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RESUMO

A presente dissertacd3o constitui, em ultima andlise,
uma proposta de solugdo para a crise da Jurisdigc@o estatal,

ou - em sua conotacdo notéria - a "crise da Justica’.

Na transic8o da era medieval para a Idade Moderna o
Estado transforma-se em ente soberano e arroga a si o
exercicio da funcdo Jjurisdicional. Desde ent3o é sua a
responsabilidade e o poder exclusivos: de solucionar os
conflitos sociais através da aplicacéo concreta do direito.
Chegémos porém no século XX sob a constatacdo de um
lamentdavel desfecho: o servigco Jjurisdicional é moroso e em
grande parte inacessivel. O Estado se revela um ineficiente e
mesmo insuficiente gestor desta atividade institucional
basica que consiste sumamente na tutela juridica do cidadao

eventualmente lesado em seus direitos.

A crise da Justica é hoje considerada um fendmeno
mundial, e a seu respeito formou-se uma opinido piablica que
ecoa ndo apenas no &mbito dos estudos especializados como
também nas pdginas da imprensa. Determinou, inclusive, o
progresso da ciéncia processual no sentido da busca por um
sistema operacionalmente apto a produzir os8 resultados que

justificam a prépria existéncia da ordem jurisdicional.

As propostas reformistas propugnam, dentre outras
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coisas, pela-ampliacaé dé-estrutura judiciaria de modo a bem
atender a imensa carga de 1litigios tipica da complexidade
social contemporénea. Esbarra?se, porém na crise fiscal do
Estado. Estimula-se como nunca o uso de vias alternativas ao
processo Jjudicial, como forma de aliviar o congestionamento
dos tribunais e propiciar um efetivo acesso a protecéo
juridica. Depara-se entretanto com a falta de ‘tradigao e
mesmo com a facultatividade inerente a essas técnicas para-

estatais de solug8o dos conflitos.

N&o obstante os valiosissimos avancos, tanto no plano
teérico como no campo pratico, em prol da superag&o da crise
da Justica, um paradoxo permanece: o Estado n8o tem condicdes
de prestar eficientemente o servigo jurisdicional e, ao mesmo
tempo, permanece como Unico recurso ao cidad&o que pretende
fazer valer o seu direito. Isto porgue o Estado detém o
monopélié da Jurisdicéo, O gue se deve, segundo o
entendimento predominante, & consideragdo de que o poder
jurisdicional €é inerente & Soberania estatal, dela ndo

podendo desligar-se.

O presente trabalho procura avaliar todos estes
aspectds do fendmeno Jjurisdicional e sua crise, postulando
Justamente a reconsiderac8o do dogma do monopdlio estatal da
Jurisdic8o (e com ele o da prdépria Soberania estatal) sob o
fundamento de qgque este sistema n&8o mais se justifica, ao
menos do ponto de vista tedrico, no contexto do Estado

Contemporaneo (o Estado dos nossos tempos). E propomos assim,
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de modo abrangente, a adoc8o de um sistema jurisdicional
privado, dotado de um feixe especifico de competéncias,
portanto complementar ao sistema estatal, o que pressupde a
correspondente supresséo das atribuicBes deste no que se
referir as controvérsias adjudicadas pelo primeiro. E o que

neste trabalho denominamos Jurisdicdo complementar.

Outra coisa n3o postulamos, com isto, sendo o
exercicio da Soberania diretamente pela prépria Sociedade,
com a qual o Estado deve, contemporaneamente, partilhaf as
guas tarefas, pois estas destinam—se a consecuc8io dos fins
que Jjustificam a prépria organizac8o social, da gual ele é

mero instrumento.
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ABSTRACT

At a last analysis, the present dissertation founds a proposal
of solution to the crisis of the jurisdiction of the state or - in its

notorious connotation - the "Crisis of the Justice”.

In the passage from the medieva.l age to the modern age, the
state became an all-powerful entity and demanded for himself the
exclusive exertion of the judging tasks. Since then, the state has the
power and responsibility of solving the social conflicts by means of the
concrete application of the law. Nevertheless, we are in the 20th century
under the hit of an unpleasant conclusion: the Jjudging service is too
slow and, most of the times, inaccessible. The state reveals itself as an
inefficient and even insufficient body to get along with this elementary
institutional activity, which consists essentially in the juridicél

protection of a citizen whose rights have been eventually injured.

As the crisis of justice is nowadays considered a widespread
phenomenon, a public opinion has been formed in this respect and has
echoed not only in the academic boundaries but aiao in the pages of the
media. It has also determined the growth of the juridical science in the
investigation into a new sYsteﬁ that would be able to provide the results

‘to justify the existence of a judging system.

The proposals of betterment appeal basically for the enlargement
of the structure of the jurisdiction in order to deal properly with the

immense amount of 1litigations, typical of the complexity of our



contemporary society. However, it stops at the financial crisis of the
state. As means of lightening the jam in the tribunals and propitiating
an effective access to juridical protection, the use of alternative ﬁayé
are extremely encouraged to the judicial process. Yet it meets the lack
of tradition and even the inherent choiceness to these new-fashioned

technics for solving conflicts.

Although worthy improvements have been made in both the
theoretical and practical fields to overcame the crisis of justice, a
paradox still remains: the state does not have conditions to perform the
judging service efficiently and, in the other hand, it is the only
resource for a citizen who wants to make his or her own rights effective.
That happens because the state owns the monopoly of jurisdiction and this
in fact is excused, according to the common awareness, regarding that the
judging power is intrinsic to the supremacy of the state and they cannot

be apart.

The present work attempts to evaluate all aspects of fhe
phenomenon of +the Jjurisdiction and its crisis, postulating the
reconsideration of the dogma related to the jurisdiction as a monopoly of
the state (and the hegemony of the state as well) under the found that
this system is no 1longer a Jjustified, at least in a theoretical
viewpoint, in the scope of the contemporary state (the state of our age).
Hence, I propose in a broad sense the incorporation of a private judging
system (private jurisdiction), within an specific range of effectiveness
and 8o, complementary to the traditional system. That implies the
suppression of 1its controversies which are related to those assumed Ey

the first (the private system).
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.I do not postulate anything else beyond the exercise of the
power by our bwn society. The state _should share its tasks with the
society, since these tasks seek. the achievement of the bounds that
justify the social organization,_ of which the state is Jjust an

instrument.



INTRODUCAO

A crise da Justica tem um significado muito
inquietante em nosso tempo: a ndo realizacdo da cidadania. A
despeito de toda a evolugédo _técnicavke te6rica da ciéncia
juridica e mesmo os avan¢os alcancados no &ambito da
organizacgdo Judiciaria, no sentido da superacd3o deste
problema secular, o Qque 8se percebe é o0 8seu crescente
agravamento. Inumeras questdes foram levantadas nas 1wUltimas
décadas, diversas propostas de reforma foram estudadas e
mesmo implementadas. No entanto, a instituicdo Jjudicidria se
mostra ainda incapaz de vencer a busca incessante do homem
pela protecdo Jjuridica. Estamos diante de um problema de
emergéncia. E possivel gque, em casos como este, apenas uma
guinada institucional se mostre apta a trazer de volta a
forca do otimismo. A Justica, disse Augusto Morelho, é um
problema que ftem soluc8o"l. Foi com este espirito que
procuramos estudar a cfise que afeta o servico jurisdicional

e cogitar de uma resposta para ela.

O objeto do presente trabalho, portanto, consiste na
tentativa de contribuic8o tedrica ao estudo dos problemas e

solucdes relativos A& crise de eficiéncia e eficacia da

1 Avgusto M. Morello, La reforma de la justicia, p. 176.
i



prestaca, jyrisdicional. Considerando tratar-se de uma func&o
cujo monopdlio é detido pelo Estado, g_ﬁiamo—nos pelo objetivo
de examinar - sob base preponderantemente bibliogrdfica - a
possibilidade de | revis8o deste fato Juridico-politico, -
mediante a proposta de partilha do poder Jjurisdicional entre
o Estado e a Sociedade, transferindo-se a esta, em
determinados casos, o exercicio direto da Jurisdicd3o. E o que
neste estudo denominamos Jurisdic8o complementar. Nosso
fundamento é o de que esta é uma vis8o compativel com o
Estado dos nossos tempos, & dizer, o Estado Contemporéneo,
tendo em éonta especialmente a sua relag8o com o conceito de

Soberania.

Para tanto, adotamos um plano de exposig8o dividido
em trés Capitulos, procurando orientar-nos basic_'amente péia
seguinte légica: (1) examinando o que é a Jurisdigdo estatal,
e como e porqué se chegou até ela; (2) verifi_cando no qgque
redundou o exercicio monopolizado da Jurisdig8o pelo Estado;
e (3) tendo constatado que a resultante n3o foi positiva,
avaliando o que proceder ten.do em vista a revers3o desse

quadro.

Assim, no Capitulo 1 examinamos descritivamente, do
ponto de vista institucional e doutrindrio, o conceito de

Jurisdig¢8o. Neste passo, abordamos duas categorias a ela

inerentes: o processo e o conflito. Em seguida, descrevemos,



a partir da evolugap histérica dos tipos de "Estado”, isto &,
com base no processo histérico de monopolizagc8o do poder
politico, a origem e o fundamento do monopélio estatal da

Jurisdic8o.

No Capitulo 11 ingressamos no tratamento da Crise da
Justica, procurando demonstrar, ilustrativamente (pois que se
trata de um fato notério), a ineficiéncia do Estado no
exercicio da func8o Jjurisdicional. Referimos, aqui, as
tendéncias doutrindrias da ciéncia processual voltadas a
superac8o da criée, apresentando, ainda, uma vis3do geral das
principais propostas de reformas por elas preconizadas. Ao
final, apontamos hossa opc8o por uma soluc8o extra-estatal,
n&o meramenﬁe alternativa, mas complementar .(e portanto
obrigatéria) - a “Jdurisdi¢8o complementar"” (ou "Jurisdigdo
privada") - a cujo significado dedicamos alguns' poucos
pardgrafos. Nossa intenc&8o, neste passo, cinge-se a mera
apresentac80 da idéia, sem o propdésito de detalhar o

funcionamento do sistema concebido.

No Capitulo 111, procuramos defender a viabilidade

tedrica da nossa proposta no contexto do Estado
Contemporéneo. Assim, descrevemos e interpretamos o
significado teérico-constitucional deste, no intuito de
demonstrar que - ao contrdrio do chamado Estado moderno

(séculos XVI/XIX) - acima da Soberania encontra-se uma



déstinagao fﬁndamental, tipica dessa nova ordem politica: a
Justica Social. Apds vincular este raciocinio ao tema objeto
da presente .pesquisa, avancamos no .sentidé de advogar .a
" necessidade da Jurisdicéo complementar em face da
complexidade da Sociedade Contempordnea. Afinal, como disse
Walter Ceneviva; o Estado ndp tem condicBes (e acrescentamos:

nem legitimidade) de sustentar o monopélio da Jurisdicdo.

Nas consideracfes finais, sintetizamos as nossas
expectativas, a partir do que foi exposto no transcorrer da

dissertacdo.-

De ressalvar que em determinados momentos fazemos
referéncia, sem preocupac8o de andlise ou refutacdo, a
opinides contrdrias ao nosso ponto de vista. A finalidade,

como de resto em todo o trabalho, é estimular a reflex&o.



" CAPITULO 1 - A JURISDICAO

SUMARIO: 1. A acepgo. 2. O Fenomeno da Jurisdigdo. 2.1. O fenomeno
da Jurisdico e sua concepclio doutrinsria. 2.2. O processo. 2.3. O conflito. 3. O
monopdlio estatal da Jurisdig3o. 3.1. O processo histérico de monopolizagio do
poder politico. 3.2. O Estado Moderno e a Soberania. 3.3. O monopblio jurisdicional.

1. A ACEPCAC

0O termo Jurisdicdo pode ser relacionado, de um &ngulo
bastante genérico, com o exercicio de uma autoridade,
qualquer que seja sua espécie e natureza, em uma determinada
drea. Assim, tem Jurisdic8o o delegado de policia, nos
limites do seu distrito. Mas também a tem a diretoria de uma
associac8o civil, em relacdo aos respectivos-'sécios. N&o
obstante o primeiro seja uma instituic¢do estatal,'e a segunda
uma ihstituicéo privada, em ambos o0s casos a Jurisdicd@o €& um
termo usualmente aplicavel, significando o poder de praticar
toda e qualquer atividade tendo em vista o8 correspondentes

objetivos institucionais.

Como fendmeno Juridico-politico, entretanto, ela

costuma ser identificada no contexto do poder estatal. Deste



ponto de vista, uma acepc8o latu sensu é d‘ada por MELLO:
“Autoridade sobre pessoas, eventos e bens numa determinada
éréa, como decorréncia da soberania. A Jjurisdig8o é exercida
em nome do Estado por servidores a quem 8se deferiu a
necesséaria competéncia"z. Dentre o8 que enfatizam este
aspecto - isto é, a Jurisdic8oc como exercicio de uma
‘autoridade estatal - ha os que a tomam de um modo mais
especifico, referindo-na como uma atividade que objetiva
basicamente a solugdo de controvérsias através da aplicacdo
do direito. E, alids, o tratamento dado pela grande maioria

dos doutrinadores.

Neste ambito, encontramos  gquem visualize na
Jurisdic8o uma func8o privativa de um determinado 6rgdo, dela
especialmente encarregado - o Poder Judiciadrio (em certos
paises, também o Poder Administrativo/Executivo, ao exercer o
chamado contebcioso édministrativo)- E o caso de CANDIDO R.
DINAMARCO3, dentre muitos outros. Mas ha também gquem a
considere um atributo de todo e qualquer 6rgdo estatal (na
medida, lembre-se, em qgque represente a prética._de uma
atividade voltada & soluc8io de um conflito). E, por exemplo,

a posicdo de HELY LOPES MEIRELLES: "Afaste-se a errénea idéia

de que decisfo jurisdicional ou ato de Jjurisdicdo é privativo

Z 0gvaldo Rerreira de Melo, Diciondrio de direito politico, p. 68.
3 ¢f. Candido R.Dinamarco, A instrusentalidade do processo, p. 82 e ss.



do Judiciario. N&o é assim. Todos os 6rgdos e Poderes tém e
exercem Jurisdigc8o nos limites de sua competéncia
institucional, quando aplicam o direito e decidem

controvérsia sujeita a sua'apreciac&o“4.

Néo wvamos discutir a validade destas proposicdes,
ainda que elas facam ver a inexisténcia de um acordo
semdntico com a virtude de magnetizar a unanimidade
doutrindria. Trata-se, afinal, de uma gquest8o de conceitos e
de sua exata colocagc8io (0o conceito de conflito, ou
controvérsia, por exemplo). Talvez n3o seja mesmo possivel
obter-se algum consenso em se tratando de uma expressdo de
uso ja t&o rotineiro nos foros institucionais, passando com
isto a designar realidades diversas, embqra andlogas entre
s8i. Nosso propb6ésito, com estas consideragBes iniciais, &
apenas observar gque estamos diante de um conceito que
comporta oscilagBes de sentido (ora mais, ora menos
abrangente), o que impBSe se esclareca desde logo a qual
acepg8o, e portanto a quavl realidade, refere-se o presente
trabalho, uma vez tendo na Jurisdic8o a sua categoria

principal.

4 Cf. Rely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, p. 578 (nota 1). Esta posigio de Meirelles
¢ criticada por Cindido R. Dinamarco, sob o argumento de que "as idéias do ilustre administrativista
parter de um conceito diferente de jurisdigfo, talvez dando-lhe a mesma amplitude do vocibulo “poder’, ou
talvez reduzindo ambos & simomimia™ (cf. A imstrumentalidade do processo, p. 86/87, nota 5). Nio nos
parece assin. Meirelles identifica sim jurisdicdo com poder; mas com a seguinte especificidade: poder de

decidir controvérsias (ainda que no contexto de todas as atividades do Estado).



Pois bem: a Jurisdigcdo de que trataremos é aquela
relacionada com a composicio de certas controvérsias por meio
da aplicagc8o do direito, tradicionalmente considerada uma
funcdo exclusiva do Estado (monopdélio estatal da Jurisdicdo),
e cujo exercicio compete a um O6rgdo publico determinado
(normalmente, o Poder Judiciario). E, em outras palavras, o
que se convencionou chamar de Administracdo da Justigca, ou
simplesmente, Justica (para nés, Jur.isdicé’o)5- Esta primeira
apreciag8o n8o constitui, evidentemente, um conceito, sen#o
uma simples indicac8o semdntica acerca do objeto do presente
‘trabalho. 0 conceito de Jurisdigdo (no sentido que

privilegiamos) serd examinado no tépico que segue.

