a caracterizam. O exercicio da funcao
jurisdicional culmina por chegar a decisao de mérito, na obser-
vancia da legalidade estrita. A decisao nela proferida desafia a
interposicao de recursos, em continuidade da contenda, até se
transmudar em coisa julgada (arts. 262, 263, 297, 458 e 496, do
Cod. Proc. Civil).

A jurisdicao voluntaria, apesar de nao contar com litigiosida-
de ou controvérsia, também é atividade jurisdicional. Dotada de
menor relevancia, o Estado-juiz também diz o direito, solucionan-
do uma pendéncia, que nao pode ser resolvida por qualquer outro
Poder. Nao se pode contestar o exercicio de atividade jurisdicional
na jurisdicao voluntaria, por ter ficado encarregada, pela Lei Pro-
cessual Civil (art. 1°), de dar solucao ao pretendido pelo interes-
sado. A jurisdicao voluntaria é exercida para autorizar a pratica

? Celso Antonio Bandeira de Mello, ao comentar sobre o principio do controle judicial dos
atos administrativos, sublinha que “é ao Poder Judiciario e so a ele que cabe resolver defi-
nitivamente sobre quaisquer litigio de direito. Detém, pois, a universalidade da jurisdicao,
quer no que respeita a legalidade ou a consonancia das condutas publicas com os atos
normativos infralegais, quer no que atina a constitucionalidade delas. Neste mister, tanto
anulara atos invalidos, como impora a Administracao os comportamentos a que esteja de
direito obrigada, como proferira e impora as condenacoes pecuniarias cabiveis” (Elemen-
tos de Direito Administrativo, 32 ed., Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 62).
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de atos ou de negodcios juridicos, nao se regendo pela legalidade
estrita. Nao produz coisa julgada (arts. 1103, 1109 e 1111, do Cod.
Proc. Civil).

Em razao da natureza da jurisdicao voluntaria, que também
é jurisdicao, nao seria coerente atribuir ao Executivo ou ao Legis-
lativo atribuicao para solucionar o pretendido pelo interessado.
Afigura-se mais coerente com o Poder - que tem a incumbéncia
de dizer o direito, através da jurisdicao contenciosa - expedir a
autorizacao para a pratica de ato ou negocio juridico, em prol de
quem demonstra ter necessidade de obter a permissao judicial,
apos o exame do que é narrado, com fulcro em norma de direito
material.

Segundo Juan Galvez, a jurisdicao voluntaria nao é juris-
dicao, uma vez que sua atuacao nao se destina a dar solucao a
conflitos. Também nao pode ser considerada voluntaria porque o
Estado-juiz esta obrigado a dar andamento ao procedimento. Além
disso, sendo o requerimento admissivel como formulado, passa a
ser necessario para o interessado obter a autorizacao estatal para
fazer algo ou celebrar negocio juridico (Teoria General del Pro-
ceso, p. 406).

Malgrado se trate de respeitavel entendimento, tem-se que
a jurisdicao voluntaria também é atividade jurisdicional, s6 que
destituida de litigiosidade. A jurisdicao voluntaria, inobstante nao
contar com processo e sim com procedimento, sem controvérsia
propriamente dita, nao deixa de ter relevancia também, uma vez
que necessaria, exempli gratia, para que uma pessoa possa exer-
cer a curatela de outra, em razao de incapacidade mental (arts.
1177 e segs., do Cod. Proc. Civil). Os que rejeitam a jurisdicao vo-
luntaria como atividade jurisdicional sugerem até delega-la a uma
autoridade administrativa. Ouso discordar desse entendimento.

Imagine-se se a jurisdicao voluntaria se convolasse em sim-
ples atividade administrativa, a cargo da Administracao Publica
estadual ou municipal para deferir uma curatela. Teria a autori-
dade administrativa conhecimento técnico-juridico e experiéncia
em atividade jurisdicional para, apos interrogar o sujeito passivo
da curatela, examinar as provas técnicas pertinentes a sua capa-
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cidade mental, ouvir testemunhas em audiéncia e decretar-lhe a
interdicao, analisando, com profundidade, se a pessoa apontada,
é, de fato, incapaz? E se ela se mostra, entretanto, com plena ca-
pacidade, verbi gratia, para receber seus proventos, o que coin-
cidentemente é pretendido pelo sujeito ativo da curatela, vale
dizer, neto do interditando, pessoa inidonea para gerir a pessoa e
os bens do av6?

Melhor que a decisao permaneca a cargo da funcao jurisdi-
cional e nao administrativa. A interdicao, encartada como proce-
dimento especial de jurisdicao voluntaria, parece credenciar-se a
ser decidida por autoridade judiciaria e nao administrativa dada
sua relevancia, que beira a natureza de uma acao de estado.

Portanto, qualquer que seja o procedimento de jurisdicao
voluntaria, deve-se deixar a incumbéncia de decidir com o juiz
(natural), ja que se cogita de atividade que mais se afina com o
Poder Judiciario. Assim, nao se comete ofensa ao principio da in-
delegabilidade da jurisdicao, transferindo atividade jurisdicional
também relevante a 6rgao estranho ao Poder Judiciario, a pretex-
to de que a jurisdicao voluntaria, como se diz doutrinariamente,
“@ mera administracao publica de interesse privado”.

3. 6 - Eficacia da Atividade Jurisdicional

A garantia fundamental do acesso a jurisdicao, para apre-
ciacao da lesao ou ameaca a direito, de que trata o sobredito art.
5°, XXXV, da Carta da Republica, representa mais que a simples
providéncia de o individuo bater as portas do Poder Judiciario para
deflagrar sua pretensao ou apresentar defesa. Inicia-se com o in-
gresso em juizo, producao de provas, realizacao de audiéncias,
apresentacao da prestacao jurisdicional, interposicao de recursos,
transito em julgado da decisao e cumprimento da sentenca, tudo
isso em prazo razoavel, consoante a novel garantia fundamen-
tal, qual seja, a razoavel duracao do processo, referida no inciso
LXXVIII, do art. 5°, da Carta Federal, acrescido pela Emenda Cons-
titucional n° 45/04.

O acesso a jurisdicao, significa “direito a ordem juridica
justa”, isto é, direito a uma resposta do Poder Judiciario que
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venha a dar pronta e efetiva solucao ao caso apresentado, com
a superacao dos obstaculos processuais e procedimentais, que
devem ficar abaixo do interesse das partes litigantes. Sustenta-se
que o efetivo acesso a jurisdicao se da quando um maior niumero
de pessoas € admitido a demandar. O acesso a jurisdicao nao se
resume ao simples ingresso em juizo por um restrito nimero de
pessoas. '

A par disso, o pleno acesso a jurisdicao deve incluir o direito
ao resultado justo do processo, ai se incluindo seu razoavel tempo
de duracao, com o efetivo cumprimento da decisao judicial."

Através do processo - que tem por fim dar solucao a lide,
como adiante se vera - tem-se que, ao atingir o seu desiderato,
o conflito restara solucionado. Com a entrega da prestacao ju-
risdicional, vale dizer, transitada em julgado a decisao judicial,
faz-se mister dar efetividade a vontade estatal em substituicao
da vontade dos litigantes. Quando isso ocorre, pode ser dito que
a parte vencida tem seu intento substituido pela vontade juris-
dicional.

Ao vencedor da demanda deflagrada na jurisdicao adminis-
trativa interessa ver efetivada a decisao por ela proferida. Nao se
cuida de desrespeitar o principio da separacao dos poderes. Dito
principio é sempre reverenciado, enquanto a Administracao Publi-
ca nao pratica ilegalidade ou abuso do poder. Ocorrendo uma des-
sas hipoteses e expedido o decreto condenatorio, faz-se mister dar
pronto cumprimento a ordem judicial. Quando vencido, o Poder

10 Antonio Carlos de AralGjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco
anotam: “Como se vera no texto, para que haja o efetivo acesso a justica € indispensavel
que o maior nimero possivel de pessoas seja admitido a demandar e a defender-se ade-
quadamente (inclusive em processo criminal), sendo também condenaveis as restricoes
quanto a determinadas causas (pequeno valor, interesse difusos); mas, para a integralidade
do acesso a justica, é preciso isso e muito mais” (Teoria Geral do Processo, 24° ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 39).