2. O FENOMENO DA JURISDICAO

Nosso objetivo no presente item é apresentar o
fendmeno da Jurisdic8o desde um ponto de vista descritivo,

isto é, retratando—-o em sua condigf8io de instituic8o Jjuridico-

5 Logo se vé que com a expressdo "Justica™ ndo estamos nos referindo & sua idéia, isto &, & chamada
Jjustica substantiva (a partir da qual qualifica-se algo como justo ou injusto), de amplo referencial e
copplexo (talvez intraduzivel) significado (cf., a proposito, Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia,
p. 261/80). Também ndo ge trata da "justica corretiva”, aquela que, na terminologia aristotélica, diz com
a "correta” aplicacdo da lei (cf. Plauto Faraco de Azevedo, Justica distributiva e aplicagdo do direito,
p. 55, 59 e 78); nem mesmo da “Justica formal®, ou seja, a administragdo “imparcial” e “coerente” das
leis, como definiu Jobn Rawls (cf. Uma teoria da justica, p. 66; neste particular ver também Alf Ross,
op. cit., p. 272/77 en especial). O vocdbulo Justica, quando utilizado neste trabalho (como no caso do
Capitulo II - p. 58/105), tera o mesmo sentido de Jurisdipdo, sex qualquer relagdo com o Jjusto ou o
injusto da ordem social, das leis, ou da aplicacdo em concreto destas. Contudo, falaremos, por excegdo,
de Justiga social no Capitulo III (p. 106/164), portanto em sentido diverso do apontado. '



politica moderna e, extensivamente, reproduzindo o modo como
a literatura especializada tem—-no interpretado. Néo‘
pretendemos, portanto, neste tépico, criticd-lo e sequer
propor um novo conceito. Buscamos t3o sé resumir o que é a
Jurisdigdo, pois, considerando que temos em vista uma
proposta que implicard numa revis8o conceitual desta
instituic8o - a ser apontada no final do Capitulo II (p.
98/105) e fundamentada no Capitulo III (p. 106/164) - cumpre
caracteriza-la previamente, ainda que de modo genérico e néé

aprofundado.

2.1. O fenémeno da Jurisdi¢do e sua concepgdo doutrinaria

O raciocinio mais comum na explicac8o do que seja o
fenémeno da Jurisdicé8o pérte da constatac8io de que os homens
organizam-se em sociedade no intuito de obterem o atendimento
racional de suas necessidades. A associac8o dos homens entre
si origina-se em vista de alguns objetivos basicos, préprios
da condigdo humana (reproduc8o, comunicagdo, cooperacédo,
etc.), resultando num conjunto de individuos e atividades
mutuamente integrados. Eis uma organizac&o social. Engquanto
organizacdo, porém, ela requer comando. e submissdo de
vontades. Isto porque, tendo os individuos necessidades e,
poftanto, interesses a atender, mas sendo insuficientes os

bens disponiveis a satisfac@o das necessidades de todos, e
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uma vez que a produgdo e apropriac@io desses bens acarreta um
acentuado grau de interdependéncia, cria-se um clima
favorével as situagdes de conflito em face da probabilidade
de um mesmo bem vir a interessar, simultaneamente e do modo
incompativel, a mais de uma pessoa. ImpBe-se entdo organizar
as relacBes a fim de, minimizando a irracionalidade do
espontaneismo, definir quem fica comto que na partilha do que
estd disponivel e do gque é& produzido (o que necessariamente
conduz ao tratamento desigual dos integrantes do grupo). E
isto 86 se faz possivel mediante a disciplina coercitiva da
convivéncia social. Esta disciplina - a organizagag, g
coqrdenacao, o comando do grupo —.é 0 qQue se compreende por
poder politico. E o instrumento de que se vale o poder
politico para instaurar essa disciplina (isto €&, ©para
assegurar a efetividade do modelo de produg¢do, apropriacdo e

fruic8o dos bens adotado pelo grupo) é o direitob.

O direito, portanto, institucionaliza esse modelo de
qooperag&o, hierarquizando os interesses e previnindo, assim,
o seu entrechoque. No entanto, como método de organizacdo dos
interesses dos individuos o direito n3o é, por s8i 86,

suficiente a manutenc8o do eguilibrio das relacgdes sociais,

visto como nem todos se curvam volutariamente ao que através

6 ¢f. J. J. Calmon de Passos, “Democracia, participacdp e processo”, in Participagdo e processo, p.
84/85.
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dele encontra-se prescrito, o que ocorre quando alguns buscam
fazer prevalecér 0 seu interesse em detrimento do interesse
alheio, nag obstante esteja este juridicamente protegido; por
outro lado, nem todos est&c aptos a Jjulgar corretamente
aquilo que & seu e 0o que nfo é, o que pode levar um individuo
é persistir no seu interesse, em defrimento de outro, sob a
crenca equivocada de que estd agindo de acordo com o direito.
O resultado é um conflito de interesses, sempre indesejavel
social e individualmente, poié quebra a pacificidade, ou a
civilidade das relagBes, da quai fundamentalmente depende a

vida em sociedade (paz social).

Os conflitos . sugerem portanto o problema da
realizagadlefetiva do direito, da necessdaria submissdo dos
membros do grupo ao modelo social adotado e assegurado pelo
poder politico. Na medida em que isto n&8o acontece, é dizer,
guando o direito nf8o alcanca o consenso (ou a interpretac&o)
unénime dos interessados, ele precisa ser imposto
coativamente (Bubmissao‘autoritativa). O homem passa ent8o a
criar férmulas, métodos, técnicas, meios, enfim, de resolver
seus conflitos, o gque em vltima andlise significa a criagéo

de formas de efetivac8o coativa do direito.

Na ‘literatura especializada vamos encontrar
referéncias aos . principais métodos historicamente adotados

pelo homem com vistas & solugcdpo juridica dos seus conflitos,
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métodos que se diversificam na medida em gque se diferenciam
‘o8 graus de civilidade e complexidade dos grupos sociais.
Assim podemos observar que, genericamente, resumem-se a trés
essas formas de "pacificagdop®: a autotutela, a
autocomposic8o, e a heterocomposicdo. Nas duas primeiras a
eliminac8o do conflito se verifica por obra dos préprios
sujeitos nele envolvidos; a ultima se configura através da

participac8o de um terceiro desinteressado.

Mediante a autotutela (ou autodefesa) um dos sujeitos
imp%e, por sua propria forga, o sacrificio do interesse
alheio. Trata-se de uma forma evidentemente primitiva de
soluc8o dos conflitos. Pela autocomposic8io um dos sujeitos,
ou ambos, consentem no sacrificio parcial ou total do seu
interesse. Porque civilizada, esta férmula perdura, ainda que
residualmente, no direito moderno. Ja através da
heterocomposicdo as partes buscam uma solug8o imparcial do
conflito, e para tanto louvam-se numa terceira pessoa, o
arbitro, o gqual entdo exercitard essa incumbéncia. A
arbitragem foi muito utilizada antigamente, como o demonstra
o direito romano cléssico. O curso da histéria revela que a
heterocomposicso foi, com 'efeito, a técnica que acabou
predominando. Inicialmente facultativa, a arbitragem torna-se
posteriormente obrigatéria, até o momento em qgque uma
autoridade politica superior avoca para si a fungdo de julgar

e executar esse Jjulgamento. O grande A&rbitro dos tempos
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modernos é aqQuele que, no mesmo curso histérico, acabou por
deter com exclusividade o poder politico: o Estado. A esta
arbitragem estatal os estudiosos reservam o nome, também

exclusivo, de JUrisdi¢55ﬁ

Com efeito, o conceito de Jurisdic&o, nos dominios da
literaturd especializada, é invariavelmente associado a
tipologia das atividades ou funQOes esgenciais do Eétados. No
admbito desta orientac8o - alids vinculada ao chamado
"principio da separacfio dos poderes”, posto em relevo por
Montesquieu - verifica-se, numa gquase unanimidade por parte
dos tratados e manuais mais conhecidbs, e a despeito de uma
ou outra variac8io terminolégica, a compreensio de que sdo
trés essas atividades, tomadas como expressfes objetivas do
poder estatal (o qual é‘uno'e soberano): a legislativa, a

administrativa e a Jurisdicional.

Entende—sé, a partir dai, que & atividade legislativa
compete, em resumo, a elaborag8o das leis que compSem o
ordenamento juridico disciplinador do comportamento e das
atividades daqueles que esté&o sujeitos a4 Soberania estatal. A

atividade ou fun¢c&o administrativa (também conhecida por

T A respeito das formas e evolugo dos institutos de tutela juridica, us sumirio bastante didético (e no
qual nos baseamos) pode ser emcontrado, no ambito da doutrina processual, em Antonio Carlos de Araijo
Cintra e outros, op. cit., p. 23 e 88. Kdo vamos discorrer sobre este assunto. Entretanto, uma breve
referéncia foi incluida no final deste capitulo, por ocasidip do estudo especifico do monopdlio estatal da
Jurisdicdo.

8 A categoria Estado serd oportunamente examinada ainda neste capitulo.
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executiva) assiste o governo propriamente dito (fixagéo.das
diretrizes politicas do Estado e respectivos meios de
execugdp) e a promogdo do bem-estar coletivo através de
providéncias de carater concretod. A funcédo jurisdicional (ou
judicidria), finalmente, cumpre a solug¢8o das controvérsias
ipdividuais (conflitos de interesses) e a punic8o dos
criminosos mediante a declaracdo do direito ou interesse
juridico prevalecente no caso concreto (aplicag¢do ou atuacéo

da norma juridica)m.

Quanto & terceira categoria, objeto do presente
trabalho - a Jurisdic8o - o tratamento mais aprofundado do
seu conceito teh sido, de um modo geral, obra dos
processualistas. Ai vamos encontrar a consténte reafirmacaop
do que ha pouco resumimos: cuida-se, com efeito, de "uma das
funcdes da soberania.do Estado... Consiste no poder de atuar
o direito objetivo, que o préprio Estado elaborou, compondo .

os conflitos de interesses e dessa forma resguardando a ordem

\

9 Por exepplo: a tutela da ordem interna; a defesa da integridade territorial do Estado e dos direitos de
seus cidaddos contra ofensas provenientes do exterior; a organizacio das financas piblicas; providéncias
quanto & higiene e saide piblicas, comunicagdo e transportes, agricultura e indistria, e educagdo (cf.
Giorgio Del Vecchio, Teoria do estado, p. 65/66). De se observar que o exercicio de algumas das fungdes
adninistrativas aqui exemplificadas sSio tipicas do Estado Contemporineo.

0¢ct., a respeito das funcles estatais: Giorgio Del Vecchio, Teoria do estado, p. 70/71; Alexandre
Gropalli, Doutrina de estado, p. 196; Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de teoria geral do Estado, p.
181/87; Darcy Azaebuja, Introdugdo & ciéncia politica, p. 175/17; Antdnio Carlos A. Cintra e outros,
Teoria Geral do Processo, p. 39/40 e 119/20; Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de direito processual

civil, p. 65/67; e G. Jellinek, Teoria general del estado, p. 496/97 (por parte deste ultimo autor hi,
ainda, a referéncia a “outras atividades extraordinirias do Estado que n¥p podem imcluir-se em nenhuma

das trés categorias”, como € o caso da guerra).
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juridica e a autoridade aa lei... A 1idéia de Estado de
‘direito (proclamada pela Revolucag Francesa) consolidou neste
a funcéo jurisdicional... '~ Tornou-se pacifico Que a
jurisdic8o, como funoéob do Estado, ¢é atribuida com
exclusividade a um dos poderes deste, o Poder Judicidrio,
através dos seus 6rgl8os, Jjuizes e tribunais"ll. A Jurisdigédo,
portanto, é vista como um "monopdlio estatal”: o Estado
"exerce o seu  poder para a solugdo de conflitos
interindividuais. O podez_' estatal, hoje, abrange a capacidade
de dirimir os conflitos que envolvem as pessoas ... decidindo

sobre as pretensbes apresentadas e impondo as decisées"lz.

Esta nog8es correspondém .efetivamente & realidade
institucional da Juriedic&o. Dificilmente algum ordenamento
constitucional deixér hoje de respaldér a classica doutrina da
“separacao dos | poderes"” (ou distribuic8o de funcdes),
consagrando a Jurisdig¢8o como pod'er e/ou funcdo inerente ao
Estado e fixando neste o monopdlio (quase) absoluto do seu
éxercicio através de um oOrg3o especializado, qué é,
normalmente, o Poder Judiciario. Este monopdlio n8o significa
a supress8io de formas alternativas (=facultativas) de

composic%o das controvérsias: seu significado &€ o de que

nenhuma les8io ou mesmo ameaca a direito poderd ser excluida

11 Moacyr Asaral Santos, Primeiras linhas de direito processual civil, p. 67/68.
12 ¢f. Anténio Carlos de Araijo Cintra e outros, Teoria geral do processo, p. 27/28 e 115.
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da 8preclacad, ogtatal se assim o desejar o interessado. A

opc8o pela Jurisdic3io ofertada através Judicidrio é um
caminho sempre aberto ao cidad3ioc que pretender buscar a

protec8o ou o reconhecimento de um direito seuld.

A exemplo da Legislag8o e da Administrac3o, a
Jurisdic8o é doutrinariamente interpretada, por um lado, como
poder (manifestac&o) do Estado e, por outro, como uma funcdo
bléssica deste (o que significa que o Estado tem o encargo de
reali2é4la), No primeiro caso (poder) o qQue se tem é um
conceito abstrato, estdtico, meramente representativo, donde
afirmar-se mesmo a inexisténcia de diferenca ontoldégica entre
a Legislag8o, a Administrag8o e a Jurisdicéo, visto como
todas elas s8o0, em esséncia, poder (expressdo do poder
estatal). Dai porque o estudo mais aprofundado da Jurisdic&o
reside na sua perspectiva funcional, pois ai o que se. tem é‘a
dinémica do poder, a sua realizag8o, o que faz supor a
existéncia de um método predisposto ao seu exercicio. Fala-
se; entdo, em processo, e a doutrina a respeito da_JurisdigEo
termina por traduzir-se em doutrina do;précesso, pois é neste
plano que sBe observard o poder Jjurisdicional em sua
manifeétacéo concreta bem como em suas peculiaridades frehte

as demais fungdes do Estadolt.

13 0 art. 50., inc. XXEV, da Constituicdy Brasileira dispde: “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca de lesdo a direito”.
14 ¢f. Candido R. Dinamarco, op. cit., p. 158 e sa.
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A concepcao doutrindria da Jurisdic8o localiza-se,
assim, mais propriamente no contexto da teoria processual,
razdo pela gqual faz-se oportuno o exame, ainda que
superficial, das categorias a ela .inerentes, denotando em
especial o significado (1) de p&vcessb - uma vez cohsiderado
o meio pelo gual o Estado realiza a Jurisdic8io; e (2) o de

conflito - em sendo o alvo da atividade Jjurisdicional.

2.2. O Processo

No estégio atual da ciéncia Juridica no que diz
respeito ao fendmeno processual, onde se postula inclusive
uma teoria geral do process&5, este ndo é visto como sendo um
instituto tibico e exclusivo da Jurisdic&o; Nesse &mbito, o
processo €& associado ao fendmeno do poder, genericamente
considerado- Uma vez qﬁe, segundo o pensamento corrente, nas
sociedades modernas nenhum poder estd acima do poder do
Estado (Soberania), a teoria processual (ou sistema
processual) é toda ela edificada é concebida a partir deste
fendmeno politico, ou seja, sua premissa fundamental & a
Soberania, o "monopdlio estatal do poder politico",

vinculando-se, extensivamente, ao dogma da separagdo dos

15 = .. um sistema de conceitos e principios elevados ao grau méiximo de gemeralizac¥o itil e condensados
indutivamente a partir do confronto dos diversos ramos do direito processual” (o que inclui nfo 86 a
Jurisdicfo, mas também a Legislaco, a Administracdo e, ainda, atividades ndo estatais - cf. Candido R.
Dinamarco, op. cit., p. 76). ' '
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poderes. 0O préprio conceito de Jurisd‘icao, como | tivemos
ocasi8o de mostrar, enuncia tal principiom. Por outro’lado,
se o meio de que se vale o poder politico (no caso o Estado)
para disciplinar a 8sociedade é o direito, como vimos
anteriormente, cumpre agora completar este penéamento

recordando que, segundo a doutrina, o meio de que se vale o

poder politico para formular e realizar o direito €& o

processo, em suas véarias manifestacﬁes”—m.

Nesta conformidade, o processo é visto,
essencialmente, como instrumento de exercicio do poder
estatal. Sua finalidade é disciplinar e legitimar este
exércicio na medida em Qque o mesmo objetive uma decisdg (afo
final de positivac8o0 do poder). Como disciplina ele
compreende um complexo de normas (direito processual) que
rege a criacdo e a atuacd3o do direito substantivo (modo de
legislar e modov de aplicar as normas juridicas). Ja como

fator de legitimacdo o processo indica a obrigatoriedade da

16 ) elaboragBo amadurecida do conceito de Soberania, é valido lembrar, data do século XIV, como
resultado da realidade politica (ou ‘"estatal”) daguela época, quando o Estado imiciava, com o
absolutismo, a sua auto-afirmag¥o. Algumas comsideragdes a respeito da Soberania podem ser encontradas ao
final deste capitulo. '

17 ¢f. J. J. Calmon de Passos, op. cit., p. 86.

8 0 “direito" que ai se refere como sendo o objeto do processo é, de acordo com sistematizagio
tradicional da ciéncia juridica, o chamado direifo substantivo ou material, isto é, o complexo de mormas
que definem o modelo de cooperagio social, atribuindo direitos e obrigagGes aos individuos e/ou
coletividades. Mas o proprio processo passa a integrar o direito na medida em que compreende um complexo
de normas: destinado a disciplinar o exercicio do poder politico nmo sentido da criagdp e atuagdo do
direito substantivo. A ele atribui-se, assim, cardter instrumental (normas de direito processual), em
oposiclo ao cariter material ou substancial das demais normas.
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regular observincia do modelo procedimental por ele tracado,
Preocupacdo Que se completa com a exigéncia da participac8o
de todos os eventuais interessados na atividade

processualmente regulada (contraditério).

Esta Wnltima caracteristica é o que, para bINAMARCO,
hda de mais relevante no processo, 1isto é, a celebracap
. contraditoria do procedimeﬁto, assegurando a participag8io dos
interessados. Onde o exercicio do poder conduzir a uma
decis8o que reflita na esfera Jjuridica das pessoaé, impSe-se
o procedimento -participativo. Processo &, assim, todo
procedimento realizado em contraditdrio. A observancia deste
principio &€ o gue sobretudo legitima o resultado do exercicio
do poder: "é para assegurar a participag8oc e conter a

tendéncia ao abuso do poder, gque os procedimentos sé&o

definidos em lei e exigidos nos casos concretos™19.

As andlises mais aprdfundadas do fendmeno processual
(teoria geral do processo) verificam a sua presenca para além
das atividades estatais, observando-o cbmo disciplina também
de determinadas atividades n#3o-estatais, na medida em gque as
mesmas estejam igualmente préordenadas ao exercicio do poder
(poder distinto do estatal, porém a ele fataimente

subordinado). Aqui é oportuno atentar para a classificacdo

19 Cindido B. Dimamarco, op. cit., p. 103; quanto as afirmactes do paragrafo antecedente, ver (na pesma
fonte) p. B8, 93/94, e 187/88
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dos processos em espécie, segundo DINAMARCO: "Ha processos
estatais e nd8o-estatais, .conforme sirvam ao exercicio do
poder pelo Estado ou por outra entidade. Os processos
estatais s#o Jurisdicionais ou ndo, conforme se trate do
exercicio do conjunto de atividade a que 8e convenciona
chamar Jurisdigéo, ou de outra manifestacdo do poder
estatal"20, Portanto, 08 processos estatais referem-se
diretamente &s funcBes ‘“essenciais"” do Estado (as quais
constituem "expressfes ou deédobramentbs do poder soberano”).
Teremos ent8o processos legislativos (Legislacdo), processos
administrativos (Administrac8o) e processos Jurisdicionais
(Jurisdicédo), enguadrando-se nesta 1Gltima cétegoria os
chamados proceéso civil,: penal, etc. Por outro lado, o
emprego do processo pode também verificar-se  fora do
ordenamento estatal>(como no &mbito dos partidos politicos,
sindicatos, associag¢Bes esportivas, ordens profissionais e
até mesmo microcosmos privados -, além dos Jjuizos comerciais
internacionais)u. Trata-se do que DINAMARCO denomina de
entidades intermediarias, as quais "exercem poder sobre as
pessoas filiadas, mas obviamente poder distinto do estatal".
O que elas realizam, "através das atividédes ordenadas

segundo o estatuto e a lei com vistas a tomada de

deliberacbes, é também processo. H4 o procedimento

20 candido B. Dinamarco, op. cit., p. 83/84.
21 ¢f. Candido R. Dinamarco, op. cit., p. 83, nota 1.
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estatutdrio, suprido e superiormente comandado por regras do
direito estatal; o modelo procedimental hé de ser cumprido

adequadamente em cada caso, com a participag¢a, do interessado

(ou interessados), sob pena de invalidade. Vem a tona, com
isso, os‘grandes principibs de direito processual, como o da
defesa, igualdade guando for o caso, devido processo legal
etc., mais as esfruturas prbcessuais da competéncia,
instrucdop, nulidades, etc. Existe, pois, processo”. E existe,
prossegue DINAMARCO, na medida subjetiva da condigcdo de
filiado, auténtico exercicio de poder sobre este; mas
também, e sobretudo, "na medida objetiva da subordinag8o ao

ordenamento estatal e controle externo pelo Estado"2,

Dentre todos os modelos processuais, ) mais
importante e evoiuido é, com efeito, 's) de carga
jurisdicional. Se o processo é,.genericamente, instrumento de
exercicio do poder (no caso, do poder estatal), e sendo a
Jurisdigao expressdo do ’poder do Estado, parcela da
Soberania, o processb jurisdicional é ent3o aquele que regula
especificamente o poder sub specie jupisdictionis, isto &, o
poder de decidir Jjuridicamente os conflitos. Aqui ele se
traduz, segundo a processuélistica moderna, numa entidade
complexa, envolvendo, de um lado, o procedimento como método

ou plano de trabalho, um sistema seqiiencial de atos

22 Candido R. Dinmamarco, op. cit., p. 87 e p. 97.
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interligados e unificados pela finalidade comum de preparar a
decis8o da controvérsia; por outro, inclui o fendbmeno da
participac8o contraditéria em toda a sua complexidade
juridica, resumida num conjunto dinémico de situacdes
juridicas ativas e passivas (poderes e deverés) que vinculam
os sujeitos do processo (relacdo juridica processual)®. Ou,
mais simplificadamente: o processo é um complexo de atos
coordenados tendentes 4 soluc8o do conflito (caso concreto),
isto é, a obtencdo de um provimento (decis8o) por pérte do

Estado-juiz conforme o direito vigenteﬂ.

Infere-se dessas noc¢8es bdsicas que o objeto, o alvo
da atividade jurisdicional é uma controvérsia, ou melhor, um
conflito, que por via do processo o Estado busca solucionar
tendo em vista, emvﬁlﬁima andlise, a pacificacéo social?,
Cumpre pois fazer uma diéress&o em torno desta categoria para
bem delimitar o seu significado e assim alcancar uma mais
adeguada, embora n8o exaustiva, compreens8o do fenémeno da

Jurisdic8o.

23 ¢f. Candido B. Dinamarco, op. cit., p. 177 e s8.; ¢ Antdnio Carlos de Araujo Cintra e outros, op.
cit., p. 41/42 e 247 e 8s.
24 of, Moacyr Amaral Santos, op. cit., p. 09/13.

“A pacificacdp gocial é o escopo magno da jurisdigdo” (Antdmio Carlos de Araijo Cintra e outros, op.
cit., p. 28).
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2.3. O Conflito

Tomando como base os estudos realizados pela doutrina
processual, para um exame agora mais aprofundado do conflito
dé interesses, em sua condicd8o especifica de alvo da
atividade jurisdicional, vamos verificar a éompreenséo do
mesmovno sentido de oposic@o ou antagonismo entre duas (ou
mais) pessoas em face de um determinado bem. Chama-se
interesse a relaoﬁo' de necessidade ou utilidade que se
estabelece entre um homem e um bem. O interesse pode, assim,
ser medido pela aptiddo do bem em satisfazer a caréncia do
homem: quanto mais intensa for a necessidade do sujeito e,
correspondéntemente, a capacidade do.bem em liberta-lo de seu
estado de_insatisfaoéo, maior serd o interesse do primeiro em
relacdo ao - segundo. Quando, para o atendimento da
necessidade, o bem perseguido ou mesmo ja obtido pelo homem
lhe é posto fora de alcance. em virtude de um obstaculo
interposto por outro individuo, instaura-se o conflito de
interesses. Este, em suma, significa a incompatibilidade da

"relagdo de utilidade do mesmo bem com mais de uma pessoa%.

" Nessa eventualidade, a definicd3o do interesse a

prevalecer é dada, se for o casoﬂ, pelo ordenamento Jjuridico

26 ¢f. J.J. Calmon de Passos, Nandado de seguranga coletivo, pandado de injunpio, habeas
data:constituicdo e processo, p. 9; Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de direito processual civil,
p. 3/4; e Cindido R. Dinamarco, A instrumentalidade do processo, p.302/04.

T Wen todas as categorias de interesses sdo tuteladas pelo direito. -Hd interesses (exclusivamente
religiosos, por exemplo) que escapae & ordem juridica. Como disse Giorgio Del Vecchio, “Evidentemente
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(direito): este determina, mediante prescrig¢des geﬁéricas e
abstratas. previamente estabelecidas, a situac8o Jjuridica
subordinante (direito subjetivo) e, correlativamente, a
s8ituacdo Jjuridica subordinada (obrigacdo/dever). Dai, ou as
‘partes se curvam voluntariamente a esse ordenamento
disciplinador das rela¢Bes sociais, donde a composicédo
‘espontanea do conflito, ou, ao revés, nfo se acomodam
pacificamente, devido & resisténcia do sujeito obrigado
(titular do interesse jufidiéo subordinado) em submeter-se a
pretensfo do titular do interesse Jjuridicamente protegido.
Configura-se ai a lide (ou litigio), definida, segundo este
raciocinio, e com ampla aceitacdo pela doutrina processual,
como conflito de interesses gqualificado por umal_pretenséo

resistida8.

Tal‘compreensao de conflito de interesses, no sentido

de lide, encontra-se presente na grande maioria das

existen controvérsias (por exemplo, as de cardter cientifico on filosdfico) que nfo requerem nem
admitirias solugio juridica; todas as vezes, porém, que se procura definir o limite do licito e do
ilicito nas relacies entre mais de um sujeito, isto é, as faculdades de pretender e as obrigagdes
correlativas, surge a competéncia dos orgdos judicidrios™ (Teoria do estado, p. 70/71). Cf. também Moacyr
Araral Santos, op. cit., p. 6.

8 cf. Moacyr Amaral Santos, op. cit., p. 5/9. 0 comceito de lide, nos termos em que foi posto, & do
italiano Francesco Carnelutti, como se infere da bibliografia especializada. Para se ter uma nogdp mais
aprofundada das raizes metodoldgicas da doutrina que vé na lide o centro do sistema processual, cumpre
atentar para os estudos relacionados con as teorias upitdria e dualista do ordenamento juridico, e ainda
a evolugdo da ciéncia processual, especialmente a fase de afirmacdo de sua autonomia cientifica (postura
introspectiva e privatistica, centrada em institutos como a apdo, o processo e a lide). A respeito, ver
Cindido R. Dinamarco, op. cit., p. 13 e 8s.; 53 e 8s.; e 246 e ss.; & Antonio Carlos de Araijo Cintra e
outros, op. cit., p. 40/41 e 43/44.
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definig¢ogg de Jurisdicdo. Seu conceito n8o abrange,
entretanto, a totalidade dag situacBes que hoje constituem o
objeto dessa atividade, a qual estende-se a hipdéteses em que
a "lide" sabidamente n&o se configura. Bastaria, para
demonstrar esta afirmac8o, aludir ao instituto da Jurisdicéo
voluntdria, atravéé da qual o Estado tutela determinadas
situacdes Jjuridicas n3o obstante inexista, como se deduz do
proprio nome, o minimo vestigio de contenciosidade (=conflito
de interesses). Convém trazer um pouco mais de luz a esta
observacé&o: ""H& situacdes em que o processo se Jjustifica
independentemente de qualquer considerac8o acerca de eventual
‘resisténcia a pretensfo (elemento formal da lide), como nas
acbdes de nulidade de casamento ou perda do patrio-poder. Em
outras, falece o préprio‘ elemento substancial da lide, ou
seja, © conflifo de | interesses definido como
incompatibilidade entre a relacdo de utilidade do mesmo bem
com mais de wuma pessoa: é o Que se tem _hos processos
criminais por ac8o publica, n8o ée considerando Boa para o
Estado a imposicao ae pena a individuo qQue n&o seja culpado
e, portanto, s6 tendo ele interesse na imposicd3o da pena
quando o acusado efetivamente a merecerr(e, n8o obstante, o
processo se faz e se justifica mesmo antes da certeza qﬁanto

& realidade juridico-substancial do caso) ",

29 Candido R. Dimamarco, op. cit., p. 303/04.
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Diante da insuficiéncia desta concepg8o de conflito
de interesses/lide para designar o objeto da Jurisdicdo, por
n&o compreender todas as hipbteses possiveis sobre as quais
ela efetivamente incide, a ciéncia processual moderna busca
outra formulac8io, que se ajuste mais apropriadamente a essa
realidade. E, porvexemplo, o que postula DINAMARCO, ao optar
por “um conceito bastante amplo de conflito, que n#o
corresponde ao de “conflito de interesses” posto ao centro da
teoria da lide", e qQue se reproduz nos seguintes termos:

"A amplitude do conceito ... coincide com a de
insatisfac8o, como fendémeno psiquico decorrente da
caréncia de um bem desejado... Conflito é, assim, a
situac8o objetiva caracterizada por uma aspiracfo e
seu estado de n8o-satisfac8o, independentemente de
haver ou n8o interesses contrapostos. De t&o amplo,

esse conceito abrange os casos em que inexiste 1lide

{(no puro sentido carneluttiano)”w.

Nessas condigﬁés, hd conflito, conforme exemplifica o
referido autor, entre a vitima de um delito . (ou seus
familiares) e o respectivo agente criminoso, na medida em que
aquela estard insatisfeita enquanto este ndo fof penalizado
de acordo com o0 ordenamento représsivo (a  penalizac8o do

criminoso é a aspirac8o da vitima). O critério de Dinamarco,

30 candido B. Dinamarco, op. cit., p. 163/64 (nota 6). Na p. 221 (op. cit.) o autor acrescenta, citando
Barrios de Angelis: “Por insatisfagdp entenda-se ‘um sentimento, ue fendmeno psiquico gue costuma
acompanhar a percepgdo ou & ameaca de uma caréncia’”.
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portanto, nfo é existéncia, no caso concreto, de interesses
antagbnicos (lide) - ainda gque tal circunstédncia caracterize

a grande maioria dos casos - mas, s8im, a presenca de uma

insatisfacd@o clamando por "bacificacéo"m.

Importa notar gque a nogc8o de conflito, ‘assim
entendido, além de dispensar é nota da contenéiosidade
(interesses'em confronto) também n#%o exige necessariamente a
presenca minima de duas pessoas (ainda qQue postas em acordo,
como na hipdtese de separacéo consensual). Casos hd em que é
Jurisdig3o se pode exercer em face de apenag um sujeito, como
bem ilustram as hipéteses de inventario (com herdeiro 1unico),
ou usucapifio de imével (postulado por um dnico posseiro)”. Em
émbos é, sem duvida, possivel interporem—-se terceiros
interessados, confiéufando assim tanto a contenciosidade como
a pluralidade de partes. Trata-se, porém, de mera
potencialidade, ndp constituindo um pré-requisito para o

exercicio da Jurisdigdo, que nao dependerd desta

3L ¢f. Candido R. Dimamarco, ibidem (ver também op. cit., p. 171, nota 1). A propésito: “0s conflitos
aqui referidos nfo s6 aparecem nos processos civis cognitivos de natureza condenatdria e comstitutiva,
nas também meramente declaratiria; nfio 86 em processos civis cognitivos, mas também cautelares ou
executivos; nio 86 em processo civil, mas também em processo penal® (Dinamarco, op. cit., p. 224, nota
8).

32 No caso da ac8o de usucapio imobiliario (em que ndo sobrevenha oposicdio), por exemplo, o “conflito” é
representado pela insatisfacio do sujeito quanto ao seu status juridico (mera posse) e a inseguranca dai
decorrente. Sua aspiraclo é a conversio desse status em outro, mais seguro - o dominio - por via da
declaragdo judicial. O mesmo raciocinio pode ser aplicado, mutatis mutandis, na hipétese do inventario

con herdeiro dnico.
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circunsténcia  (cuida-se da Jurisdicdo como atividade

priméria)”.
Diante do exposto, o conflito - visto como alvo da
Jurisdicsic e como categoria integrante do conceito desta - é

hoje caracterizado, de modo bastante compreensivo, como uma
aspiracio (de uma ou mais pessoas) n8o satisfeita
juridicamente, uma pretens3o juridica pendente de satisfacédo.

Em outras palavras: um estado de insatisfag¢do juridica.