"' Eduardo Santos de Carvalho escreve que “o principio do acesso a justica, portanto, con-
cebe a acao como algo muito além de um mero direito abstrato; a acdo ha de ser um
instrumento voltado para a efetividade da tutela pleiteada. A exigéncia constitucional nao
se esgota na possibilidade de acesso formal ao 6rgao judiciario, mas exige o acesso a um
resultado justo (a uma ordem juridica justa)”, in “Acao Civil Publica: instrumento para a
implementacao de prestacoes estatais positivas”, Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, v. 20, p. 68.
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Publico esta submetido ao cumprimento das decisoes proferidas
na jurisdicao administrativa como se particular fosse.'

Confirmada a sentenca ou reformada, € de se garantir a par-
te vencedora a efetivacao da tutela jurisdicional, para que ela nao
se convole em mera espectadora de uma decisao nao cumprida
(arts. 461 e 461-A, 466-A a 466-C e 475-1 a 475-R, do CPC). Ai sim,
percorrido todo o iter do acesso a jurisdicao, verifica-se o respeito
a garantia fundamental. Em outras palavras, se todos esses requi-
sitos estiverem reunidos é certo dizer que se esta diante de um
processo justo, eis que integram o escopo do direito de ingresso
em juizo para a obtencao da prestacao jurisdicional necessaria a
compor o conflito.

O que mais de perto interessa a jurisdicao € a efetivacao do
direito fundamental de acesso ao seu funcionamento, assegurado
constitucionalmente, em beneficio dos individuos participativos, ju-
risdicionados que buscam no Judiciario a solucao dos seus conflitos,
na impossibilidade de vé-los resolvidos amigavelmente, esgotadas
as vias extrajudiciais.’ Como corolario, a decisao judicial, produto
da atividade jurisdicional, deve desfrutar da qualidade de eficaz por
ser definitiva, irrevogavel, imutavel e permanente.

4, ARELEVANCIA DO PROCESSO COMO INSTRUMENTO DA JURISDICAO
4. 1 - Natureza Juridica do Processo

Ao longo dos anos de estudo sobre sua natureza juridica,
restou consagrado que o processo € uma relacao juridica. Isso se

12 JesUs Gonzalez Pérez, citado por Leonardo Greco, entende que “a garantia do cumpri-
mento efetivo das decisdes judiciais ndo exime a Administracao Plblica, que, como qual-
quer cidadao, esta submetida a lei e ao direito, e esta obrigada por isso ao cumprimento
das resolucoes judiciais” (Estudos de Direito Processual, p. 263).

3 Sidnei Amendoeira Jr., manifestando-se sobre o tema, registra: “a tutela jurisdicional
justa, por fim, é aquela que resulta da observancia de todas as garantias constitucionais
que visam justamente a protecao dos jurisdicionados, ou seja, a tutela justa é aquela que
decorre da total observancia do principio do devido processo constitucional. O termo jus-
tica aqui nao é empregado em sentido ideologico, mas em sentido objetivo da observancia
plena e ndo meramente formal do principio em questao. A idéia de devido processo consti-
tucional vem impregnada pela nocao de aplicacao ao processo de todas as garantias consti-
tucionalmente previstas nao sé para a tutela do processo, mas especialmente para a tutela
pelo processo” (Poderes do Juiz e Tutela Jurisdicional, Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 31).
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deve ao fato de a teoria de a relacao juridica processual ter sido
construida no final do século XIX, para dar énfase a autonomia do
Direito Processual Civil, capitaneada por Oscar Bulow, em 1868.
De tanto ser enfatizada como ciéncia independente, segundo re-
nomados autores, culminou a teoria por fechar os olhos para a re-
alidade de direito material incompativel com o processo do Estado
constitucional, no entendimento de Guilherme Marinoni. Segundo
este autor, uma simples relacao juridica processual nao quer dizer
nada. O processo civil deve estar comprometido com os valores
perfilhados pelo Estado constitucional.

Elio Fazzalari sustenta que o processo nao tem natureza de
relacao juridica e sim, de uma estrutura normativa composta de
uma série de situacdes juridicas, voltada para a participacao das
partes no procedimento judicial e para o contraditorio na formacao
da decisao judicial (Istituzioni di Diritto Processuale. Padova: Ce-
dam, 8. ed., 1996, p. 77 e ss). Theodoro Junior rejeita esse enten-
dimento, sob o argumento de que Fazzarali tentou inovar a concep-
cao do processo, negando-lhe a natureza de relacao juridica, o que
nao encontra ressonancia na grande maioria da doutrina processual
nacional, esmagadora no sentido de que ele se traduz numa rela-
cao juridica decorrente de um método ou sistema de atuacao da
jurisdicao. Para repudiar a teoria fazzalariana, ele invoca as licoes
de Frederico Marques, Fidélis dos Santos e de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini e Candido Dinamarco (Curso de Direito Processual Civil,
v. |, 48. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 46-47).

Guilherme Marinoni critica ambas as teorias, sustentando
que o processo hao pode ser visto tao sé como tal e sim, como
instrumento do qual o Estado se desincumbe do dever de prestar
tutela aos direitos, com efetiva participacao das partes no proce-
dimento adequado a tutela do direito material, com legitimidade
diante dos direitos.™

40 autor entende que “o processo nao pode ser visto apenas como relacao juridica, mas
sim como algo que tem fins de grande relevancia para a democracia e, por isso mesmo, deve
ser legitimo. O processo deve legitimar - pela participacao - , ser em si legitimo - adequado
a tutela dos direitos e aos direitos fundamentais - , e ainda produzir uma decisao legitima”
(“Da Teoria da Relacao Juridica Processual ao Processo Civil do Estado Constitucional”, in A
Constitucionalizacdo do Direito, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 514).
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Para Juan Galvez, o processo - que se traduz em fenémeno
social de natureza juridica - € dotado de um prestigio que trans-
cende a solucao de um conflito entre os jurisdicionados, pois se
trata de um instrumento essencial para uma sociedade de convi-
véncia harmonica. Assevera que o processo é um fenomeno social
de natureza juridica, caracterizado pela reconstrucao artificial da
realidade afetada pela falta de atuacao da conduta regulada pela
norma juridica substancial (Teoria General del Processo, p. 362).
Segundo o autor, a existéncia de um sistema processual auténomo
e cientifico garante aspectos fundamentais de sobrevivéncia de
uma sociedade equilibrada: a existéncia de um Estado, os direitos
dos individuos dentro deste Estado e, principalmente, os direitos
desses individuos frente ao Estado.

O entendimento de E. Fazzarali de que o processo € uma
estrutura normativa direcionada a participacao da partes para a
formacao da decisao judicial nao deixa de admitir que se trata
de uma relacao juridica. A doutrina de G. Marinoni no sentido de
que ha vinculacao do processo a tutela dos direitos fundamentais,
apesar de respeitavel, parece que faz retornar a época em que o
direito de acao nao desfrutava de autonomia e estava vinculado ao
direito material - teoria imanentista - entendimento desenvolvido
para atualidade, com esteio no Direito Constitucional. A doutrina
de J. Galvez afigura-se bem condizente com a natureza do proces-
so, por levar em conta que ele se caracteriza pela reconstrucao
artificial da realidade atingida pela auséncia de atuacao da condu-
ta prevista na norma de direito material.

O litigio posto em pretorio faz surgir a lide. Deflagrada, ha
processo, fendmeno social supedaneado em relacao juridica dire-
cionada a reconstrucao artificial da realidade atingida, ou seja,
solucionar o conflito. Vé-se, portanto, que nao é dificil acolher a
doutrina do processo como fato social originario de uma relacao
juridica que objetiva compor o conflito.

A relacao juridica processual é o repositério do conflito, da
pretensao, do litigio e da lide. Sao os ingredientes do processo,
instrumento da atividade jurisdicional, para se chegar a alimenta-
cao perfeita, vale dizer, a decisao judicial que dara solucao a lide.
Esses ingredientes processuais credenciam-se a breve estudo.
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Quando as normas juridicas nao sao observadas, constatando-
se 0 seu descumprimento e, exempli gratia, duas ou mais pessoas
direcionam seus interesses sobre o mesmo bem, surge o conflito.
Se dois ou mais individuos querem exercer direitos sobre o mesmo
bem, dirigindo-os na mesma direcao, eles pretendem a mesma
coisa. Ha pretensao. Enquanto discutem esse conflito extrajudi-
cialmente ha litigio. Ocorrendo o ingresso em juizo surge a lide,
que da inicio a atividade jurisdicional, que se traduz nao s6 em
poder como também em dever estatal (E. Couture, Fundamentos
del Derecho Procesal Civil, 1974, n° 24, p. 39). A lide abrange o
conflito, a controvérsia e o litigio.

O conflito é conceituado como a colisao de interesses, tra-
duzido na coexisténcia de uma pretensao e de uma resisténcia
acerca de um mesmo bem, no plano da realidade sociojuridica. A
controvérsia é a eventualidade de que o sujeito passivo se serve
para discutir o conflito sustentado pela parte contraria. O litigio é
a resisténcia decorrente do choque de colisao de interesses (pro-
prio e do outro). Deflagrado, isto €, aforado é erigido em lide.

Adverte Juan Galvez que pode haver processo sem conflito e
sem controvérsia, conflito sem litigio e litigio sem conflito.

O processo sem conflito € exemplificado com a hipotese de
uma pessoa alegar judicialmente que o livro que esta sendo lido
pela outra é dela, apesar de pertencer ao leitor. O processo sem
controvérsia é o da situacao hipotética de o réu nao resistir a
pretensao deduzida pelo autor, reconhecendo a procedéncia do
pedido ou deixando de contestar a acao no prazo legal. O conflito
sem litigio pode ser identificado na situacao de alguém, que te-
nha uma pretensao de relevancia juridica contra outra, deixa de
ingressar em juizo para exigi-la. Finalmente, o litigio sem conflito
e exemplificado com a situacao do demandante que ajuiza acao
com a pretensao de obter a solucao de um conflito que nao existe
no mundo real. Trata-se de litigio putativo.

4. 2 - Conceito, Caracteristicas e Principios do Processo
4.2.1 - Conceito e Caracteristicas do Processo

A jurisdicao, como foi visto, é a atividade estatal encarre-
gada de solucionar conflitos. O processo € o meio de atuacao da
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jurisdicdo. E o instrumento da funcdo jurisdicional utilizado para
o seu funcionamento.

Através do processo, o Estado-juiz desenvolve atividade com
um Unico objetivo: decidir a lide, apresentando aos litigantes o
resultado, fruto da vontade jurisdicional. O processo se forma e
se desenvolve com observancia de formalidades, uma vez que se
cogita de instrumento de um sistema de atuacao da jurisdicao.
Trata-se de instrumento jungido as normas legais e regulamenta-
res. Se nao integrassem um sistema vinculado, os 6rgaos judican-
tes atuariam discricionariamente, o que poderia comprometer o
seu desenvolvimento para atingir o objetivo, qual seja: solucionar
a lide, em tempo razoavel.

O processo € exteriorizado pelo conjunto de atos processuais
necessarios ao seu desenvolvimento, o que se denomina procedi-
mento. Este, pode ser conceituado como a forma material através
da qual o processo atua para solucionar o conflito. Ele é o respon-
savel pela formacao da relacao processual integrada pelo repre-
sentante do 6rgao jurisdicional e as partes.

O processo apresenta as seguintes caracteristicas: instru-
mentalidade, autonomia, natureza publica, natureza triplice,
complexidade, progressividade, unidade.

Ainstrumentalidade é a caracteristica insita a propria defini-
cao do processo, considerado instrumento da jurisdicao, ou seja,
o meio pelo qual a jurisdicao se serve para exercer sua primordial
atividade, traduzida na solucao da lide.

A autonomia caracteriza o processo por ser a relacao juridica
processual independente da relacao juridica de direito material
em que a pretensao se lastreia. A existéncia e validade do proces-
so sao independentes do direito invocado pelo litigante. Se este
nao tem razao, isto &, se o pedido for julgado improcedente, ainda
assim o processo tera alcancado o seu fim, que é a composicao da
lide, originando, inclusive, coisa julgada tao logo a decisao nao
mais desafie qualquer recurso.

A natureza publica do processo é uma caracteristica que se
evidencia pela relacao de direito publico que se forma entre o
Estado-juiz e as partes litigantes. A relacao juridica compode-se da
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pratica de atos direcionados ao mesmo fim, isto €, ver proferida
a decisao que ira solucionar a lide, além desta relacao se desen-
volver ostensivamente, com publicidade dos atos processuais, que
excepcionalmente sao praticados em segredo de justica (art. 155,
do Cad. Proc. Civil).

O processo tem natureza triplice, pois a relacao processual
nele contida é formada pelo Estado-juiz e pelos litigantes (autor
e réu), sendo doutrinariamente conhecida pelo aforismo “juris-
dicium est actum trium personarum: judicis, actoris et rei”. A
jurisdicao voluntaria, que também integra a funcao jurisdicional,
nao da origem a processo, quando muito a procedimento, por au-
séncia de partes litigantes e de pretensao deduzida (res in judicio
deducta), uma vez que os sujeitos da relacao juridica sao os inte-
ressados e o pedido é de simples autorizacao judicial.

A complexidade do processo é a caracteristica que o identifi-
ca como uma relacao juridica composta de outras relacoes juridi-
cas, que se desenvolvem entre o Estado - pessoa juridica de direito
publico - autor, réu e, em algumas vezes, assistente, opoente,
denunciado a lide, além de outros protagonistas, envolvendo fatos
e atos procedimentais diversos, muitas vezes com incidentes pro-
cessuais que sequer dizem respeito ao mérito da causa. O proces-
so, portanto, € um instrumento complexo do qual a jurisdicao se
serve para exercer sua atividade.

A progressividade consiste na caracteristica que - vinculada
aos principios da continuidade e da preclusividade, adiante estu-
dados - adverte as partes e eventuais protagonistas da necessidade
do processo caminhar, sem retorno a etapa procedimental em que
se encontrava, salvo quando ocorrer decretacao de nulidade. Os
atos processuais sao progressivos e vao se tornando cada vez mais
proximos do momento mais aguardado, que € o da prolacao da sen-
tenca que ira solucionar a lide. A progressividade € um arremedo de
crescimento da arvore com amadurecimento do fruto. Se assim nao
fosse, 0 processo nao chegaria ao resultado esperado. Sua marcha
nao alcancaria a hora da apresentacao da prestacao jurisdicional.

A caracteristica da unidade traduz a ideia de que a relacao
processual que se forma, apesar de complexa e progressiva, ob-
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jetiva chegar ao momento do provimento jurisdicional. Os fatos
ocorridos e as manifestacoes de vontade dos atos processuais sao
entrelacados e atados, formando uma unidade processual para - no
momento em que a causa estiver “madura” - o fruto seja colhido,
com apresentacao da decisao que solucionara a controvérsia.

O estudo das caracteristicas - apesar dos respeitaveis enten-
dimentos que pretendem convencer que o processo tem natureza
juridica diversa de uma relacao juridica - proclama a relevancia
desse instrumento da jurisdicao, cujo escopo € a solucao do liti-
gio.

4.2.2 - Principios do Processo

Para o seu desenvolvimento no objetivo de solucionar a lide,
0 processo como instrumento da jurisdicao, sob o comando do or-
gao jurisdicional, devera se pautar pela observancia de principios
que dizem respeito a sua validade e aos prazos para a pratica de
atos, de modo a nao estender a atividade jurisdicional por tempo
além do necessario. Os principios que dizem respeito a validade do
processo sao: paridade, legalidade, contraditorio e ampla defesa.
Os que dizem respeito aos prazos processuais sao: brevidade, uti-
lidade, continuidade, inalterabilidade e preclusividade. Sao anali-
sados em conjunto.

O principio da paridade ou da igualdade consagra que as
partes sao credoras dos mesmos direitos, estando submetidas as
mesmas obrigacoes, para que nao ocorra quebra de isonomia no
tratamento. O principio tem lastro no art. 5°, da Carta Federal,
que cuida da isonomia e no art. 125, I, da Lei Processual Civil, que
estabelece como dever do juiz dar as partes tratamento igual. Os
prazos para a pratica dos atos processuais, por exemplo, devem
ser iguais para as partes, com as excecoes elencadas nos arts. 188
e 191, do Cad. Proc. Civil.

A legalidade € um dos principios do processo que restaram
introduzidos no rol pela Constituicao Federal (art. 5°, LIV). Co-
nhecido como due process of law além de principio do processo
é também garantia fundamental da parte. Consiste no dever de a
atividade jurisdicional observar todas as formalidades do processo
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delineadas no diploma legal ou regulamentar que trata da maté-
ria, toda vez que o litigante vier a suportar condenacao patrimo-
nial, sob pena de nulidade.

O contraditorio e ampla defesa, constante do rol dos prin-
cipios inscritos na Constituicao Federal (art. 5°, LV), também é
garantia fundamental do litigante. Consiste no dever da ativida-
de jurisdicional, em qualquer espécie de processo, de assegurar
aquele que é demandado o direito de ser ouvido, se defender am-
plamente e interpor os recursos cabiveis.