Se bem observarmos o conceito de Jurisdic:‘io (o que
inclui as categorias a ela inerentes) podemos concluir, apés
tudo quanto foi dito, que ele compreende dois aspectos,
interligados e inter-relacionados: um objetivo (no sentido
daquilo que diz respeito a um objeto) e outro subjetivo (no
sentido do sujeito éue detém o objeto)- 0 primeiro - e aqui
ndo temos qualquer intencdo em eétabelecer uma ordem de
prioridades - corresponde ao gque & essencialmente a
Jurisdic8o: wuma atividade gque consiste em dar solucdo
juridica aos conflitos sociais, compreendendo a autoridaderou
poder de decidir (julgar). O segundo aspecto refere-se a quem
detém e realiza a Jurisdic8o, isto é; ao fato de se tratar de

uma atividade hoje enfeixada nas m3os do Estado (monopdlio

3

33 Justamente quando trata do seu conceito de conflito Cindido R. Dinamarco comete um deslize ao afirmar
que "Por sua propria natureza e destinaglo, ela [a JurisdigSo] é ligada aos conflitos sociais, ou seja,
exerce-se sempre en virtude do confronto de duas ow mais pessoas...” (op. ¢it., p. 163 - grifei). Sobre a
Jurisdicdo como atividade primiria e secundiria, cf. Dinamarco, op. cit., p. 59 e 293/94..
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estatal da Jurisdigdo), exercida através de um o6rgéo
determinado (Poder Judicidrio e, em certos sistemas, também o
Executivo); nesta vis&io ela representa, em ultima andlise, a
autoridade ou poder do Estado, parcela da Soberania (sub
spec.ié juz‘isd.ictionis).' Se o primeiro' aspecto> exprime a
ontologia da Jurisdic8o (aquilo que lhe é préprio e
irredutivel), ‘o segundo, - por sua véz, enuncia um fendmeno

histérico-politico-juridico (a Soberania estatal).

Em outras termos, verificamos (1) gque o0 processo
serve a disciplin'a do poder (no caso, do poder de decidir ou
julgar um conflito, regulando a _apli_cagao do direito); que
(2) o conflito compreende um estado. pessoal (individual ou
coletivo) dé»insatisfao&o em face de um determinado status
juridico;' e, finalmente,v (3) que a Jurisdic8o consiste numa
funcédo estatal a qual compete, por via do  processo,
"'pacificar" esse estado de insatisfac8o, definindo se a

aspirag8o nela imbutida é ou n8o procedente.

No que diz respeito especificamente a este ultimo.
aspecto, isto é, a Jurisdigé&o como funcdo essenciai do Estado
(e, conseguentemente, um mon0pc';l.i6 deste), é& o caso de
dedicarmos o tépico seguinte. 'Trata—se de verifiéar ‘o
processo histérico-politico de monopolizac8o do poder
jurisdicional (o qual se insere no processo de monopolizac8o

do poder politico). N&#o é& uma digressSo initil. A par de
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esclarecermos o préprio conceito de FEstado (instituicdo que
detém o monopdlio Jjurisdicional), ela serd valida para a

melhor compreensdo da proposta que haveremos de aduzir.

3. O MONOPOLIO ESTATAL DA JURISDICAO

Como vimos, um dos aspectos do conceito de Jurisdicéop
corresponde ao fato de ela ser um componente da Soberania
estatal. Trata-se, portanto,  de um  poder (o . poder
Jurisdicional) que, em 1ultima instancia, compete ao Estado.
Dai falar-se em monopélio estatal da Jurisdig¢8o. 0 presente
~ Capitulo tem o objetivo de esclaréc_er o significado ou
fundamento histérico-politico deste fenémeno (isto &, quais
vas condicBes histéricas, do ponto de vista da teoria do
Estado; .que determinaram o surgimento do referido monopdélio).
- Para tanto, verificaremos como evporque se chegou até ele, no
contexto evolutivp dos ordenamentos "estatais”, -'o que implica
averiguar o  processo de monopolizac8io do préprio poder
politico - Soberania - e  seu fundamento (o vfenémeno do
monopélio jurisdicional encontra-se intrinsecamente imbutido
no fendbmeno mais abrangente que é 'a Soberania); em outras

palavras, cuida-se de verificar o processo de formacso do
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chamado Estado Moderno (gque é o Estado detentor da

Soberania)34 .

Observaremos, com efeito, que o monopdlio estatal da
Jurisdicsc é um fendmeno que se origina no contexto desse
ordenamento (Estado Moderno), ao se consolidar o monopdélio do’
poder politico em vista da necessidade de instauracdo da
ordem e da autoridade como decorréncia da desagregacio
politica e juridica advinda do sistema feudal. Procuraremos
‘demonstrar, ainda, a partirv da historiografia politica
consultada, que independentemente da idéia de Estado que se
adote a "Jurisdic8o", ou a fﬁngﬁo de julgar, s6 veio a ser
monopolizada por um "podez"v superior de governo" gquando da
consolidac8io daquele tipo de Estado, em face do fenémeno da
Soberania (monop6lio gue permanece até hoje a despeito da

superac8o do Estado Moderno e da oonfiguréoéo de uma nova

realidade politica: o Estado Contemporaneo).

3.1. O processo histérico de monopolizag#io do poder politico

A andlise que iremos realizar n8o tem a intencd@o de

obter um conceito pessoal de Estado. Ela consiste, sumamente,

3 % fundamental ressalvar desde jé que por Estado moderno pretendemos designar o8 ordenamentos estatais
que se verificaran entre o8 séculos XVI a XIX (primeiramente na forma de Estado Absoluto e posteriormente
cono Estado Liberal). Nio se confunde como o Estado Contempordnmeo, que é uma realidade, ou uma idéia,
tipica do século XX, como veremos mo Capitulo III. ‘
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num resumo das nogegg pais difundidas, especialmente no que

diz respeito aos "seus" tipos histéricos.

Para termos uma idéia razoavelmente clara e objeﬁiva
do que, desde um ponto de vista bastante concreto, se pode
compreender por "Estado', €& de muita pertinéncia introduzir
estas considerag®es - recordando a iﬂteressante opinido de
KRADER, para quem essa entidade consiste, em sintese, numa
instituicdo de govenmﬁ5. Em outras palavras, trata-se
fundamentalmente de um meio de governar as sociedades
humanas. N3o é, porém, '"a Unica instituic8o politica, pois ha
outras maneiras de governar uma sociedade que n&o o Estado";
este "é apenas uma dentre as varias maneiras pelas quais a
humanidade desenvolveu um sistema de governar grandes grupos

de pessoés"%.

35 Lembre-se o que, no infcio do presente trabalho, referimos a respeito das organizacBes sociais, as
quais, segundo a interpretagio 14 resumida, ndo prescindem de uma diregdo ou controle que discipline as
relacbes entre seus membros, isto é, o poder politico.

36 Cf. Lawrence Lrader, 4 formagdo do Estado, p. 7 ¢ p. 166. Por ora, cabe a explicacdo de que para
Erader o Estado é um meio de governo tipico das sociedades complexas: "As sociedades ser Bstado cuidam de
suas questies internas, defendem seus territorios e desenvolvem e expressam a sua unidade interna, tudo
de maneira desintegrada. 0 Estado, no entanto, realiza essas fungbes como Orgio das sociedades complexas
que é especializado nesses servigos” (op. cit., p. 188/89). Krader vé, por isso, “modos alternativos de
governo” (em relaco ao Estado), como bem ilustra a sociedade dos esquimés, cuja rudimentariedade da
forma governamental ndo permite que, nessa compreensdo, seja ela considerada um Estado (cf. op. cit. p.
54/55). Sua conclusdo: “As confederagbes tribais, os reinos ... desempenharam a mesma fungdo. Nos séculos
recentes, todos, exceto o Bstado, ficaram pelo caminho™ (op. cit., p. 166). A propisito, afirmou Antdnio
Carlos Wolkmer: "... no amplo espaco das sociedades, existem diversos tipos de organizagles constituidas
pela reenifp de individuos, familias, tribos, clds, reinos, terrltorlos, ete. De todos os tipos de
organizaclo, 2 mais complexa e a melbor estruturada politicamente é a organxzacao estatal” (Elezentos
para uma critica do estado, p. 11).
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O que se entrevé de imediato nestas palavras é a
idéia de que a constante nas sociedades & o ‘governo” (o
poder politico, meio de assegurar a ordem interna e a defesa
externa do grupo) e nado o "Estado" propriamentem. Tome-se a
nocdo de governo, ai, num significado extremamente abrangente

€ nd3o muito usual: autoridade de conduzir os interesses

humanos, de controlar e dirigir a vida das pessoas numa dada

sociedade®. O sentido desta proposic8o - embora constitua ja
um truismo - pode ser melhor compreendido se a
complementarmos com a seguinte frase de DALLARI: A

observacdo de qualquer sociedade humana revela sempre, mesmo
nas formas mais rudimentares, a presenca de uma ordem

juridica e de um poder "3

0O pensamento acima colocado €& bastante conveniente,
ao nosso ver - e fol por esta raz8io que o mencionamos - para
o efeito de recordar as trés teorias bésicas a respeito do
Estado, as quais, néo obstante’ estejam diretamente
relacionadas com as especulacgdes em torno da sua origem, bem

retratam as idéias fundamentais que dele se fazem.

3 "Alguns aspectos da cultura sdo universais, como o governo; outros, como o BEstado, B30 o sdo"
(Lawrence frader, op. cit., p. 27).

3 Cf., a respeito, Lawrence Erader, op. cit., p. 13.

9 Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de teoria geral do estado, p. 98. No mesmo sentido, o prdprio
Lawrence Krader: "Todas as sociedades, com ou sem Estado, possuem alguma forma de Govermo® (op. cit., p.
163).
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A pfimeira dessas teorias sustenta que o Estado
sempre existiu; naimedida em- que o homem Jjamais deixou de
conviver em alguma forma de agregacdo social e,
simultaﬁeamente,ksob presenca de uma autoridade com poder de
determinar o comportamento do grupo. Deste modo, onde quer
que se verifique alguma "forma de governo'”, isto é, uma forma

-dominante de controle do grupo social (por mais primitivo que
este seja - um chefe, um conselho), independentemente do seu
nivel de complexidade e abrangéncia, ha um Eétado (este,
portanto, é ai sinonimizado com'o‘poder politico, ou governo,
no seﬁtido dado por Kraderm). J& a segunda teoria afirma que
num determinado periodo as sdciedades hpmanas-existiram sem O
Estado. Este teria se formado posteriormente, para atender &s
necessidades dos grupos sociais. Derivam dai as teses que
'procuram expliéar és causas determinantes da formacdo dos
Estadosil. Finalmente, a terceira teoria propéé que o Estado é
um fenémeno politico ainda mais recente, tendo nascido apenas
a partir da dissolug8o da sociedade medieval (ou seja, a

partir da Idade Moderna), juntamente com a idéia e a pratica

40 “0 termo governo pode ser substituido por Estado mo vocabuldrio dos universalistas™ (Lawrence Krader,
og. cit., p. 168).

41 x gaber: teorias sobre a formagfo origindria dos Estados - formagdo natural, formagio contratual,
origen familial ou patriarcal, origes em atos de forca ou conquista, origer em causas econdmicas ou
patrironiais, e origem no desenvolvimento interno da sociedade; e teorias sobre a formapdo derivada dos
Bstados - fracionamento e unifio de Estado preexistentes {cf. Dalmo de Abreu Dallari, op. cit., p.45/49).
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da Soberanié, e dotado portanto de caracteristicas préprias e

bem definidasf.

0 que temos em gquestdp, uma vez poéﬁo o problema
nestes termos, é saber, em sintese, se o Estado sempre
‘existiu ou se é& uma realidade tipica de uma certa fase da
evolucdo da humanidade; em outras pélavras: se onde qgquer gue
ténha havido um "governo', um "poder publico" em interac8o
com o8 individuos, houve vtambém um "Estado", ou se, ao
contrdrio, este ©pressupfe necessariamente a noc8o de
“modernidade"43. Trata—-se, segundo o magistério de BOBBIO, de
indagar da continuidade ou descontinuidade da organizacéo
politica da sociedade, tomando-se por referéncia os
ordenamentos da antiguidade ou da Idade Intermediéria, e os
ordenamentos da Idade Modernait. Nso ha, entretanto, uma

resposta definitiva para isso. A lig80 é, ainda, de BOBBIO:

42 ) respeito destas trés posicbes fundamentais quanto ao aparecimento dos Estados, ver Dalso de Abreu
Dallari, op. cit., p. 43/45. Embora nfo caiba, no presente texto, discutir a validade de tais teorias,
vale tramscrever a adverténcia de Jellinek: “Acerca da formagio primiria dos Estados, somente sio
possiveis hipoteses... Todo emsaio por determinar de que modo se tém transformado as hordas, ragas e
familias ep Bstado haverd de fracassar, porque o mesmo resultado pode ser alcangado por muitos caminhos
distintos, e & muito pouco provivel que haja sido sempre um mesmo o processo de formagdo dos Estados"
(Teoria general del estado, p. 217/18; no mesmo sentido, Giorgio Del Vecchio, Teoria do estado, p. 41).
43 "Modernidade” no sentido de pés-medieval. "Hé que notar, porém, que semelhante idéia se refere
basicamente & historia evropéia. Esta é que se teria tornado "moderna” a partir do Repascimento; e a
historia das ouiras partes do wundo, gue nSo a Ruropa {ou o Ocidénte), passaram a ser entendidas - na
historiografia ocidental - a partir desta imagen” (“europocentrismo”) (cf. Nelson Saldamha, 0 estado
moderno e a separagfo de poderes, p. 3/4).

44 f. Norberto Bobbio, Estado, governo, sociedade, p. 65 e ss. Disse, a propbsito, Darcy Azambuja, "0
Estado é una sociedade politica - quanto a isto estdo de acordo todos os politicélogos ou politicistas.
Onde surges divergéncias é quanto a saber se ele & a sociedade politica ou apenas uma delas...”
(Introducdo & ciéncia politica, p. 20/21). '
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cuida-se de uma questfo "cuja solugcdo depende unicamente da
definicdo de Estado da 'qual se parta: se de uma definicgédo
mais ampla ou mais estreita. A escolha de uma definic&o

depende de critérios de oportunidade e n3o de verdade 49

N&o vem ao caso tomarmos partido de uma ou outra
posic8o0, ou nos definirmos por critérios gue sé mostrem mais
convenientes ao nosso raciocinio. O que realmente ifnp‘orta,
nisso tudo, é ter ciéncia dessas concep¢8es bdsicas por sua
importidncia na compreens&o do que seja o monopdlio estatal da
Jurisdic8o, pois vamos constatar que, na hipétese por exemplo
de se tomar o Estado por um fendémeno continuo na histéria dos
ordenamentos politicos, o mesmo n8o 'ée poderd dizer do
monopdlio jurisdicional: para este o pressuposto - no que diz
respeito a sua origem - n8o sera entdo o Estado (pois havera
casos de ‘"Estados" com dualidade e mesmo pluralidade de
poderes politicos, inclusive o jurisdiéional), mas a unidade
e supremacia do poder>estatal, o monopdlio da coag¢do, o poder

de dominag&o, numa palavra: a Soberaniaff.

0O aspecto da concentragdo ou dispersdo do poder
politico (poder de mando exercido por uma autoridade sobre os
membros de um grupo social) parece ser, com efeito, o ponto

de referéncia ou critério béasico usualmente considerado

45 Norberto Bobbio, op. cit., p. 69.
46 Upa no¢do mais precisa de Soberania serd oportunamente vista (p. 48/52).
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quando se busca éstabelecer um conceito de Estado. A grande
maioria dos autores ihscreve mesmo o poder politico soberano
‘como um componente essencial da idéia de Estado. Assim é, por
exemplo, com GROPALLI, DEL VECCHIO, DALLARI, JELLINEK e
AZAMBUJAY . A despeito disso, alguns deles nfio relutam -
ceptamente por moti;ros de ordem diddtica - em referir com o
termo "Estado" ordenamentos politicos onde sabidamente
inexistia esse poder de mand<_:> autdénomo e supremo, como era O

caso das sociedades feudais.

0O rigor t;,erminolégic:o é, de fato,. atenuado quando se
trata de resumir a tipologia do Estado no contexto de sua
‘evolucg8o histérica. Aqui vale recapitular esta matéria para o
fim de verificar que o poder estatal como unidade de
‘ domin.su_;'&o48 somente existiu, rigorosamente falando, a partir
da Idade Moderna. Logo, vamos constatar que, por extensfo, a
exclusividade (monopélio) do ekercicio do poder jurisdicional
por parte do Estado é um fendmeno tipico dessa fase, uma vez

=

inerente & configura¢8o daquela "unidade" (Soberania).

47 ¢f.: Alexandre Gropalli, Doutrina do Estado, p. 4 e 266; Giorgio Del Vecchio, Teoria do estado, p. 24,
41742 e 156/59; Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de teoria geral do estado, p. 101; G. Jellinek, Teoria
general del estado, p. 144/47 e 351; e Darcy Azambuja, Inmtrodugdo & ciémcia politica, p. 26/21. B
inportante atentar para o que disse Dallari, quando observa que a andlise da grande variedade de
conceitos de Bstado revela duas orientacies essenciais: ou se di mais énfase a um elemento concreto
ligado & nogdo de forca, coergdo e dominagio (idemtificacdo do Estado com o “poder politico™), ou se
realca a natureza juridica, tomando-se como ponto de partida a noglo de ordem, o Estado como ordenagéo
normativa de conduta. Ka primeira enquadram-se, por exeeplo, Weber, Heller, Burdeau, Duguit, Gurvitch e
Duverger. Ba segunda, Jellinek, Kelsem, Del Vecchio e Gerber (cf. op. cit., p. 98/101).

484 expressdp ¢ de Hermann Heller (cf. Teoria do estado, p. 158).
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O processo evolutivo do Estado costuma ser descrito
pelos autores segundo uma sequénéia cronolégica,
distinguindo-se, para efeitos diddticos, entre as diversas
épocas da histéria da humanidade, iéto porgue, como adverte
DALLARI, é impossivel dispor "'em ordem sucessiva apoiada na
Histéria, os exemplares de Estado gque tenham realmente
existido uns apds os outros"¥. Assim, o8 principais tipos
histéricos de Estado, de acordo com a doutrina preponderante,
830 os seguintes: Estado Or.iental‘(ou teocrdtico); ZEstado
Grego (ou helénico); FEstado Romano; FEstado Medieval (ou
feudal); Estado Moderno (que se desdobra. em Absoluto e

Liberal); e, finalmente, Estado Contemporéneo.

Os trés primeiros podem ser aglutinados na designacdo
comum de FEstado Antigoso. O exame dessas formag¢Bes politicas
revela uma caracteristica bastante andloga aos ordenamentos
estatais que se configuraram (como modelo genér_ico) a partir

do século XV/XVI (Estado Moderno), qual seja, a sua unidade

49 Dalmo de Abreu Dallari, op. cit., p. 51. Disse a propésito Giorgio Del Vecchio que "B preferivel,
neste dominio, remeter os leitores para os tratados historicos da especialidade e para as andlises
especificas dos diversos ordenamentos estatais, que se formam e transformam no fluxo perepe da vida dos
povos” (Teoria do estado, p. 50).

0 Como procede Antémio Carlos Wolkmer, in Elementos para uma critica do estado, p. 23. A respeito da
tipologia histérica do Estado Wolkmer procura fazer uea “sintese” a partir do “confronto” que afirma
existir entre duas maneiras de visualizar esta institumig3p, a saber: "a) Perspectiva liberal-burguesa de
cusho politico-juridico que retrata as sociedades politicas mediante uma trajetdria natural, evolutiva e
racional, delineada classicamente pelo jurista alemdo Georg Jellinek e largamente difundida no Ocidente
[trata-se da tipologia que descrevemos, excetvada a inclusip do Estado Contemporineo}; b) Perspectiva
parxista de cunho sdcio-ecomdmico, que define o8 tipos de Bstados em fungdo do modo e das relagdes de
producso (Estado Escravista, Bstado Reudal, Estado Capitalista e Estado Socialista)" (ibidem).



39

interior e geraﬁl. Tal wunidade tinha, & época, uma
representac8o bastante ampla, s8ignificando em resumo a
absorg8o pelo Estado de toda a vida cultural. GETTEL, citado
por DALLARI, traduz com clareza essa percepcdo ao tratar do
Estado 6riental: "a familia, a religi8o, o Estado, a
organizac8o econ6mica formavam um conjunto confuso, sem
diferenciacdo aparente. Em consequéncia, n8o se distingue o
. pensamento politico da religi&o, da moral, da filosofia ou
das doutrinas econdmicas"i. No planb propriamente politico
(dimens8o do poder "estatal"), essa unidade tem o sentido de
um poder que ndo admite outro que lhe seja estranho, isto é,
o Estado ndo tolera a divis8o interior, desmembfandd4se
apenas na médida em gque necessita de}um sistema plural de
6rg8os para desincumbir-se de suas distintas fun96e853. No
enténto,’ outro trég;o fundamental desses Estados, a pai; da
natureza 'uhitéria, encontra-se na religiosidade. E é
justamente em func8o desta .circunsténcia que se Qeré

estremecida a pretensa hegemonia (unidade politica) da

autoridade estatal.

51 (Daf aludir-se & semelhanca dessas formagGes com os ordemamentos modernos) Cf. G. Jellinek, op. cit.,
p. 245, 256/57 e 260. Com efeito, escreve Dalmo de Abrew Dallari que "A idéia da natureza unitaria é
permanente, persistindo durante toda a evoluglo politica da Antiguidade” (op. cit., p. 53).

52 Dalmo de Abreu Dallari, op. cit., p. 53. A respeito do Estado como comunidade de cultura, ver também
6. Jellinek, op. cit., p. 246/47 e 255/256.

53 of. G. Jellinek, op. cit., p. 509; sfo suas, ainda, as seguintes palavras: “A divisdo da comunidade enm
virias partes dotadas de soberania igualmente originiria, é absolutamente impossivel” (op. cit., p.
256/57). Ho caso especifico do antigo Estado Oriental, ndo se admitia sequer a divisio funcional {cf.
Dalmo de Abreu Dallari, op. cit., p. 53).
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De feito, recorda WOLKMER gque "A religiaj 4ominava

amplamente a vida dos povos antigos', imprimindo assim um
cardter marcadamente teocridtico ao poder politico (dominio
dos sacerdotés)m. Consideravam-se, consequentemente, a
autoridade dos governantes e as normas de conduta individual
como expressfes de um poder divino, cujo veiculo, em muitos
casos, era a classe sacerdotal: "H4 uma convivéncia de dois
poderes, um humano e um divino, variando a influéncia deste,
segundo circunstéancias de tempo e lugar"ﬁ. Assim, como ensina
JELLINEK, ou bem o soberano € répresentante do poder divino e
sua vontade é semelhante & da divindade, caso em que a
teocracia terd como resultado o fbrtalecimento do poder do
Estado; ou estd limitado pelo poder desta, a qual enté8o
expressa sua vontade superior ao Estado mediante outros
6rgdos. O Estado isfaelita, por exemplo - o mais importante:
de todos os antigos Estados Orientais, de acordo ainda com
JELLINEK - corresponde ao segundo tipo, em gque planteia um
dualismo dentro da vida do Estado, formado por dois poderes:
um humano e outro supra-humano, exeréido pelos sacerdotesdl.
Esta forma dualista do poder politico implicava, fatalmente,
uma contraposic8&o reciproca ‘entre 'o‘ soberano e- a igreja,

comprometendo a unitariedade e supremacia da autoridade

54 pnténio Carlos Wolkmer, op. cit.,‘p. 24.
55 Dalno de Abreu Dallari, op. cit., p. 53/54.
96 ¢f. 6. Jellinek, op. cit., p. 237/39.
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estatal como fonte wUnica de dominacap. NZo seria portanto
inteiramente exato afirmar-se a natureza monista do Estado
antigo, no sentido de depositario de todo o poder politico -

. ainda que estivesse relativamente préximo dissodl.

Ha ainda um outro aspecto muito pertinente a reforcar
esta cohstatacéo, advindo das especificidades do Estado
Romano, qual seja, "a distinc8o entre uma ordem ou poder
piblico (Estado) e wuma ordem ou poder privado (pater
familias)““. Com efeito, a familia,rdmana assentava numa tal
concepc8o autoritiaria que ao pai era reconhecido um poder
politico sobre os seus gque perdurava por toda a sua vida. De
conseguinte, tinha obpater familias, no seu &mbito, "um poder
de autoridade independente e nfo derivado do Estado nem .
submetido a sua fiscalizag8o, é dizer, um poder andlogo ao do

Estado".

Mas é no Estado Medieval que se observarid com extrema
nitidez o contraste da partic&o do poder politico, entdo ja

n&o apenas dualista, mas pluralista“. Aqui vale recordar - a

57 No antigo Egito, que também era uma teocracia (para fixarmos mais ue exemplo), a onipoténcia dos
Farads é atenuvada "porque os egipcios criam outros deuses, cada um dos quais governa invisivelmente certa
atividade ou assunto. 0 rei, pois, é un deus entre outros deuses cuja vontade a classe sacerdotal é a
inica que sabe interpretar. Eis o poder divino e politico do Farads limitado pelos outros deuses, ou
pelhor, pela classe dos sacerdotes. B limitado também pelos chefes das provincias, que conmstituem uma
poderosa organizagdp feudal” (Darcy Azambuja, Teoria geral do estado, p. 139).

58 Anténio Carlos Wolkmer, op. cit., p. 24.

3. Jellinek, op. cit., p. 287. :

80 Para Dalno de Abreu Dallari trés fatores conjugados determinaram a caracterizaclp do Estado Hed1eva1
o cristianispo, as invasdes dos barbaros, e o feudalisms (cf. op. cit., p. 56/59).
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partir de ANTONIO MANUEL HESPANHASl - que as estruturas sécio-
econdmica e Juridico-politica da Idade Média costumam ser
integradas sob a denominagcdo de sistema feudal. Dentre varios
outros aspectos, verificou-se ali, como se tem noticia, wuma
organizagao social em que o8 lacos de dependéncia eram
baseados na posse da terra: esta era a base da economia e o
fundamento do poder politicom. Como panorama, estende-se um
complexo processo de deteriorac8io do poder politico "estatal"
(Império Romano)}, gque ocasionéu a ruptura da‘ relac8o de
direito pﬁblico Estado-cidadio e sua substituic@o por formas
de subordinag3o pessoal sob modelos Jjuridicos de direito
privado. O "Estado", enfraquecido é\ desprovido de meios
financeiros, passa a‘-retribuif o8 servicos gque lhe s&o
prestados com a doacdo de terras ou, simplesmente, através da
delegacgéo (ou melhof, alienac8o, por parte do rei) de poderes
majestéticos aos potentados fundidrios (senhores das tefras)
- poderes estes de natureza publica, como a administrac8o da

Justi¢a, cobranca de impostos e organizagdo militar (nesse

81 Cf. Anténio Manuel Hespanha, Historia das instituicdes, p. 81 e ss., e 107 e ss. Obs.: o resumo do
sistema feudal, constante do paragrafo ora anotado, bem como do seguinte, & integralmente elaborade a
partir da presente referéncia bibliogrifica. § interessante no entanto observar a adverténcia feita pelo
préprio autor, nas mesmas pigimas, no sentido de que se trata da “versdo tipica” do feudalismo (uma
“caricatura®, e ndo uma “fotografia" da realidade), construida pela “historiografia tradicional™, & qual
opber-se algumas ponderaches suscitadas pela “historiografia moderna” (da qual é adepto).

82 - .. as invasBes [dos birbaros no territério do Impéric Romano] e as guerras interpas tornaram dificil
o desenvolvimento do comércio. Em consequéncia, valoriza-se enormemente a posse da terra, de onde todos,
ricos ou pobres, poderosos ou ndo, deverSo tirar os meios de subsistémcia. Assim, pois, toda a vida
social passa a depender da propriedade ou da posse da terra, desenvolvendo-se um sistema administrativo e
uma organizacio militar estreitamente ligados & situagdo patrimonial” (Daleo de Abreu Dallari, op. cit.,
p. 58). :
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mesmo contexto a Idade Média conheceu a figura da imunidade,
pela qual determinado dominio territorial ficava "isento" da

Jurisdicag real).

Tal conjuntura permite que se " fale ent8o em
"coisificac3o" ou "patrimonializac3do” do poder politico, fato
que 'levop a uma progressiva confusd3o entre propriedade e
autoridade e gque teve por fesultado "a disseminac8o dos
direitos préprios da soberania, numa fragmentac%o do contetdo
desta e sua distribuic8o por diversos individuos, em cujo
patriménio passam a fundif—se, misturando-se com os direitos
de indole privada e ingressando com estes no coﬁércio
juridico"%. Configura—ée em vista disso a erupc8o da relacgdo
‘senhor—vassalo' - Ccomo lago politico primordial, em
contrapartida a dissolucdo dé relac8o politica geral Ebtado—

sudito.

A despeito de uma tal formatag8o politica ndo se pode
negar que havia uma ordem publica superior, representada pelo
Império. Seu dominio entretanto era apenas formal, visto
comoc, na réélidadé, a ele contrépunha—se uma muitiplicidade
de centros dé poder paralelos,_ dotados de autonomia ev

independéncia, desobrigados (de fato) de gqualquer submiss8o a

autoridade do Imperador (a Igreja, as comunas, o nobre

63 H. Paulo Meréa, apud Anténio Manuel Hespanha, op. cit., p. 86 (nota 74).
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proprietdrio de terras, os senhorios, e outros privilegiados,
incluindo os estamentos, ao fim do periodo medieval).
Correspondentemente, proliferavam as ordens Jjuridicas (além
da ordem imperial, as ordens eclesidsticas, as ordens das
comunas, a8 ordenagles feudais, estaméntais, etc.). Cada um
desées poderes locais constituia assim uma auténtica unidade
de poder politico (formando como que um "Estado" & parte),
submetendo & sua autoridade todos os habitantes do respectivo
territério e subtraindo-os, conseciuentemente, as ordens do
poder central. Na sintese de HELLER: "Quase todas as fungbes
que o Estado moderno reclama para si achavam—se ent&o
repartidas entre os mais divérsos deposita’rios..- 0 Estado
feudal n8o conheceu uma relacdo de sudito de éaréter
unitdrio, nem uma ordem Jjuridica unitdria, nem um poder

estatal unitdrio, no sentido em que nés o compreendemos"“.

A instabilidade criada por esse conjunto de fatores
(desagregacdo politica e Juridica) determinou, em 1ultima
andlise, a necessidade de (re)aglutinac3o da ordem e da
autoridade. As deficiéncias da sociedade politica medieval
despertaram, escreve Dallari,- "a consciéncia éara a busca da
unidade, que afinal se concretizaria com a afirmac3o de um

poder soberano, no sentido de supremo, reconhecido como o

84 fernann Heller, Teoria do estado, p. 158/60- (a respeito, ver tasbém Dalmo de Abreu Dallari, op. ecit.,
p. 57/59). Beller lembra ainda que essa desagregacdo acaba sendo superada pelo Estado “estamental™, cuja
finalidade, porée, era manter oposicdo "ao principe como inimigo mais temivel® (ibidem).
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mais alto de todos dentro de uma precisa delimitacgédop
territorial"6®. Imbutido nestas poucas palavras encontra-se um
longo e acidentado processo histérico, delineado entre os

séculos XII/XIV e XVIII, combinando fatores relacionados com

a formagcap das sociedades ocidentais e as profundas
transformagBes estruturais ''de natureza sb6cio~econdmica,
politico-juridica e ético-cultural que se articuiaram nas
dimens8es daquela rtemporalidade““. A ruptura da unidade
politico—religiosa (primado da poliéica/poder temporal, sobre
a Igreja/poder espifitual), a ascens8o da burguesia, a vida
fﬁrbana, a consolidag8o do capitalismo, e tudo o mais
impuseram a unificacl8io e a definic8o do perimetro territorial

como base concreta indispensavel ao Estado, fixando o poder

num centro delimitado, dominio este que acabou enfeixado nas

65 Dalno de Abreu Dallari, op. cit., p. 60.

86 Antonio Carlos Wolkmer, Elementos para usa critica do estado, p. 24/25. Dentre as inimeras
transformagles historicas que determinaram a configuracio dos Estados Modernos (movizentos
revoluciondrios, separagoes e unificaces de povos, etc.) G. Jellinek destaca, por exemplo, a revolugdo
inglesa do século XVII e a francesa e a americana do XVIII (Cf. Teoria geperal del estado, p. 267). Em
Hermann Heller vamos encontrar uma descrigio bem delineada do processo de momopolizagio do poder estatal,

quando localiza historicamente as “manifestagles. prematuras” do Estado Moderno na Inglaterra do século
%I, na Sicilia da primeira metade do século XIII e, sobretudo, "nas cidades-repiblicas da Itdlia
setentorial da época da Renascenga” (estas, segundo o autor, as “verdadeiras” origens do Bstado Moderno).
Mo plano institucional, é de grande interesse o relato de Heller ao detalhar como o adeinistragdo feudal
se revelou tecnicamente insuficiente para enfremtar as demandas de uma sociedade cada vez mais complexa
(inicialmente no aspecto militar e posteriormente nas demais esferas) e como os instrumentos burocrdticos
e fiscais contribuiram de modo decisivo para o nascimento do Estado Moderno, a par da unificaglo de todo
o sistema juridico (tornou-se necessiria a eliminagdo da organizagdo feudal por sua incompatibilidade com
a "racionalizagdio técnica da concentragdo do poder politico™ que entdo se fazia imperativa, exigindo em
contrapartida uma organ1zac&o planificada a partir de um dnico centro de mando) (cf. Teoria do estado, p.

161/67).
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m38ocs do rei, o gual ascendeu desta forma a uma condigédo

absoluta de mando e de autoridadef!.

0O processo histérico de monopoliza«;ao do poder
estatal resume-se na expropriagcdo dos instrumentos de mando
militares, burécré_ticos, econdmicos e Jjuridicos - ent8o sob o
coma_ndo desmembrado e desarticulado das mais wvariadas
instituicOes de dominio privado - em beneficio de uma unidade
de acdo politica com cardter publico, que vem a ser afinal o
Estado dito Moderno, a partir do absolutismo mondrquico®8.