O principio da brevidade, também conhecido por principio
da rapida solucao do litigio ou da razoavel duracao, consagra que
o processo deve ser solucionado em espaco de tempo satisfato-
rio, uma vez que se a atividade jurisdicional se prolongar indefi-
nidamente, o demandante podera se desinteressar pelo litigio e o
demandado se acomodar, no erroneo entendimento de que saira
vencedor em razao da demora da entrega da prestacao jurisdicio-
nal. Dito principio esta encartado na Constituicao Federal (art. 5°,
LXXVIII), sendo, outrossim, erigido em garantia fundamental. A Lei
Processual Civil dispoe que o orgao jurisdicional devera velar pela
rapida solucao da lide (art. 125, II).

A utilidade é o principio que consagra reger-se 0 processo
pela adocao de prazos Uteis a pratica dos atos processuais, a fim
de que a atividade judicante nao se dilate desnecessariamente,
prorrogando a entrega da prestacao jurisdicional. Os atos proces-
suais devem ser praticados nos prazos designados, considerados
bastantes para se atingir a solucao da lide. Dito principio esta
encartado no art. 177, do Cdd. Proc. Civil.

A continuidade se traduz em outro principio que diz respei-
to aos prazos para a pratica dos atos processuais, objetivando,
outrossim, nao dilatar o funcionamento da jurisdicao, com o re-
tardo da solucao do conflito. Os prazos processuais sao continuos,
interrompendo-se excepcionalmente, vale dizer, apenas quando
a lei estabelecer. O principio esta emoldurado no art. 178, da Lei
Processual Civil.

A inalterabilidade se funda na imperatividade absoluta da
norma processual, ou seja, na qualidade da norma cogente que
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trata dos prazos peremptorios, proscrevendo a convencao das par-
tes acerca da sua prorrogacao. Os litigantes nao podem conven-
cionar a dilacao dos prazos peremptorios, como dispoe o art. 182,
do Cad. Proc. Civil. Caso se cogite de prazo dilatorio - tratando-se,
nesse caso, de norma processual de imperatividade relativa ou
agendi - os demandantes podem convencionar sua prorrogacao, no
permissivo do art. 181, do mesmo diploma legal.

A preclusividade é o derradeiro principio que cuida dos pra-
Z0s processuais, aclamando que eles se findam tao logo ocorra
o implemento do termo resolutivo ou final, isto é, o advento do
dies ad quem, independentemente de declaracao judicial do seu
encerramento, salvo a ocorréncia de justa causa. A preclusao se
da tao logo decorra o prazo, para que a atividade jurisdicional
nao se estenda além do indispensavel a entrega da prestacao
jurisdicional. O art. 183, do Digesto Processual cuida da preclu-
sividade.

Se o 6rgao julgador, no exercicio da funcao jurisdicional, ob-
serva os principios do desenvolvimento e validade, além dos que
dizem respeito aos prazos, a lide é solucionada rapidamente e o
processo recebe a qualificacao de justo.

4.3 - ARelevancia do Processo

O processo é o instrumento imprescindivel ao exercicio da
atividade jurisdicional. Sem processo nao ha jurisdicao. E sem ju-
risdicao nao ha como se exercer o direito fundamental de ingresso
em juizo para apreciar a lesao ou ameaca a direito.

A relevancia do processo reside no fato de ele se cogitar do
meio utilizado para fazer funcionar a jurisdicao, compreendendo
uma série de atos sucessivos e vinculados entre si. Os atos proces-
suais - que tém inicio com a manifestacao de vontade de quem
deflagra a acao, deduzindo pretensao - sao direcionados a solucao
do conflito, através da prestacao jurisdicional.

O fim do processo € solucionar conflitos para que se retorne
a paz juridica. Em outras palavras, o objeto do processo é a com-
posicao da lide, isto &, resolver o litigio de acordo com a vontade
da lei, que vai originar a vontade jurisdicional.
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A pretensao deve dar origem a um litigio que possa ser apre-
ciado pela atividade jurisdicional, isto €, a uma lide que tenha
condicoes de ser resolvida com apreciacao do meritum causae.
Significa dizer que a relevancia do processo também reside no fato
de a possibilidade do conflito se credenciar ao acolhimento de
uma forma genérica no sistema juridico.

Para que o conflito possa merecer apreciacao de mérito é
mister que a pretensao seja demandavel. A expressao nao deve
ser interpretada no sentido literal ou restrito.

Por pretensao demandavel deve se entender a que desfruta
de reconhecimento no ordenamento juridico. Em outras palavras,
para que uma pretensao seja demandavel é mister que o confli-
to tenha relevancia juridica, isto €, a matéria pertinente aos in-
teresses resistidos esteja prevista dentro do sistema juridico de
uma sociedade politicamente organizada. O processo submetido a
decisao do juiz deve ser solucionado por uma norma juridica que -
muito embora nao tenha sido invocada pelo autor - incida sobre o
caso. E a aplicacdo do aforismo iura novit curia (art. 7°, do Céd.
Proc. Civil do Peru). Se ha previsao de incidéncia de norma juridi-
ca, a pretensao é demandavel.

Na pretensao nao demandavel - apesar de a autonomia do
processo e do autor invocar direito material em que se lastreia
- 0 sistema juridico nega a possibilidade dela ser reclamada judi-
cialmente. E o caso da divida de jogo, prevista no art. 1.943, do
Codigo Civil Peruano. O mesmo ocorre no caso brasileiro quando o
art. 814, do Cadigo Civil, dispoe: “as dividas de jogo ou de aposta
ndo obrigam a pagamento, mas ndo se pode recobrar a quantia,
que voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo, ou o
perdente € menor ou interdito”.

Também se caracterizam como nao demandaveis, no Direi-
to Peruano, as pretensdes que dizem respeito a assuntos politicos
stricto sensu, como a declaracao do estado de emergéncia e de-
cisoes presidenciais referentes a insurreicao ou estado de guerra.
Aqui no Brasil, como foi dito, na vigéncia dos Atos Institucionais,
maxime o de n° 05/68, de acordo com o art. 11, estiveram emoldu-
radas dentre as nao demandaveis as pretensoes de apreciacao pelo
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Poder Judiciario dos atos administrativos expedidos pelo Presidente
da Republica, referentes a suspensao de direitos politicos de quais-
quer cidadaos, por dez anos, cassacao de mandatos eletivos fede-
rais, estaduais e municipais, demissao, remocao, aposentadoria e
disponibilidade de agentes publicos, servidores civis e militares.

Os conflitos com reconhecimento expresso ou tacito no sis-
tema juridico sao suscetiveis de se convolar em pretensoes de-
mandaveis. Ao reverso, apresentando-se destituidos de funda-
mentacao juridica sao candidatos a improcedéncia da demanda,
nos termos do art. 427, do Cod. Proc. Civil Peruano. No Direito
Processual patrio a fundamentacao juridica é requisito que deve
constar da peticao inicial (art. 282, lll, do Céd. Proc. Civil). Se o
fato e fundamentos juridicos do pedido nao estiverem presentes
no exordio, ha auséncia de pressuposto processual, que autoriza
0 juiz extinguir o processo sem resolucao de mérito, nos termos
do art. 267, IV, do mesmo diploma legal. Se estiverem presentes
mas nao corresponderem a realidade dos fatos demonstrados em
pretorio, por qualquer meio de prova, a hipotese, ai sim, sera de
improcedéncia do pedido.

As pretensoes que nao podem ser deduzidas por impossibi-
lidade juridica sao denominadas inertes. A designacao tem esteio
no direito inerte, nomenclatura carneluttiana ou no direito eunu-
co, na designacao dos juristas Jorge Peyrano e Julio Chiappini. No
direito processual patrio, a impossibilidade juridica do pedido, ao
lado da ilegitimidade da parte e da falta de interesse processual,
impede a apreciacao do mérito, acarretando a extincao do feito
sem pronunciamento de procedéncia ou de improcedéncia, nos
termos do art. 267, VI, do Cod. Proc. Civil.

A pretensao nao demandavel nao se confunde com a preten-
sao prescrita.

O que na verdade prescreve é o direito subjetivo, no pra-
zo designado para o seu exercicio, nao havendo que se falar em
“prescricao da pretensao”, como deixam entrever os arts. 189 e
190, do Cddigo Civil. Contudo, para efeito exclusivo do presente
estudo, pode se admitir que a palavra pretensao quer dizer direito
subjetivo.
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Decorrido o prazo previsto em lei para deflagrar a pretensao,
ou seja, exercer o direito subjetivo judicialmente o titular, em
decorréncia da sua inércia, nao tem mais oportunidade de obter
um pronunciamento jurisdicional favoravel ao seu interesse. A pre-
tensao é demandavel, mas o fato juridico extintivo do direito vai
consagrar que ele ja nao mais dispoe de forca para sustenta-la.