Verifica-se, em outras palavras, um duplo processo paralelo
de concentragdo e centralizacdo do poder, a cujo respeito vem

bem a propésito o que sintetizou BOBBIO:

“"Por concentrag8o, entende-se aquele processo
pelo qual os poderes através dos Quais se exerce a
soberania - o poder de ditar leis védlidas para toda a
coletividade..., o poder Jjurisdicional, o poder de
usar a forgca no interior e no exterior com
exclusividade, enfim o poder de impor tributos, - s8o
atribuidos de direito ao soberano pelos legistas e
exercidos de fato pelo rei e pelos fun'cionérios dele

diretamente dependentes. Por ceﬁtralizagéo, entende-

67 Cf. Nelson Saldanha, 0 estado moderno e a separagdo de poderes, p. 14/15.

68 A historia do surginento do Estado moderno é a histéria desta temsdo: do sistema policéntrico e
complexo dos senhorios de origem feudal se chega ao Estado territorial concentrado e unitdrio através da
chapada racionalizagfio da gestdo do poder e da propria organizagdo politica imposta pela evolugdo das
condigOes historicas materiais™ (Cf. Diciondrio de politica, por Norberto Bobbio et alii, verbete "Estado
noderno”, de autoria de Pierangelo Schiera, p. 426). Outrossim, “A unidade juridica e de poder do Estado
foi, no continente europeu, obra da monarquia absoluta” (Hermann Heller, op. cit., p. 169; no mesmo
sentido, G. Jellinek, op. cit., p. 266). :
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se o processo de eliminagdp ou de exaustoracdo(sic)
de ordenamentos juridicos inferiores, como as
cidades, as corporagles, as sociedades particulares,
que apenas 8obrevivem nédo t_naié como ordenamentos
origindrios e autédnomos mas como ordenamentos
derivados de uma autorizac%o ou da toleradncia do

poder central"89.

Delineia-se, diante disso, um panorama histéricp
proprio, por conta - como anotou SALDANHA - de cer_'tos fatores
e através de estdgios demarcados  por mutac8es
revoluciondriasfl. Compfie-se assim uma tipologia especifica
. que - 0s. autores usualmente traduzem na seguinte segquéncia [1]
Estado Moderno - o qual apresenta dois momentos ou fases,
surgindo inicialmente sob a forma A. de Estadq Absolutor
{soberano, monérqpico e secularizado) | e evoluindo
posteriormente para o Estado Liberal (constitucional e
representativo, coﬁsagrando a doutrina da separag8o dos
poderes e a garant_ia dos direitos individuais); e [2] Estado
Contempordaneo (ou social, dentre outras denominac8es,
fundamentalmente pi'eocupado, ao menos do ponto de vista dos
"discursos constitucionais, com a Justica Social). Nﬁo vem ao
caso agora a descric83o e andlise desses momentos histéricos e
dos valores e ideologias 'que lhes foram subjacentes, a

despeito da ampla diferenciag@’v no que se refere as

63 Norberto Bobbio, Kstado, governo, sociedade; p- 115,
70 Cf. Helson Saldanha, 0 estado moderno e a separagio de poderes, p. 5.
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caracteristicas préprias de <cada uma dessas formacees

politicasn. 0 que nos interessa assinalar no momentp é a
consagracl8io do cardter unitario e superior do poder politico
(Soberania estatal) no ambito do chamado Estado Moderno, em
face, como vimos, da desagregacdo politica e Jjuridica
instaurada com a ordem medieval. Verificaremos agora, com
.brevidade, uma noc8o mais especifica de Estado Moderno e de
Soberania, e, em seguida, a sua relagéo como o© monopo6lio

jurisdicional.

3.2. O Estado Modemo e a Soberania

Uma vez dissociada a politica‘. da religiao; aquela
passa a. se justificér, em vista dos fins a qgque .é chamada a
realizar, que s8o fins terrenos, materiais e existenciais do
homem, visando sobretudo & eliminacé8o preventiva dos
conflitos sociais, numa palavra: a ordem (paz social). A

unidade de comando, a territorialidade, o exercicio do poder

através de um corpo qualificado de auxiliares técnicos "sao
exigéncias de seguranca e de eficiéncia para os estratos de

populacdo que de uma parte n3o conseguem desenvolver suas

T 0 trataeento deste assunto, em particular, é proprio do Capitulo II1 do presente trabalho (p.
106/164). De tode modo, anote-se que um sumario das caracteristicas desses “tipos" de Bstado pode ser
encontrado en Antdnio Carlos Wolkmer, Elementos para uma critica do estado, p. 24/26. Convén referir a
opcio de Nelson Saldanha no sentido de reunir sob a denominagdo gemérica de Estado modermo também o
contempordneo ("Social"), identificando este, portanto, como “fase™ ou "estigio” daquele, e ndo como
forpa autdnoma na tipologia {cf. op. cit., p.5)}. '
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relacdes Vsociais e econdmicae no esquema  das antigas
estruturas organizacionais e por outra individuam, na
persisténcia do conflito social, o maior obstaculo & prépria
afirmaoao"?z. Com a fundagéio po‘litica do poder (gue se segue
as lutas religiosas) surgem os novos atributos do Estado -
mundaneidade, finalidade e racionalidade - conferindo ao
mesmo "a imagem moderna de TWnica e unité’tria estrutura
organizativa formal da vida associada, de auténtico aparelho
de gestd3o do poder, operacional em processos cada vez mais
préprios e definidos, em fungdo de um escopo concreto: a p\az
interna do pais, a eliminag8o do conflito social, a
normalizac&o_ das relacbes de forca, através do » exercicio

monopolistico do poder por parte do monarca"3.

Verifica-se - como elemento caracteristicd do novo
ordenamento a centralizag8io (ou wunidade) do poder, advindo
dai a nog8io de Soberania e a afirmag8o do seu conceito como
"uma das bases do Estado M_oderno", claramente "afirmado e

teoricamente definido desde o século XvitH,

T2 ¢f. Piciondrio de politica, por Norberto Bobbio et alii, verbete “Estado modermo™ (eit.), p. 427.

3 Diciondrio de politica, ibidem. "8 este - prossegue o texto - o cardter essencial do novo Estado
incluindo o plano imstitucional e organizativo. Em referéncia ao mesmo jd se falou de Estado-mdquina, de
Estado-aparelho, de Estado-mecanismo, de Estado-administracio: em qualquer dos casos se trata de uma
organizacdo das relagbes sociais (poder) através de procedimentos técnicos preestabelecidos
(instituigles, administraclo), dteis para a prevencdo e neutralizagdo dos casos de conflito e para o
alcance dos fins terrenos que as forcas doninadoras na estrutura social reconhecem como préprias e implep
como gerais a todo o pais”.

T4 ¢f. Dalwo de Abreu Dallari, op. cit., p. 63.
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Este carater de centrallzacao veio a ser definido por

Weber como monopdlio da forgca legitima (ou monopdlio da
coac8o). Lembra com efeito BOBBIO a concepgdo do podér
soberano (poder politico) como aquele gue pode recorrer em
iltima insténcia & forca (uma vez que detém o direit6
exclusivo de fazé-lo, isto é, de utilizar a coac8o para impor
suas decisftes): "Quem tem o direito exclusivo ae usar a forca
sobre um.determinado territério é o soberano. Desde que ‘a
forca é o meio mais resolutivo para exercer O dominio‘do
homem sobre o homem, quem detém o uso deste meio com a
exclus8io de todos os demais dentro de certas fronteiras é
quem tem, dentro destas fronteiras, a soberania entendida
como summa potestas; coﬁo poder supremo: summa no sentidq de
superiorem non recognoscens, suprema (sic) no sentido de que

n%o tem nenhum outro poder acima de si"“.

E pertinente trazer & colagdo, neste passo, a
definic8o observada por MATTEUCCi: "“Em sentido 1lato, o
conceito politico—juridico de Soberania indica o poder de
mando de WGltima inéténcia,' numa sociedade politica e,

consequentemente, a diferengca entre esta e as demais

75 ¢f. Norberto Bobbio, Estado, governo, sociedade, p. B0/82. A alusdo ao conceito de Weber é igualmente
extraida de Bobbio (ibidem). De lembrar aqui a afireacdo de Lawrence Krader: "A concentracfo de toda a
forca fisica nas m30s da autoridade central é a fungio primordial do Estado, e é a caracteristica
decisiva” (4 formagdo do estado, p. 40). G. Jellinek, por seu turno, fala em poder de dominagdo, "um
poder irresistivel. Dominar quer dizer mandar de um modo incondicionado e poder exercitar a coagdo para
que se cumpram 05 mandatos... A dominagdo é a qualidade que diferencia o poder do Estado de todos os
dezais poderes” {teoria general del estado, p. 350/51; ver, na mesma obra, p. 144).
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aésociacﬁes humanas em cuja .or'ganizacé‘o ndo se encontra este
poder supremo, exclusivo e n8o derivado. Este conceito estad,
pois, intimamente ligado ao de poder politico: de fato, a
Soberania pretende ser a racionalizac8io juridica do poder, no
sentido da transformag8o da forca em poder legitimo, do poder
de fato em poder de direito... Em sentido restrito, na sua
significac%o moderna, o termo Soberania aparece, no final do
século XVI, juntamente com o de Estado, para indicar, em toda
.a sua plenitude, o poder estatél, sujeito unico .e exclusivo

da politica".

DALLARI recorda, alids, a evolug8io de um sentido
exclusivamente pol.itico de Soberania g . como expreésﬁo da
plena‘ef.icéc.ia do poder ("o poder incontrastavel de querer
coercitivamente") -  para uma noc¢8o Juridica, como expressio
de poder Juridico mais alto, significando gque, dentro dos
limites do Estado, '"este é que tem o poder de decisSo em
vltima instincia, sobre a eficééia de quélguer norma

;juridica"76 .

A nog8o badsica da Soberania como poder politico-
juridico supremo associa-se a sua compreensdo a partir de
seus atributos ‘'essenciais" (isto é, as prerrogativas do

“"soberano’), quais sejam, em sintese, o poder de legislar, o

76 Cf. Dalmo de Abreu Dallari, op. cit., p. 67/68, e 71/72.
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poder de administrar (impor tributos. decidir acerca da
guerra e da paz, etc.), e o poder de Jjulgar em 1ultima
instdncia, poderes estes que correspondem afinal &as trés

- funcSes consideradas essenciais ao Estadoll.

Pode-se resumir, assim, que o Estado Mo&erno se
configura, a partir das monarquias absolutas, como uma
unidade politica sobefana, detentora, portanto, dos poderes
legislativo, administrativo e Jjurisdicional (para utilizarmos

o8 conceitos com o0s gquais introduzimos o presente Capitulo).

3.3. O monopdlio jurisdicional

A Jurisdic8o se afirma no Vcontexto do Estado Moderno
(e assim se mantém no Estado _Contemporé‘neo) c}omo. um po'de'r
que, em ultima instdncia, a ele compete, por meio de um
aparato especializado. Trata-se do monopdlio estatal da
Jurisdic8o, fenémeno tipico da histéria politica moderna,
inerente .4 consagracdo da Soberania. Isto porque, sendo o
poder Jurisdicional um atributo do poder politico
(Soberania), e uma vez que a monopolizacdo deste ultimo por

parte do Estado Moderno advém de imperativos de ordem e

7 Como bem elucida Walter Cemeviva, “A soberania corresponde ao exercicio efetivo de todos os poderes
inerentes & personalidade juridica do Estado e ao exercicio da autoridade, impondo seu ordenamento
juridico sobre todo o territério. Ndo vale, pois, em abstrato, mas é concretizivel pela coercdo e
confirmdvel pela coisa julgada". Manifesta-se assim “objetivamente pelo processo legislativo e pela
aplicacdo da lei sem interferéncia de outro Estado, com independéncia de decidir tanto ao nivel da
Administracdo quanto ao do Judicidrio™ (Direito constitucional, p. 31). '
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autoridade em face da desorganizac¢&o da sociedade medieval, é
16gico deduzir que o monopdlio estatal da Jurisdicéé
justifica-se na exata medida em que o poder Jjurisdicional
constitui uma das formas bdsicas de instaurag8o e manutencéo
dessa'ordém e dessa autoridade, isto é, uma forma‘bésica de
controle social e, assim, de obtencd8o da paz social (pois se
frata de fazer observar, nos casos controversos, o direito
legislado pelo proéprio Estado). Este, ao nosso ver, o
fundamento histérico~politico do monopélio estatal da
Jurisdic8o, o qual se vincula, cumpre observar, ao PpProcesso
de formac3o do Estado Moderno e, portanto, ao contexto‘

histérico deste.

Por outro lado - vale especular - é muito pouco
provavel que, antes -disso, a Jurisdic8o (no sentido genérico
de instédncia de Jjulgamento de questSes civis e penais)
estivesse enfeixada integralmente nas m8os de uma WUnica
entidade governante, na medida em que o prdprio monopdlio do
podef pélitico (Soberania) configura-se como uma realidade:

restrita aos Ultimos séculos.

Nos "Estados"” da antiguidade, como se observou,
inexistia um poder superior efetivamente monistico, em face
da cultura teocrdatica e, num &mbito mais particular, do
dominio do pater familias. A propésito deste, por exemplo,

bem descreveu CHANTEBOUT (no contexto de uma perspectiva



54

marxista) que o papel Jjurisdicional do ”Estado", no inicio,
"permanece restrito a solugap dos conflitos entre os membros
da oligarquia dominante. Esses ultimos conservam suas fungqes
judicidrias em‘seus préprios dominios. Assim o é eﬁ Roma,
onde o paferfamilias mantém por longo tempo o direito de vida
e de morte sobre seus filhos, seus servidores e seus

clientes"™.

Com respeito ao Estado Medieval é mais nitidamente
incontestavel a divis&io maltipla do podef jurisdicional, como
decorréncia ©6bvia da pluralidade de “Soberanias”. Neste
particular, é suficiente rever o que disse HELLER: "A prépria
Jurisdigdo ‘[na Idade ﬁédia], que estamos acostumados  a
considérar como a fung8o mais privativa do poder estatal,
passéra em grande parte a "m8os privadas®... Os tribunais daé
cortes dos senhores territoriais, a justigca isenta do clero,
os tribunais do povo, os tribﬁnais municipais e o tribunal
real ditam as suas sentengcas com uma independéncia quase
absoluta uns de - outrés e . segundo as‘ ‘éuaé proprias

representacGes juridicas"!.

78 Bernard Chantebout, Do estado, uma tentativa de desnitificacdo do universo politico, p.33. Disse aliads
Dalmo de Abreu Dallari, a respeito da Soberania como conmceito base da idéia de Estado modermo, que no
nundo antigo "as atribuicles mnito especificas do Estado, quase que limitadas exclusivamente aos assuntos
ligados & seguran¢a, néo lhe davam condigGes para limitar os poderes privados” (Elementos de teoria geral
do- estado, p. 164). : ’

3 Hernann Heller, Teoria do estado, p. 158/160. Ko mesmo sentido (especificamente quanto ao mundo
germinico), ver G. Jellinek, Teoria general del estado, p. 261/62.



55

J& com a derrocada do sistemavfeudal e em decorréncia
do processo de monopolizag8io do poder politico, segundo
descrevémos, o Estado passa definitivamente a se encarregar
das matérias relacionadas com a administracSo da Justica
(além dagueles | inerentes as fungdes legislativa e
administrativa).  Numa referéncia ao contexto histdérico-
cultural em gue ocorreu a transicdo do Estado Feudal para o
Estado absoluto, sob o fenémeno da concentrac8o do poder nas
m&os do principe como episdédio central dentro da formac3io das
monarquias modernas, SALDANHA alude - e aqui é pertinente
ilustrar - ao aparecimento (como elemento desse processo de
concentrac8o) '"de uma Jjustica do Rei. O problema tem 'r‘elacéo
com o da unificac&b do direito, na medida em que surgiam
cortes de Jjustica diretamente 'ligadés ao poder real e
reformulavam-se as .competéncias; criando-se uma tendéncia a
sistematizar o processo ,judicial"ao. O processo especifico de
"conquista do poder Jjudicidrio pelo Estado” foi, alias,
objeto de interessante considerac&o por CHANTEBOUT, o qual,
apd6és referir as "trés séries de wusurpac8es" que “lhe
asseguraram a exclusividade das funcgdes Jurisdicionais',
prople ov seguinte desfecho: "Finalmente, a partir do momento
em que adguire o poder legislativo, o Estado estabelece o

principio de que somente ele tem competéncia para sancionar

- 80 Helson Saldanha, 0 estado modermo e a separagio de poderes, p. 14. A propbsito, ver também G.
Jellinek, op. cit., p. 266.
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li

as infranes a4 sua lei, o que traz a ruina definitiva das
jurisdi¢gBes tradicionais, ©progressivamente despojadas de
todas as suas competéncias na medida em gqgue o direito
legislativo substitui o direito costumeiro. Esta conguista
prdgreqsiQa por parte do Estado da.exclusividade em matéria
judicidria tem como consequéncia a conguista ipso facto do

monop6lio do poder de coercao“m.

Configura-se, em tal contexto, o monopdlio estatal da
Jurisdi¢cd8o, entendido como o direito, ou poder, e&clusivo do
Estado de, ém vltima instdncia, solucionar Jjuridicamente os
conflitos da sociedade, cuja origem situa-se num contexto em
que o Estado .se afirma em sua condi¢§o~ de poder politico
supremo. N&o obstante o século XX apresente umé configuracdo

estatal (e social) bastante diversa das ordens precedentes, a

81 Cf. Bernard Chantebout, op. cit., p. 31/34. Advirta-se apenas que para Chantebout "Hi Estado - mno
sentido largo do termo - quando existe uma diferenciacfo entre o poder social exercido pela oligarquia
dominante e a funglo governamental confiada a especialistas da acdo politica” (op. cit., p. 25). Outra
descricdo da adjudicaclo do poder jurisdicional pelo Estado vamos encontrar em Alexandre Gropalli, o
qual, a apbs dedicar um capitulo especifico acerca das "formas preestatais de justiga", condensa esse
processo em trés fases sucessivas: o arbitramento voluntirio, o arbitramento obrigatério, e aguela em que
o Bstado, finalmente, "avocou a func¥o da justica e a exerce por intermédio de orgdos especiais” (cf.
Doutrina do estado, 81/83). Importa citar também Del Vecchio, que da mesma forma se ocupa dessa evolugdo
do "Estado” no sentido do monopélio da "Justica®, convindo tramscrever o seguinte trecho: "A autoridade
supergentilica [Estado], especialmente no imicio, esteve longe de ser onipotente, e deixou subsistir
ainda as organizagBes e os poderes das gentes singulares. S0 no termo de longo processamento, aquela
autoridade logrou adquirir certa ‘estabilidade e impor normas precisas aos grupos menores, sobretudo
avocando a si de modo exclusivo a administracdo da justica. Podemos dizer que s6 entdo o Bstado aparece
real e completamente constituido, com todos os seus elementos essenciais® (cf. Teoria do estado, 46).
Cuepre ressaltar que estes textos ndo se preocuparam em oferecer referéncias historicas precisas, como
tambén nfo se guiaram, ao menos neste aspecto, por preocupagies terminolégicas acerca da expressdo
"Estado”, a exemplo, alids, do que ocorre com os doutrinadores processuais quando tratam da evolugdo das
formas de composi¢fo dos conflitos (ver, por exemplo, Antonio C. A. Cintra e outros, feoria geral do
processo, 24/27). '
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nocd8o de Soberania - e com ela a 'concepcéo de que
determinadas fun¢Bes s3o inerentes e exclusivas do Estado -
permaneceu valorizada e consagrada tanto constitucional como
doutrinariamente, donde ter-se mantido intocado, até hoje, o
monopdlio estatal da Jurisdic8o. E preciso assim verificar
como o Estadévtem se desincumbido do exercicio desta funcgédo,
o que significa averiguér o resultado pratico de tal
concepc8o. E o .que faremos-hO-capitulo seguinte, relembrando
que no capitulo que ora finalizamos fomos guiados pelo
propdésito unico de descrgver uma situacdo, e assim procuramos

demonstrar basicamente o que é a Jurisdic8o estatal e como e

porgue se . chegou até ela. Cumpre . agora verificar as
consequéncias disso para, posteriormente, apontar - pois que
os fatos mostrar8o que a resultante nd3o foi positiva - a

viabilidade e a necessidade de wuma nova concepg8o para a

Jurisdic8o em face de uma nova ordem politica.
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CAPITULOII - A CRISE DA JURISDICAO
| ESTATAL

SUMARIO: 1. A crise de eficiéncia da Justiga estatal. 1.1. A crise o mundo
(algumas referéncias ilustrativas). 1.2. A crise no Brasil 2. A crise do acesso A
Justica: tendéncias doutrinArias da ciéncia processual e suas propostas
reformistas. 2.1. O enfoque do acesso & Justiga e a instrumentalidade do processo. 2.2.
Duas ordens de solugbes para a crise de eficiéncia da Justica estatal: a criactio de novos
tribunais ¢ os métodos alternativos de- solucko dos conflitos. 2.3. Breve avalingio das
propostas reformistas: suas limitaces. 3. A Jurisdico complementar: viso
genérica de uma proposta para a solugfo da crise da Justica.

- 1. A CRISE DE EFICIENCIA DA JUSTICA ESTATAL

"A crise da Justica estd na ordem do dia:
dissemina-se e serpenteia pelo corpo social_, como
insatisfacdo dos consumidores de J_ustic;an, assumindd
as vestes do descrédito nas' institui¢6es; atinge os
operadores do direito e os préprios magistrados, como
que impotentes perante a cbmplexidade dos problemas )
que afligem .o exercicio da funcdo Jjurisdicional;
desdobra-se em greves e protestos de seus servidores;
ricocheteia, enfim, pelas paginas da . imprensa e

ressoa pelos canais de comunicagdo de massa,
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assumindo dimensSes alarmantes e estimulando a
litigiosidade latente. A Justica €& inacessivel, cara,
complicada, lenta, inadequada. A Justica & denegacso

de Justica. A Justica é injusta. N&o existe Justica'.

Esta &€ a manifestag8io de uma renomada processualista
brasileira, ADA PELLEGRINI GRINOVER, a respeito da gualidade
da prestac8o Jjurisdicional ofertada pelo Y"Estado—Juiz"”.
Descontado o excesso de dramaticidade - por certovfruto de
uma retdérica voluntdria e consciente vinda de quem parece
admitir que ©ponderag8o e racionalidade .nao tém sido
suficientes no exame critico de um problema mais gque secular
- tudo indica que a afirmac&o, naqﬁilo que ela procura
sintetizar como sendo as principais falhas dé sisteha
(inacessibilidade, morosidade, etc.), constitui de fato uma
verdade quase ébéoluta. Todos sabemos que ndo se trata de uma
voz isolada. Ao contrdrio, a chamada "crise da Justica8l
levantou o coro undnime dos Jjuristas e .jJd& caminha até mesmo

para a formac8o de uma opinidio piublica a seu respeito.

82 cf. pda Pellegrini Grinover, "A crise do Poder Judicidrio®, Revista de direito piblico, n. 98, p. 18.
83 para sermos coerentes com a termimologia que adotamos no presente trabalho deveriamos,
preferencialmente, ao aludir ds deficiémcias do servigo jurisdicional prestado pelo Estado, utilizar a
expressdo “crise da Jurisdigdo estatal”™. No mais das vezes falaremos, todavia, neste capitulo, para
designar o problema em pauta, er “crise da Justica” (e, eventualmente, "crise do Poder Judicidrio”}, pois
mais importante que a coeréncia terminoldgica interna é a fidelidade a nomenclatura que se tornou usual e
potéria a este respeito. : X
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Estamos, na verdade, diante de um fato notério, e o
presente capitulo tem meramente o propdésito de ilustré-lo,
procurando esclarecer, sumdria e objetivamente, portanto sem

a pretensao de ser exaustivo, no que consiste a chamada crise

da Justica, ou melhor, a qual aspecto desta 'crise" - porque
ela pode ser vista em sentido bastante amplo - nos referimos.
Trata-se, .em nosso caso, de verificar no gque redundou o
exercicio monopolizado, _por' parte‘ do Estado, da funcdo de
aplicar o direito nos casos concretos ide conflitos de
interesses, fenbmeno cuja origem histérico-politica

examinamos no capitulo anterior.

Com efeito, reconhece-se, até me smo em sede
doutrinéria,-éue "o Estado tem falhado»muito na sua misséo
pacificadora, que ele tenta realizar mediante o exercicio da
jurisdig8o e através das formas do processo civil, penal ou
trabalhista"8. As criticas, a este respeito, normalmente
referem-se a -ineficiéncia | do Estado na prestacgao
jurisdicional, isto &, & sua incapacidade de dar vazdo as
demandas Jjudiciais em face da gritante desproporgéo‘entre o)
namero de instancias Jurisdicionais e o volume .de
controvérsias que afluem ao sistema. Este fato culminou por
ser idenfifiéado através de dois sintomas basicos, com os

quais, a propdsito, passou-se a identificar a prépria crise:

84 Antonio Carlos de Araijo Cintra e outros, feoria geral do processo, p. 29.
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a morosidade dos julgamentos e, de modo interrelacionado, a

sobrecarga das demandas.

A “lentidaon e o "congestionamento” do Poder
Judicidrio sf@io realmente os fatores que melhor explicitam a
chamada “criée da Justica", dado que pSem em evidéncia a
desproporcionalidade na relag8o oferta-procura, suscitando
assim o questionamento dos limites da capacidade do Estado no
exercicio da funclio jurisdicional. ‘Este & o aspecto que agui
privilegiaremos tendo em vista as nossas expectativas acerca

do problema.

Preliminarmente, porém, € necessdrio observar que a
crise, em toda a sua amplitude, n8o se reduz a esses fatores.
Desde um ponto de vista panoré&mico, os problemas relacionados
com a aplicacfo do aireito tornam mais apropriado falar,_sim,
em "crise do acesso a Justioa”m. E conveniente distinguir,
diante disso, ainda Que para efeitos meramente didaticos, a
crise representada pela série de obstaculos que comprometem a
"entrada' das demandas (comprometendo assim o acesso a
Justica) daguela representada, ao revés, pelas dificuldades
de “saida"” dos conflitos, uma vez canalizados para dentro da

instituic8o. Nos reportamos especificamente a esta wltima,

85 Como diz Ada Pellegrini Grimover, "Nos paises em que a fungdo jurisdicional & desempenhada
exclusivapente pelo Poder Judicidrio, a crise da Justica confunde-se e se identifica com a crise do
Judicidrio...” (in "4 crise do Poder Judiciario”, ecit., p. 18).

86 Especificamente sobre este tema dedicaremos alguns parigrafos mais adiante.
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que podemos denominar de crise de eficiéncia da Jurisdig8o
estatal (a qual se encontra, em Gltima analise, inserida na
crise mais ampla, na medida em qgque o ‘'emperramento' do
sistema represen{:a‘ em si mesmo um obstdculo para o livre

acesso a Justica).

Para tanto & importante revisar algumas manifestac8es

e constatac6es (inclusive levantamentos de dados e pesquisas
de opiniao)v que coletamos acerca da crise da Justica,
incialmente- no gue diz respeito a sua abrangéncia mundial
(referindo ilustrativamente alguns paises) e, apdés, com
relac8o ao Brasil. Assim teremos uma noc8o mais precisa do

problema em vista do gual elaboramos o presente trabalho.

1.1. A crise no mundo (algumas referéncias tlustrattvas)b’

A crise da Justica, muitos est8o de acordo, ndo & um
problema exclusivamente brasileiro; e sua abrangéncia ndo se
restringe 4 América Latina, nem mesmo aos paises denominados
"subdesenvolvidos" ou ‘"em desenvolvimento'. Como afirma
WALTER CENEVIVA, a Justiga "é problema do mundo"”, aludindo
com isto ao fato de que a crise de eficiéncia na prestacdo

jurisdicional atinge "muitos paises, capitalistas e

socialistas'; o autor procura demonstrar gque a crise é

87 Bsclareca~se que ndo temos aqui a pretensdo-de realizar uma andlise com base no métedo comparativo.
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generalizada, citando, por exemplo, recente publicagdo no

jornal

extraiun

Le monde a respeito do Judicidrio francés, donde

o seguinte comentario:

“"Lentidao dos procedimentos judiciais,
congestionamento dos cartodrios - é necessario
frequentemente esperar varios meses para datilografar
decistes tomadas anteriormente pela Justica -
deficiéncia. de pessoal nos tribunais... 0
jurisdicionado que freguenta aquilo que se denomina o
“foro da Justica® se confronta com uma administracéo
poeirenta, ineficiente, servida por funcionarios

desmotivados"8.

Outra referéncia comparativa pode ser extraida de

ALEJANDRO NIETO, em obra dirigida é-aﬁélise do ‘''desgoverno"”

que se instaurou na administrac8o estatal da Espanha. O autor

dedica um capitulo ao exame da Justica desse pais, e sobre os

“"tribunais ordindrios"” encontramos o seguinte veredito:

"A Administrag8o da Justica é um desastre, que
comeca a ser considerado uma vergonha nacional. E
paradoxal que um Estado que se proclama
constitucionalmente dé Direito, tenha deixado os
tribunais cairem na penosa 8ituag8o em que se
encontram. E é igualmente paradoxal que alguns
funciondrios - os Jjuizes - cuja competéncia técnica e
honestidade profissional s8o, desde logo, superiores

ao normal, se vejam forgados a desempenhar um papel

88 f. Walter Ceneviva, “Justica ¢ problema do mundo”, in Folba de S. Paulo, edicfo de 02.06.91, Caderno

4, p. 4.
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t&80 lamentavel. Isto pode ser verificado até
fisicamente pelo cidad&o, posto que poucas coisas s&o
t3o deprimentes como entrar em um Jjuizado... Se o
pintor da Administrac8o é Kafka, o dos tribunais é
" Dante: confus&o, desordem, barulho... O juiz, a voz
da Jjustica, trabalha em condig¢8es infrahumanas, que
sequer a datilégrafa do banco mais modesto aceitaria.
Magistrados hé& que ditam wuma sentenga ao dia,
presumindo-se que hajam lido processos compostos por
centenas ou milhares de folhas... Os feitos levam,
com efeito, anos para serem resolvidos, e se resolvem
com precipitacso. De todas a chagas do Estado, a

Justica é, desde logo, a mais dolorosa”8.

SERGIO JOSE PORTO, por sua vez, relata que "o padréo
internacional de Jjustica fixou-se em .torno de um ano por
instdncia, em média, para a composic8o das controvérsias. Até
mesmo os paises mais desenvolvidos tém tido dificuldades em
observar semelhante padr8o. Em recente visita a Repablica
Federal da Alemanha pude constatar Jjunto ao Presidente da
Corte Constitucional Federal gque a média de teﬁpo de duracgéo

dos processos é de seis anos, o que importa dizer o dobro do

89 Cf. Alejandro Nieto, Ia organizacién del desgobierno, p. 161. De observar que a Espanha adota o
sistema do contencioso administrativo, padecendo os respectivos tribunmais dos mesmos males que a justiga
ordiniria, segundo Nieto: "De pronto, hé uma sobrecarga de recursos que engarrafa literalmente o ritmo
dos processos. As sentengas sdp ditadas cor virios anos de atrase, o que significa, com frequéncia, um
auténtico escdrnio, inclusive para os vencedores™. 0 tunico saldo positivo fica por conta do Tribunal
Constitucional: "Em ur pais er que a maioria das institvigles funcionam deploravelmente, o Tribunal
Constitucional é um modelo de eficdcia"; adverte, porém, que o futuro desta Corte encontra-se
eggoggrecido, dentre outras razles, “pelo excesso de assuntos, que comecam a acumular-se” (op. cit., p.
153/56}.
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padr3o internacional se considerarmos o processamento das

causas na trés diferentes instancias"90.

Esta ordem de problemas guanto ao sistema judicidrio
atinge inclusive os Estados Unidos. E novamente CENEVIVA gquem
volta a explorar o assunto referindo manchete de capa da
revista "Busiﬁess Week', da segunda semana de abril/92,
intitulada "Guilty!" (=Culpado!)}): "Culpado para a revista -
esclarece o autor -, é o sistema legal americano,

. imprevisivel, confuso, lento, carissimo...”m.

Recorda alids DINAMARCO (aludindo também ao problema
da onerosidade processual) que "Em ‘todo lugar, wvé-se o
empenho em destacar esse bindémio custo-durac&o, como sendo o
grande fantasma do processo civil na atualidade"”; e, citando
Mauro Cappelletti, ﬁenciona “gue, no ano de 1967, a durac8o
média de um processo iniciado em tribunale (e tramitando em

grau de apelo e cassac8o) foi de sete anos e guatro meses"%-

93

90 of. Sérgio José Porto, "Perspectivas da arbitragem comercial no Brasil", Revista dos tribunais, vol.
638 {dezembro/88), p. 42. ‘

91 f. Walter Cemeviva, "Ineficiéncia do sistema legal, Folha de §. Paulo, edig¥o de 26.04.92, Caderno
4, p. 4. 0 wesmo jornal publicou, em 01.10.81 (Caderno 2, p. 1), matéria intitulada "Indistria do litigio
epperra o funcionamento da Justica nos EUA", relatando que correm nesse pais "18 milhGes de processos de
litigincia por amo" em virtude da imensa pletora de feitos indenizatorios ajuizados por motivos “sérios,
banais ou absurdos”. Qutrossim, em determinada passagem de seu artigo “Juiz particular (’rent-a-judge’):
nova tendéncia do juizo arbitral?”, José Baimundo Gomes da Cruz observa que "as Cortes de Los Angeles se
acham abarrotadas com 150.000 novos processos civis por ano” (in Ajuris, n. 44, p. 107).