A pretensao atingida pela prescricao acarreta a extingcao do
processo com resolucao do mérito, de acordo com o art. 269, IV, da
Lei Processual Civil. Cogita-se de julgamento de mérito - malgrado
nao pareca ao se proceder a uma analise aprioristica - porque o
demandante jamais podera reproduzir a res in judicio deducta. O
seu direito esta extinto.

4.4 - A Socializacao do Processo

O processo - instrumento de que o jurisdicionado se serve
para fazer funcionar a atividade judicante, no intuito de ver re-
solvido o conflito - iniciado com a deflagracao da acao, vincula-se
ao problema social apresentado. As questoes sociais que chegam
a jurisdicao, decorrentes dos conflitos, dao ao processo um cunho
de socializacao. Isto porque cada vez mais os jurisdicionados de-
positam suas esperancas na funcao jurisdicional.

Frequentemente, quem mais se serve da jurisdicao é o menos
favorecido. Em razao disso, surgiu nas ultimas décadas do século
XX um movimento juridico-social no sentido de instituir instru-
mentos processuais para aproximar o Poder Judiciario dos grupos
sociais e dos individuos participativos. Esse movimento passou a
ser chamado de socializacao do processo. Teve inicio com a edicao
da Lei n° 7.244/84, que instituiu os Juizados de Pequenas Causas,
diploma legal considerado um marco do incremento do acesso a
jurisdicao, com dispensa das formalidades do processo civil co-
mum e efetiva aproximacao do Poder Judiciario da sociedade.

Logo a seguir, foi editada a Lei n° 7.437/85, que disciplina
a acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artis-
tico, estético, historico, turistico, paisagistico, a ordem econo-
mica, a economia popular, a ordem urbanistica e qualquer outro
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interesse difuso ou coletivo. Esse relevante diploma legal, ini-
cialmente, outorgou legitimidade ao Ministério Publico e a certas
pessoas juridicas de direito publico e de direito privado presta-
doras de servico publico, para disparar o gatilho acionario, com
o objetivo de defender ditos interesses e direitos fundamentais
de grupos e individuos participativos, de acordo com a redacao
original do art. 5°. Mais socializando o processo atinente a acao
civil publica, o preceptivo legal invocado foi alterado pela Lei n°
11.448/07 para legitimar outras pessoas juridicas e outros 6rgaos
a propo-la.

A Lei n° 8.078/90, que estabelece normas de protecao e de-
fesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos ter-
mos dos arts. 5°, XXXII e 170, V, da Constituicao Federal e do art.
48 de suas Disposicoes Transitorias, representa, outrossim, grande
marco da socializacao do processo, notadamente quando dispos
sobre a responsabilidade por vicio do produto e do servico e a des-
consideracao da personalidade juridica da pessoa juridica ofenso-
ra dos direitos do consumidor (disregard of legal entity).

A grande revolucao da socializacao do processo ocorreu
com a edicao da Lei n° 9.099/95, que dispoe sobre os Juizados
Especiais nos Estados e no Distrito Federal para conciliacao,
processo, julgamento e execucao das causas civeis de valor nao
excedente a quarenta vezes o salario minimo, de rito sumario
em razao da mateéria, de despejo para uso proprio e acoes pos-
sessorias tendo por objeto bens imoveis de valor igual ou infe-
rior aquele limite.

Instituido com previsao de funcionamento de conciliadores
e juizes leigos, nao se conhecia, até entao, um diploma legal que
viesse a facilitar o acesso a jurisdicao com resultados excepcionais
nunca vistos, em decorréncia da obtencao de um elevado niumero
de conciliacoes, inatingivel nos juizos civeis. A Lei n° 10.259/01
institui os Juizados Especiais no ambito da Justica Federal, possi-
bilitando microempresas e empresas de pequeno porte, inclusive,
a figurar como partes autoras (art. 6°, 1), o que nao ocorria no
ambito dos Juizados Especiais estaduais, antes da edicao da Lei
Complementar n° 123/06, que trata do Estatuto da Microempresa
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(art. 74) e da Lei n® 12.126/09, que deu nova redacao ao art. 8°,
da Lei n® 9.099/95.

A Lei dos Juizados Especiais estaduais veio suprir uma lacu-
na existente no ambito do processo civil, haja vista que os indi-
viduos menos favorecidos - malgrado amparados pela Assisténcia
Judiciaria oficial ou prestada por advogados nomeados - ainda se
mostravam parcimoniosos para ingressar em juizo, em decorréncia
das formalidades procedimentais dos juizos civeis comuns, onde o
patrocinio da causa fica a cargo dos advogados e os feitos se arras-
tam, notadamente nos grandes centros urbanos. Além de facilitar
0 acesso a jurisdicao, sem grandes formalidades, os juizados es-
peciais “desafogaram” os juizados civeis, merecendo aplausos dos
processualistas.™

Com o escopo de aproximar a atividade jurisdicional da so-
ciedade, foram encetadas multifarias reformas processuais que se
iniciaram com a Lei n°® 6.246/75, passando pelas Leis n°s 8.950/94
e 11.232/05, chegando a Lei n° 11.694/08, no sentido de agilizar
a entrega da prestacao jurisdicional. Trata-se de iniciativa que
teve inicio com os estudos desenvolvidos no sentido de reduzir a
duracao da atividade jurisdicional, pois desde a entrada em vigor
da Lei n° 5.869/73, vale dizer, do Codigo de Processo Civil, em
01/01/74, os doutrinadores perceberam que se algumas normas
fossem mantidas, o processo se protrairia no tempo, com prejuizo
para os jurisdicionados.

Promulgada a Constituicao Federal, em 05/10/88, estabe-
lecendo um novo acesso a jurisdicao, as reformas assumiram re-
levancia e mais ainda com a edicao da Emenda Constitucional n°
45/04, que dispbs sobre o principio da razoavel duracao do pro-
cesso, erigindo-o em garantia fundamental. A expedicao dessa
Emenda propiciou novas alteracoes do Cdodigo de Processo Civil,

15 Joao Carlos Pestana de Aguiar registra: “a historia judiciaria de todos os tempos jamais
dispos de um organismo dotado da virtude de agilizar conflitos menores e convocar o povo,
na impressionante maioria hipossuficiente, para a defesa gratuita e eficaz de seus direitos.
Portanto, nada tinha havido de semelhante nos mecanismos organicos e atividades do Poder
Judiciario, embora houvesse em todo cidadao uma consciéncia e anseio latentes, hoje con-
cretizados, de obter informal, simples, gratuita e célere distribuicao de justica e conquista
da paz social” (Juizados Especiais, Rio de Janeiro: Espaco Juridico, 1997, p.10).
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por intermédio da expedicao das leis processuais mais recentes,
na tentativa de agilizar e consequentemente socializar o processo
no interesse dos jurisdicionados.®

4. 5 - A Legitimacao da Decisao pela Participacado das Partes no
Processo

O processo tem como efeito legitimar a decisao proferida.
Isto se da através da efetiva participacao das partes, debates,
discursos que contribuiram para a formacao da conviccao do juiz
e entrega da prestacao jurisdicional. A participacao das partes no
processo legitima a decisao proferida no instrumento de uma ju-
risdicao democratica. A participacao é possivel em decorréncia da
imprescindivel observancia dos principios que regem o processo
civil, alguns deles, como foi estudado, erigidos em direito funda-
mental.

A participacao consiste na oportunidade das partes de apre-
sentar e sustentar suas razdes e de se contrapor, produzir pro-
vas, integrar as audiéncias e julgamentos, com debates e discur-
sos (alegacoes finais). Esses discursos apresentam pretensdes de
validade ldégico-semanticas e pragmaticas que vao influenciar na
formacao da decisao. Esta, que deve sempre primar pela funda-
mentacao, ex vi da recomendacao inserta nos arts 93, IX, da Lei
Maior, 131 e 458, II, do Cod. Proc. Civil, leva em consideracao nao
sO as provas produzidas como também os argumentos em que se
fundam as alegacoes finais.

Anota Luiz Guilherme Marinoni que “a participacao através
do contraditorio e da publicidade dos atos processuais confere a

6 Humberto Theodoro Junior anota: “toda uma grande reforma se fez, nos ultimos anos,
nos textos do Codigo de Processo Civil, com o confessado proposito de desburocratizar o
procedimento e acelerar o resultado da prestacao jurisdicional. Legislacao extravagante
também cuidou de criar acoes novas e remédios acauteladores visando a ampliar o espectro
da tutela jurisdicional, de modo a melhor concretizar a garantia de amplo e irrestrito aces-
so a justica, tornado direito fundamental pelas Constituicoes democraticas, tanto em nosso
pais como no direito comparado. Até a propria Constituicao foi emendada para acrescer ao
rol dos direitos fundamentais a garantia de uma duracdo razoavel para o processo e o em-
prego de técnicas de aceleracao da prestacao jurisdicional” (CF, art. 5°, inc. LXXVIII, com o
texto da EC n° 45, de 08.12.2004), in Curso de Direito Processual Civil, v. |, p. 5.
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parte a oportunidade de interferir sobre a formacao da decisao,
garantindo a sua justica” (Teoria Geral do Processo, 32 ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 455). O autor sustenta ainda
que o 60rgao jurisdicional, antes de proferir a decisao, deve proce-
der ao exame das normas juridicas que servem de lastro as razoes
dos litigantes com os pressupostos comunicativos e condicoes do
processo legislativo democratico."

4.6. O Processo contra a Fazenda Publica e a Efetivacao da De-
cisao

Tal como na jurisdicao civil, através do processo garante-se
aos individuos participativos o acesso a jurisdicao administrativa,
uma vez que também esta assegurado constitucionalmente, in-
cidindo o que restou analisado no estudo acerca do contetdo do
indigitado art. 5°, XXXV, da Carta da Republica. No que atine a
jurisdicao civil, os individuos participativos desfrutam do pleno
acesso, ja que ingressam em juizo, via processo, € conseguem ob-
ter, satisfatoriamente, o cumprimento das decisoes. O mesmo nao
pode ser dito do acesso a jurisdicao administrativa.

O acesso inicial esta garantido, todavia os jurisdicionados
nao contam armas processuais para obter o cumprimento das de-
cisoes judiciais consequentes da violacao dos seus direitos sub-
jetivos pela Fazenda Publica, verificando-se um acesso restrito a
jurisdicao.

As normas procedimentais das diversas espécies de execucao
contra a Administracao Publica sao - propositadamente e no inte-
resse do Executivo - omissas. As relativas a execucao de quantia
certa sao acanhadas e incompletas. No que pertine a execucao da
prestacao de fazer ou ao cumprimento de sentenca condenatoria
de prestacao de fazer pela Fazenda Publica vencida, nao ha no
Digesto Processual qualquer norma que cuide do tema.

'7 Diz Guilherme Marinoni que de acordo com Habermas “a jurisdicao deve buscar legitimida-
de assegurando que o processo de génese da lei seja receptivo aquilo que os cidadaos estabe-
lecem como consenso no espaco publico. O juiz deveria estar atento ao consenso formado no
espaco publico a partir da discussao e do debate” (“Da Teoria da Relacao Juridica Processual
ao Processo Civil do Estado Constitucional” in A Constitucionalizacao do Direito, p. 535).
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Na tentativa de se garantir o pleno acesso a jurisdicao ao
vencedor de demanda aforada em desfavor da Administracao Pu-
blica, vem se perfilhando a aplicacao das normas dos 88 1° a 5°, do
art. 461, da Lei Processual Civil a execucao da prestacao de fazer,
hoje denominada cumprimento de sentenca. Nem mesmo a aplica-
cao das astreintes vem intimidando a Administracao Publica a dar
cumprimento ao julgado, carecendo o jurisdicionado de edicao de
lei processual a respeito, para que nao venha a ser convolado em
mero espectador da tutela judicial pendente de efetivacao.

A aplicacao subsidiaria de normas procedimentais da execu-
cao da obrigacao de fazer, destinadas a efetivar a tutela jurisdi-
cional em demandas decididas entre particulares, ao cumprimento
de sentenca de prestacao de fazer proferida em desfavor da Fa-
zenda Publica, nao é adequada. Porém € a Unica forma de compe-
lir a Administracao Publica a cumprir o julgado, quer em acoes de
conhecimento, quer em acoes mandamentais. O Judiciario muito
tem feito para dar cumprimento as decisoes proferidas na jurisdi-
cao administrativa, pois nao ha porque nao se dar efetividade em
casos tais.

O corolario da auséncia de uma legislacao especifica, com
normas proprias para reger os processos das acées envolvendo o
Poder Publico, culmina por abalroar o principio da paridade de
armas. Na sua auséncia, a Administracao Publica termina por ser
agraciada com prerrogativas pouco justificaveis, mostrando-se as-
saz fortalecida perante os administrados. Estes, ao reverso, liti-
gam com armas de pouco calibre, nao sendo incomum desistirem
das acOes que ajuizaram ou abandonarem o processo, em decor-
réncia da lentidao da sua tramitacao, um corolario das multifarias
prerrogativas.

De outra parte, a Lei Processual Civil dedica poucas normas
que regem o procedimento das acoes que se emolduram na com-
peténcia do controle jurisdicional da Administracao Publica. Em
se tratando de processo de conhecimento, limita-se a estabelecer
prazos em quadruplo para contestar e em dobro, para recorrer e o
duplo grau obrigatério de jurisdicao, no caso de a Fazenda Publica
ser vencida. A execucao de quantia certa culmina com a expedicao
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do famigerado precatério. E o que consta dos arts. 188, 475, | e
730, do Cad. Proc. Civil. Na busca de acoes envolvendo a Adminis-
tracao Publica, uma € encontrada: cogitando-se de construcao que
esta sendo erigida em desconformidade com leis e regulamentos
de posturas municipais cabe acao de nunciacao de obra nova em
favor do Municipio para demandar o municipe transgressor, tra-
mitando por procedimento especial de jurisdicao contenciosa, de
acordo com a previsao do art. 934, lll, da Lei Processual. E nada
mais se acha a respeito, por mais que se procure no diploma pro-
cessual.

A leitura dos precitados dispositivos do ordenamento pro-
cessualistico deixa entrever que o acesso a justica - facultado aos
administrados no controle jurisdicional da Administracao Publica -
tem se convolado numa garantia bem restrita. A eles nao se confe-
re qualquer prerrogativa. Sequer o hipossuficiente é contemplado
com norma processual, que leve em conta a sua situacao econo-
mica quando litiga com a Administracao Publica no polo ativo ou
passivo de qualquer demanda judicial.

A par das parcimoniosas normas processuais que versam so-
bre os processos envolvendo as atividades do Poder Publico, vigora
um reduzido niumero de leis que cuidam das acoes de rito especial
do contencioso judicial, tais como a Lei n°® 4.717/65, que cuida da
acao popular, a Lei n°® 7.347/85, que trata da acao civil publica e a
Lei n® 12.016/09, que regulamenta o mandado de seguranca.

O mandado de seguranca, exempli gratia, objetiva corrigir
a ilegalidade ou o abuso de poder, praticado por autoridade ad-
ministrativa, através de atos que violam direito liquido e certo e
que autorizam sua impetracao, cujo rito, em razao do excés de
pouvoir, nao hesita em se nortear pelos principios da celeridade
e da rapida solucao do litigio. Vale lembrar, entrementes, que o
acesso a jurisdicao administrativa para assegurar direito liquido e
certo, instituido constitucionalmente e até pouco tempo regula-
mentado pela Lei n® 1.533/51, passou a admitir a suspensao - pelo
Presidente do Tribunal a que competir o conhecimento do recurso
- da liminar ou do cumprimento da sentenca, consoante previsto
no art. 4°, da Lei n° 4.348/64. A Administracao Publica, tal como
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na vigente Lei n° 12.016/09, nao precisava sequer recorrer. Atra-
vés de requerimento, em principio fundamentado, bastava invocar
grave lesao a ordem, a saude, a seguranca e a economia publica,
para sustar os efeitos da decisao, podendo acarretar prejuizo para
o impetrante ou extincao do seu direito liquido e certo, as vezes
de natureza fundamental.

Durante a vigéncia da revogada Lei n° 1.533/51, a suspensao
da execucao nao se limitava aos mandados de seguranca. A Lei n°s
5.021/66 autorizava e as Leis n°s 8.038/90, 8.437/92 e 9.494/97
ainda autorizam a sustacao das medidas de urgéncia e decisoes
das autoridades judiciarias, nas acoes individuais ou coletivas. A
suspensao da execucao das medidas liminares e das decisoes pode
se estender até o seu transito em julgado, numa acirrada demons-
tracao de forca de Leviata contra Témis, na tutela de direitos dos
administrados.®

As Leis n°s 1.533/51, 4.348/64 e 5.021/66, que cuidavam
do mandado de seguranca e da suspensao das decisoes foram re-
vogadas pela Lei n°® 12.016/09. Contudo, quase nada mudou. As
prerrogativas continuam e foram até alargadas.

O novel diploma legal proscreve a concessao de liminar em
situacoes que podem reclamar pronto deferimento da medida ini-
tio litis. Demais disso, reforcou a suspensao da execucao da li-
minar e da sentenca, através de: a) novo pedido de suspensao ao
tribunal competente para conhecer de eventual recurso especial
ou extraordinario, quando negado provimento ao agravo de instru-
mento interposto contra a decisao que concedeu a liminar (art. 15
§ 2°); b) suspensao das liminares cujo objeto seja idéntico, através
de uma Unica decisao, com extensao da sua eficacia a liminares
supervenientes, mediante simples aditamento do pedido original
(art. 15 § 5°). Sem duvida, os impetrantes do writ of mandamus

'8 Rogério Pacheco Alves, ao comentar sobre esse tema, assevera: “Aqui reside, talvez, um
dos maiores riscos a efetividade do processo principal e ao préprio principio do acesso a
justica, uma vez que, como ¢é sabido, o transito em julgado de decisdes, principalmente
contra o Poder Publico, dada a multiplicidade de instrumentos recursais e de prerrogativas
processuais em seu favor, é algo bastante demorado, o que induvidosamente poe em xeque
a plena eficacia de um sem numero de direitos fundamentais” (Prerrogativas da Adminis-
tracao Publica nas A¢cdes Coletivas, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 232-233).
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mais terao que aguardar para ver corrigida a ilegalidade ou o abu-
so de poder cometido pela autoridade.

A manutencao de multifarias prerrogativas da Administracao
Publica em juizo funciona como instrumento de postergacao do
cumprimento das medidas coercitivas de maior densidade juris-
dicional ou das decisoes provisorias e definitivas e as convola em
verdadeiros privilégios, que proporcionam as autoridades publicas
protrair seus efeitos no tempo."

Isso se deve ao fato de o Executivo se associar ao Legislati-
vo para, de tempo em tempo, com o seu auxilio, obter a edicao
de mais um diploma legal, com o firme propdsito de protrair os
efeitos de decisbes judiciais, além de proclamar que pretende se
furtar ao controle jurisdicional, revelando procedimento incompa-
tivel com os principios que regem a harmonia entre os Poderes e
o Estado Democratico de Direito, invocando quase sempre, o prin-
cipio da separacao dos poderes. Trata-se de expediente encetado
em sentido contrario do pleno acesso a jurisdicao.

Quando se trata de Fazenda Publica, tudo se modifica. Di-
reitos fundamentais, que a propria Administracao Publica esta
encarregada de tutelar, passam a ser tratados como interesses
secundarios. Nesses casos ha interesse na demora da entrega da
prestacao jurisdicional. A rapidez cobrada pela classe politica e
pelo Executivo sé vale para os processos que envolvem interes-
ses e conflitos particulares. Fica assim demonstrado que nao ha
vontade legislativa em assegurar aos administrados meios eficazes
para digladiar com a Administracao Publica e obter a efetivacao da
tutela judicial; além disso, o anacronismo da legislacao brasileira,
convolando a garantia constitucional do pleno acesso a jurisdicao
em direito de segunda ou de terceira geracao.

19 Claudio Brandao de Oliveira adverte que “o tratamento processual diferenciado, pro-
porcional as necessidades do Estado, atende ao interesse publico a partir do momento em
que as condenacodes decorrentes da deficiente representacao processual serao suportadas
por toda a coletividade. S6 nao ha, portanto, amparo constitucional e legal para privilégios
que nao se mostrem compativeis com as necessidades do Estado. A criacao por lei de tra-
tamento processual diferenciado para o Estado, sem a correspondente razao do interesse
publico, viola a isonomia processual e deve ser reprimida com rigor” (Manual de Direito
Administrativo, 4° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 278).
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A maioria dos paises europeus conta com um codigo do con-
tencioso judicial administrativo. Na Alemanha vigora o Codigo de
Jurisdicao Administrativa (VWGO) desde 1960, fixando a compe-
téncia da Justica Administrativa para os litigios de carater publico,
que nao versem sobre conflitos referentes as jurisdicoes adminis-
trativas especializadas, tais como a social e a financeira. A Espanha
adotou a Lei reguladora da Jurisdicao Contencioso-administrativa
em 1998. Portugal editou o novo Codigo de Jurisdicao Adminis-
trativa e o Codigo de Organizacao da Justica Administrativa em
2002. A Italia introduziu reformas nas leis que cuidam dos proces-
sos pertinentes a atividade administrativa e a efetivacao da tutela
de urgéncia. Os paises que procederam as reformas da legislacao
pertinente ao contencioso administrativo nao tiveram em mente
suspender a execucao de medidas de urgéncia, nem os efeitos da
sentenca até o seu transito em julgado.?

Aqui, ao reverso, nao ha sequer projeto de lei, nem o tema
é ventilado nos meios juridicos, salvo no ambito académico. A si-
tuacao atual é por demais vantajosa para o Poder Publico quando
litiga com o particular. Enquanto nao se editar um codigo ou uma
lei do contencioso judicial administrativo, para sua aplicacao nos
orgaos julgadores da jurisdicao civil que fazem as vezes da jurisdi-
cao administrativa brasileira, adotando, dentre outros principios,
o da paridade de armas, o acesso a jurisdicao nao pode ser consi-
derado uma garantia plena dos que pretendem litigar ou litigam
com as pessoas juridicas de direito publico.

Isto é dito porque a suspensao da efetivacao das decisoes e
sentencas, pelo Presidente do Tribunal competente para apreciar
0s recursos das acoes que originaram os pronunciamentos interlo-
cutorios ou de mérito - mediante a alegacao de grave lesao aos in-
teresses da Administracao Publica, por meio de requerimento nao

2 Como diz Karl-Peter Sommermann, “é, hoje, evidente o consenso sobre a necessidade
de garantir uma tutela judicial efetiva, bem como a de sua implementacao por meio de
um direito processual adequado. Inclusive nos Estados como os que até agora permaneciam
com as estruturas tradicionais de uma justica administrativa, na qual o cidadao possuia a
sua disposicao somente o recurso de anulacao e nao, o de medidas cautelares efetivas, a si-
tuacao tem sido alterada profundamente” (Cédigo de Jurisdicdo Administrativa, o Modelo
Alemao, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 19).
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erigido em recurso - € a maior demonstracao da inaplicabilidade
do principio da paridade de armas no ambito da Justica Adminis-
trativa. Essa odiosa prerrogativa da Fazenda Publica em juizo, nos
dias coevos, se assemelha ao arremedo de delegacao de compe-
téncia do Presidente da Republica ou do Governador de Estado ao
Presidente do Tribunal, para nao efetivar a decisao que envolve
direito patrimonial do administrado litigante, de modo que o Era-
rio fique, enquanto puder, imune a satisfacao da prestacao. Faz
lembrar a época imperial, em que o Conselho de Estado, 6rgao
subordinado ao Imperador, via Poder Moderador, tinha competén-
cia para os feitos do contencioso administrativo (Cf. Edson Alvisi
Neves, O Tribunal do Comércio, p. 193-194).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A garantia do acesso a jurisdicao tem se mostrado plena para
solucionar conflitos aforados entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Desde a promulgacao da Carta Politica de 1988
todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais nao mais he-
sitam em ingressar em juizo para fazer valer suas pretensoes ou
se defender. E sabido que, na era da pos-constituicio do final do
século XX, houve maior assimilacao dos direitos pelos individuos
participativos, que se tornaram mais esclarecidos, em razao dos
meios de comunicacao numa época globalizada, onde o acesso a
informatica e a Internet se faz presente, ainda que nos grupos e
populacoes carentes de recursos.

A funcao jurisdicional, desenvolvida através do processo,
tem sido incansavel, ostentando eficiéncia e se apresentando
como uma das mais relevantes atividades do Estado. A restricao
a sua eficiéncia se resume as demandas deflagradas em desfavor
da Fazenda Publica, tendo em vista as razoes expostas, traduzidas
em circunstancias alheias a vontade dos juizes, impedidos de con-
ceder tutelas de urgéncia e de determinar o pronto cumprimento
de suas decisOes, por forca de dispositivos legais constantes de
legislacoes que privilegiam os entes publicos e suas autoridades.

Por outro lado, o instrumento da jurisdicao tem mostrado
sua eficiéncia na garantia do exercicio dos direitos individuais. To-
davia, no que pertine aos direitos difusos e coletivos, 0 mesmo nao
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pode ser dito, em decorréncia das omissoes do Executivo, nos trés
niveis de governo, em atender aos interesses difusos e coletivos
dos jurisdicionados.

O controle jurisdicional destinado a corrigir as omissoes do
Executivo s6 é possivel quando ocorre fato concreto que viole di-
reitos individuais, coletivos ou difusos. Em abstrato, ou seja, em
carater amplo, tem-se que é constitucionalmente vedada a expe-
dicao de resolucao judicial para garantir aos individuos participati-
vos o atendimento daqueles direitos, em decorréncia do principio
da independéncia dos Poderes, inscrito no art. 2°, da Carta Fe-
deral. Na impossibilidade da Administracao Publica ser compelida
pelo Judiciario a implementar direitos fundamentais dos quais sao
titulares, em carater irrestrito, os administrados devem aguardar
a ofensa aos seus direitos, por acao ou omissao, para que a ativi-
dade jurisdicional possa ser desenvolvida.

A grande maioria dos jurisdicionados recolhe tributos exigidos
e aguarda o Executivo implementar direitos fundamentais referidos
na Constituicao Federal, tais como saude, educacao, saneamento
basico, seguranca publica, transporte coletivo eficiente e outros
que sao postergados. Quando convém ou esta imbuido de fins elei-
toreiros, o faz. Do contrario, mantém-se na inércia. A jurisdicao,
contudo, nao pode desenvolver atividade voltada a compelir a Ad-
ministracao Publica a cumprir o dever de implementa-los, em reve-
réncia ao principio da separacao dos poderes, tal como analisado.

O Pacto Maior da Nacao, ao dispor nos arts. 1°, 3°, 5° e 6°
acerca dos principios fundamentais e direitos sociais, perfilhou,
expressamente, o Estado Democratico de Direito voltado para o
Estado Social, realizavel através da distribuicao dos mencionados
beneficios, principalmente aos individuos menos favorecidos.?' A

21 Lénio Luiz Streck anota que “ora nao parece muito dificil entender que a Constituicao de
1988 abracou a idéia do Estado Social, que esta alicercado nos dispositivos que apontam
para a sua realizacao (através de dispositivos que estabelecem a justica social, a dignidade
da pessoa humana, a erradicacao da pobreza, das desigualdades regionais, etc., assim
como por outros mecanismos de sustentacao desses objetivos, como os dispositivos que
asseguram a busca dos recursos pelo Estado e que asseguram a intervencao na economia)”,
in Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica - Uma Nova Critica do Direito, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 554.
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implementacao daqueles direitos, no entanto, nao vem ocorren-
do.%

De outra parte, o comportamento omissivo incute na popu-
lacdo o que vem sendo chamado na doutrina de “decadéncia” do
Executivo. Em razao disso, os individuos atingidos, estigmatizados
pelas omissoes e descrentes da iniciativa da Administracao Piblica
em implementar ditos beneficios vém tentando, através dos meios
processuais colocados a sua disposicao, individual ou coletivamen-
te, acessar a jurisdicao na esperanca de obté-los.?

Se nao fossem as omissoes do Executivo, os individuos partici-
pativos nao precisariam tentar buscar na jurisdicao a garantia dos
seus direitos fundamentais. As tentativas de afastar as omissoes
do Executivo, via jurisdicao, sao sempre bem-vindas, ainda que

22 Aurea Pimentel Pereira, no estudo sobre “A Justica e os Direitos Fundamentais do Ho-
mem”, abrangendo os direitos sociais, registra: “E certo que as liberdades publicas e as
conquistas sociais obtidas com a edicao da Carta Politica de 88, que restaurou no pais
o Estado Democratico de Direito, se revestem de enorme expressao, notadamente se e
quando a todos os cidadaos estao sendo prometidos o gozo e a fruicao de direitos tidos
como fundamentais, a saber: o direito a liberdade, a igualdade, a uma existéncia digna, a
verdadeira justica social, ao lado da construcdao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
com a erradicacao da pobreza e da marginalizacao e a reducao das desigualdades sociais e
regionais (art. 3°, | e Ill). E de se lamentar, todavia, que muitas das promessas solenemen-
te feitas pelo legislador constituinte na referida Carta nao se tenham, ainda, se tornado
efetivas para a reducao do verdadeiro abismo de desigualdades que separa os homens em
sociedade, grave problema - alids ndo so do Brasil - que os governos, por falta de vontade
politica, nao puderam até os presentes dias solver. Enquanto nao ocorrer, isto €, enquanto
ndo se instaurar efetivamente no pais uma verdadeira justica social, que J. Cretella Jr.
prefere denominar ‘justica distributiva’, impossivel sera assegurar ao homem em socie-
dade, em toda sua amplitude, o efetivo gozo dos direitos fundamentais, prometidos no
texto constitucional. Espera-se que no futuro, com o despertar das consciéncias, possa se
concretizar, como preconiza Fernando Whitaker, ‘um processo integral, que conjugue as
atribuicées do poder, com a dignidade de cada um, e que seja capaz de encarnar um ideal
politico e social de largas dimensdes, conduzindo o povo para a sua realizacao’(Ob. cit.,
p. 168)”, in Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v. 11, n° 43,
2008, p. 46-47).

2 Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho, Manoel Palacios Cunha Melo e
Marcelo Baumann Burgos, com lastro em Antoine Garapon, in Le Gardien de Promesses,
Paris, ed. Odile Jacob, 1996, p. 36, registram que, na sociedade democratica, o Estado tudo
pode satisfazer, remediar e atender. “Dai que diante da sua decadéncia, as esperancas nele
depositadas se transfiram para a Justica. Doravante é nela, e via de consequéncia fora do
Estado, que se encaminha a realizacao da acao politica. O sucesso da Justica é inversamen-
te proporcional ao descrédito que afeta as instituicoes politicas classicas, em razao do de-
sinteresse existente sobre elas e a perda do espirito publico” (A Judicializacao da Politica
e das Relagdes Sociais no Brasil, Rio de Janeiro: Editora Revan, 1999, p. 25).

228 Revista da EMERJ, v. 13, n® 51, 2010



limitadas a situacoes concretas. Nesses casos, devem ser adotados
meios necessarios a reduzir as desigualdades, na impossibilidade
do Judiciario determinar que o Executivo proceda as mudancas
estruturais que possibilitem atingir a justica social.?*

A construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria é o
objetivo da Republica Federativa, de acordo com o art. 3°, |, da
Lei Fundamental, como foi visto. O Executivo esta vinculado nao
sO a dar cumprimento ao que esta inscrito no inciso |, do precepti-
vo constitucional mencionado, como também aos demais objetivos
fundamentais da Republica, insculpidos nos incisos Il, Il e IV. En-
trementes, apesar da crescente arrecadacao tributaria - que a Ad-
ministracao PUblica comemora anualmente e anuncia com grande
alarde pela imprensa - pouco faz em prol dos que mais necessitam,
abalroando os principios da dignidade da pessoa humana e da efici-
éncia, versados nos arts. 1°, lll e 37, da Constituicao Federal.

Se o Poder PUblico nao atua com observancia do principio
da eficiéncia, a jurisdicao, sempre que provocada, deve funcionar
nao se olvidando de se pautar por esse mesmo principio. Se trés
sao os Poderes da Republica, um deve se esforcar para funcionar
bem - dentro das suas atribuicoes, ainda que em desfavor do outro
- de modo a garantir aos administrados o exercicio dos seus direi-
tos fundamentais e a correcao do que resultou em ofensa.

Enquanto as mudancas nao chegam, os jurisdicionados po-
dem contar com o acesso a jurisdicao, toda vez que seus direitos
forem atingidos por acdo ou omissdo do Poder Piblico. E ao que se
deve assistir no Estado Democratico de Direito, aclamado na Carta
da Republica, dai a relevancia da funcao jurisdicional.g]

24 José Fernando de Castro Farias registra que “a justica social pressupée mudancas es-
truturais nos planos social, econémico, politico e juridico; pressupoe o desenvolvimento
de uma outra economia, uma alternativa do capitalismo. O Estado tem de garantir uma
estrutura de propriedade justa, uma distribuicdo de renda justa, um sistema tributario
justo, o acesso a saude puUblica e a educacao publica de qualidade, bem como promover
politicas publicas voltadas para o combate as desigualdades” (Etica, Politica e Direito, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 141).
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