92 Cindido R. Dinamarco, 4 instrumentalidade do processo, p. 393, nota 4 (o grifo-itdlico é do autor).
Hauro Cappelletti e Bryant Garth, a sua ves, transcrevem irdnica descrigdo (embora antiga, de 1930) feita
por Hooper, acerca do sistema judicial britdnico: “Por admiravel que seja, ele &, a um 80 tempo, lento e
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No que diz resbeito a4 Justica argentina o diagnéstico
ndo ¢é diverso, segundo conclusdo do caderno especial La
Justicia en crisis, publicado no Jjornal Clarin, edic&o de
novembro/90: "a Jjustica argentina é lenta, cara e insegura’.
A referéncia foi feita pelo jurista AUGUSTO MQRELLO; o qual,
a propésito, ndo hesita em afirmar a dimens3o mundial do
problema, gquando alude a ‘'"uma dramdatica porém cabalmente
certa e verificavel circunstdncia comum aos diversos sistemas
jurisdicionais ‘(o direito continental romanistico; o da
common Law e da eguidade dos paises anglosaxéos e o do (ateé
agora) bloco socialista): a constatacédo da crescente
deteriorégﬁo ou repudio que éxperimenta a demanda da
jurisdigad estatal e as caréncias laborais de seus 6rgdos
assim como (n8o sem contradigdo) a ineficiéncia quase

invencivel desse aparato"“.vi

caro. £ um produto final de grande beleza, mas acarreta um imemso sacrificio de tempo, dinheiro e
talento" (Acesso & Justica, p. 164).

3 Qutros dados, embora relativamente antigos, podem ser extraidos da obra Acesso & Justica, de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth: na Itdlia, em 1973, os casos de primeira instdncia perante um pretor duravam
566 dias (cerca de 1,6 amos); no tribunal de primeira instdncia, 944 dias (cerca de 2,59 anos}; e na
Corte de Apelagdo de segunda insténcia, 769 dias (mais de 2,1 amos). Na Bélgica, em 1969, a média de
duragdo da primeira instdncia de agBes civeis era de 2,33 anos, e na Franga, de 1,9 anos. Ji na Espanha
"830 necessarios cinco anos e trés meses para que se obtenha uma sentenca e o julgamento de um recurso &
Corte de Cassagdo” (cf. op. cit., p. 20, nota 21). Na mesma obra podemos constatar que na Filadéifia
(EOA) o8 juizos civeis tomavam aproximadamente 48 meses (4 anos) para a solugfo dos litigios; em Fova
Torque, no ano de 1970, 130.000 era o nimero de processos acumulados aguardando julgamento (p. 83, nota
166, e p. 86, nota 174).

9 ¢f. Augusto M. Morello, [a reforma de la justicia, p. 52 (mota 22); p. 168 (nota 24}, e p. 151/52.
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1.2. A crise no Brasil

Especificamente quanto ao Brasil, dispomos de dados
mais precisos e recentes gque bem demonstram a incapacidade do
sistema. judicidrio de enfrentar com eficiéncia a elevada
carga de litigios que lhe é demandada¥. a periodicidade com
que a imprensa nacional produz reportagens acerca da crise da
Justica brasileira - quem a acompanha n3o pode negar esta
constatacﬁé - jé € por s8i 86 um s806lido indicadbr. da
profundidade Que o0 problema alcancou em nosso pais. Com
efeito, o Jornal O Estado de S. Paulo, em edicdo de 18.11.90,
informa éue "0 congeétionamento &o Poder Judiciario & grave
em todos os Estados [=unidades federativas], segundo dados
divulgados recentemente pelo Supremo Tribunal Federal. S6 em
S3o0 Paulo, passaram de 1989 para 1990 3,2 milhSes de
processos, que nd3o venceram a fila para Jjulgamento. Como as
varas e tribunais n&8o conseguem Jjulgar as acOes que entram, o
volume tende a aumentar bastante no Estado e, em todo o Pais,

deverd chegar este ano a 5,5 milhdes"%.

95 ¢ interessante antecipar, desde ji, a observagio do Ministro Francisco Manoel Xavier de Albuguerque,
do Supremo Tribunal Federal, em conferéncia & Escola Superior de Guerra aos 17.06.81: "...a situagdo do
Poder Judicidrio, notadamente se contemplada na negatividade de suas vicissitudes e deficiéncias
organizacionais e funcionais, guarda:conotacdo-temporal de permanéncia e durabilidade, muito mais que de
popentaneidade... 0s males, os defeitos, as caréncias de que ainda padece a estrutura da administracido da
Justica, ndo sdo caréncias, defeitos ou males que possam ser corretamente referidos ao momento que passa,
i atualidade, & conjuntura. S3o de hoje, porque eram de ontem e haviam sido de anteontem, tornando-se
cronicas” (in Conjuntura politica macional: o poder judicidrio, p. 2).

96 ¢f. 0 Estado de S. Paulo, 18.11.90, p. 49 (Secio Justica). Dados mais recentes apontam que no Estado
de S3o Paulo “corren em primeira instincia quase 4,5 milhes de processos para cerca de 1.500 juizes. Ha
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Realmente, o Banco Nacional de Dados do Poder
Judiciario, instalado na Secretaria do Supremo Tribunal
Federal, comprova que a inguietagdo provocada por esta .e
outras reportagens nédo é. destituida de fundamento. Em
palestra proferida no XI Congresso Brasileiro de Magistrados,
o Ministro CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO (STF) - para guem “A
morosidade da Justica €é o seu mall maior"” - divulga dados
obtidos através do referido centro de informag8Ges para o fim
de ilustrar o que eie denominou de "explos&o de processos'.

Verifica-se, assim, que:

o PARA chegou a 1989 com um residuo de 80.553
processos, para uma média de Jjulgamentos de 19.958.
No - ACRE, o residuo no mesmo- ano foi de 25.796
processos, e no PIAUI, 6.417 (1989). Ja em PERNAMBUCO
foram transferidos, para o ano de 19980, 213.2083
feitos. Em GOIAS o residuo transferido para 1989 foi
de 45.832 feitos - neste Estado-membro, por exemplo,
- foram distribuidos, em - 1987, 86.803 processos e
julgados 56.678; ji em 1988 entraram 69.146 feitos,
sendo julgados 53.539. Em MATO GROSSO, o residuo foi
de 143.045 processos em 1989, e em MATO GROSSO DO

un processo para quase sete habitantes do Estado e ue juiz para 3.000 processos, em média” (trata-se de
levantamento apurado pelo instituto de pesquisa DATAFOLHA, publicado na Folha de S. Paulo, edigio de
11.07.93, p. 15 do Caderno 1). A proposito, José Palmicio Saraiva relata que "em quatro anos (1987-1991),
o nimero de Juizes em todo o Estado [SP], em primeira e segunda instincias, aumentou em apenas 16,5%;
todavia, no mesmo periodo ... o volume de processos em andamento cresceu em 52,5%"; outrossim, “em
segunda instdncia, em agosto de 1991, o nimero total de recursos aguardando distribuicdo era da orde de
56.770" (o grifo & nosso - cf. “A solugdo alternativa conciliatéria: uma experiéncia promissora”, im
Ajuris, n. 55, julho/92, p. 262/63). Quanto ao Judiciério de Santa Catarina, ver reportagee publicada
pelo Didrio Catarinense, edigdo de 09.02.92, p. 24 a 27. :
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SUL, no mesmo ano, foi de 36.819. RIO DE JANEIRO:
foram transferidos, para 1987, 94.400 feitos, residuo
que se elevou para 260.593 em 1988 e para 375.938 em
1989 (para termos uma idéia da dificuldade de se
vencer a demanda neste Estado veja-se que em 1987
foram distfibuidos 423.748 processos, tendo sido
~julgados 257.555; em 1988 a distribuicag foi de
396.461 feitos e o numero de Jjulgamentos de 281.116).
Ja em SAO PAULO o residuoc para 1990 foi, segundo o
Banco de Dados, da ordem de 3.089.989. Em SANTA
CATARINA: o residuo transferido para 1987 foi de
133.280 processos, qQue aumentou para 194.643 em 1988
e para 214.579 em 1989; em 1990, decresceu para
156.373 processos - neste Estado foram distribuidos,
em 1987, 210.850 feitos para 149.487 julgamentos; em
11988, a distribuicsio foi de 165.285 para 145.349
julgamentos. No RIO GRANDE DO'SUL, por fim, foram.
transferidos, para 1990, 302.043 feitos.

Dai a conclusdo de mencionado palestrante: "Os .
niimeros ... s8o inquietantes. E gque, conforme vimos, a cada
ano cresce o residuo de processos. Quer dizer: o Judiciario

brasileiro n8o consegue Jjulgar os processos que lhe 8s3do
distribuidos, pelo que é transferido, para o ano seguinte, um.

. nimero cada vez maior de processos“m.

Este quadro tem uma repercussio evidente perante a

opinido publica, como se pode constatar a partir de duas

97 Carlos Mirio da Silva Velloso, “Problemas e solugles na prestagdo da justica”, Revista dos tribunais,
vol. 664 (fevereiro/91), p. 220.
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pesquisas de &mbito nacional feitas pelo IBOPE, em fins de
1982 e inicio de 1993, segundo informou o jornal O Estado de
S. Paulo, em matéria intitulada "Brasileiro vé Justica com
descrédito”. De acordo como o levantamento, 87% (oitenta e
sete -~ por = cento) ~ das - 3.850 peésoas  entrevistadas-
(estratificadas por sexo, idade,_ renda e regiap), em cada
pesquisa, considerou a Justica "muito lenta"%. N&o foi
discrepante o resultado obtido por outro instituto - o
DATAFOLHA -, conforme divulgado pelé jornal Folha de &S.

Paulo. Neste caso, a pesguisa envolveu 121 municipios de
todos os Estados (exceto Roraima e Amapd) e o Distrito
Federal; e nela apurou-se que 91% (noyenta e um por cento)

"dos brasiieiros" considera a Justica "lenta"” (87% considera-

a "muito lenta" e 24% "um pouco lenta'"). A matéria, importa'
obsefvar, traz a seéuinte andlise: "A pesqQuisa demonstra uma

surpreendente regularidade no aparecimento dessas respostas,
independentemente da regiSo em que foram colhidas, da
escolaridade e renda do entrevistado, ou de sua preferéncia
partidaria. Ndo ha, a rigor, uﬁ segmento esbecifico nessa
Vmﬁltipla estratificagéo que se situe na contram3o dessa
avaliag8p critica do Jjudicidrio. A 1lentidd3o apontada pela
maioria dés pessoas pesquisadas & reconhecida pelas

estatisticas dos préprios tribunais, que indicam um ntmero de

98 Cf. 0 Estado de S. Paulo, ediio de 07.06.93, p. 4 (Politica).
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sentencas geralmente inferior ao numero do processos abertos.

Com isso, o ‘estogue” de processos aumenta e o ciclo da

demora é agravado"%JM.

S&o varias as causas apontadas como responsaveis por
este quadro, desde as mais genéricas até as mais casuisticas.
Fala-se, por exemplo, em desaparelhamento da estrutura
judicidria - donde se costuma ressaltar o.nﬁmero insuficiente
de érgéos Jurisdicionais (juizes, genericamente
éonsiderados), ao que se interligam problemas e dificuldades
de recrutamento e preparagdo profissional; é comum também a
referéncia a precariedade da éstrutura material e de recursos
humanos (instalac¢des, equipamentos, informatizac8o, servicos

auxiliares de bom nivel técnico, etec.); excessivo formalismo

98 ¢f. Folba de S. Paulo, edigdo de 11.07.93, Caderno 1, p. 15. O mesmo jornmal, em edigdo de 23.06.92,
dedicou um editorial ao problema er questdo, denominado “"Justica mais 4gil", valendo reproduzir o
seguinte trecho: "A imagem generalizada do Judiciario brasileiro, ninguém ignora, € a de uea imstituigdo
de dificil acesso, desanimadoramente morosa e assustadoramente cara. Ndo surpreende, assim, que boa parte
da populacdo acabe, frequentemente até, abdicando de defender seus direitos em funglo da perspectiva.de
enfrentar upa longa e custosa batalha judicial®. Outrossim, o Jornal do Brasil, em edigfo de 13.03.92
(Caderno Cidade} traz a seguinte manchete: “Justica Federal sofre de estresse". A matéria informa que er
cada uma das trinta {30) Varas da Justica Pederal do Rio de Jameiro circulam cerca de doze (12) mil
processos. ( intenso movimento dai decorrente estaria ocasionando, segundo avaliagles médicas, sintomas
de estresse cronico ee funcionirios e juizes.

100 ¢ valido registrar a opinifio de Alcides Pedro Sabbi, para quen a auséncia de “vazdo normal® dos
conflitos constitui "o problema crucial do Judicidrio”: “Ndo dando essa vazdo, o ritmo da estrutura entra
er descompasso cor o da realidade social, e o formal blogueia o real e congestiona-se e gera um excedente
acupulado de conflitos ndo resolvidos". Assim, "0 ‘“invencivel acimulo de servigo” jé faz parte do
espirito da estrutura” (cf. In justiga: na lei, no processo, na estrutura, pp. 46, 51 e 52; & p. 44, nota
5, o autor relata casos concretos de processos com "uma década, duas ou mais” de duragdo nos pretorios:
"Processos com esta idade fazem parte da realidade foremse brasileira e até do cotidiano da impremsa”).
No mesmo sentido é a manifestacSo de Edson Alves de Souza, para ques o “problema nimero um da Justiga
nacional”, o "problema fundamental®, o seu “grande mal”, é o “emperramento dos processos”, isto &, "o
emperramento da mdquina judicidria, o qual se traduz na exasperante lentiddo da prestagdo
jurisdicional...” (Proposta para reaparelbamento da justiga, p. 8/9).
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das normas processuais ('"burocracia judiciaria'"); necessidade
de aperfeicoamento da organizagdo interna da instituicéo
(organizacg8o Jjudicidria); falta de autonomia e independéncia
financeira do Poder Judicidrio em relagsio ao Poder Execﬁtiyo;

dentre outrasi0i-102_

N3o & o caso, todavia, de nos determos na abordagem
espeéifica destes assuntos. HAa, inegavelmente, um grande
nimero de fatores a comprometer o desempenho da instituicfo
judicidria, tanto externos como internos a ela, reclamando,
por isto, solucBes igualmente especificas e adequadas. Por
outro lado, é necessario réconhecer, diante do volume,
heterogeneidade e interrelacibnamento dos problemas relativos
4 crise da Justica, a dificuldade de se estabelecer uma ordem
inica e linear de prioridades. De tbdo‘modo, n%o temos o

propdésito de compor um diagnéstico completo e exaustivo dos

101 Cf., a respeito, a seguintes publicacGes (os dados bibliogrificos completos encontram-se nas
Referéncias Bibliogrdficas, ao final deste trabalho): [Brasil}Supremo Tribunal Federal, Reforsa do Poder
Judicidrio: diagnéstico, Imprensa Nacional; Carlos Mirio da Silva Velloso, "Problemas e solugies na
prestacdo da justica®, Revista dos Tribunais, vol. 664, p. 215/235 (cit.); Francisco Manoel Xavier de
Albuquerque, Conjuntura politica nacional. 0 poder judicidrio (conferéncia pronunciada na Escola Superior
de Guerra, cit.); Edson Alves de Souza, Proposta para reaparelbamento da justiga, Diretoria da Revista de
Jurigprudéncia do TJRS (eit.); Volnei Ivo Carlin, "0 Judicidrio e a nova comstituigdo”, Seguénmcia, n. 12,
p. 9/21; Aliomar Baleeiro, O supremo tribunal federal, esse outro desconhecido, Forense (o capitulo IX
trata especificamente da crise do STF); José Frederico Marques, A reforsa do poder judicidrio (vol 1),
Saraiva; e Marcilio Medeiros, 4 reforma do poder judicidrio, I0ESC.

102 Iuporta notar a frequente, talvez undnime, alusdo & “insuficiéncia de juizes" como o principal ou ao
penos un dos principais fatores da crise da Justica. Observe-se, por exemplo {além do que ji vimos), que
po XII Conmgresso Brasileiro dos Magistrados, realizado em Belo Horizonte, em Novembro/91, foram
entrevistados 351 magistrados, através do ldesp (Instituto de Estudos Econtmicos, Sociais e Politicos de
539 Paulo), sendo que 96% (moventa e seis por cento) destacaram a importdncia desta causa (cf. Didrio
Catarinense, edigdo de 09.02.92, p. 25/26, e Walter Cemeviva, "Juizes dizem o que pensam da Justu;a ,
Folha de S. Paulo, edicdo de 19.01.92, Caderno 4, p. 3).
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problemas e solucoes | relacionados direfamente com a
funcionalidade do sistema. Nossa tarefa, neste capitulo,
limita~-se a oferecer um retrato ilustrativo da crise da
preétagao jurisdicioﬁal, ‘de modo a explicitd-la em seus
contornos, dbnde_ verificamos a principal caracteristica da
ineficiéncia do Estado no exerciéio desta func&o, qual seja,
a mofosidade processual, fendmeno qgque estd relacionado,

sobretudo, com a sobrecarga de demandas.

Vimos, outrossim, que uma vis3o mais abrangente dos
prbblemas que afetam o sistema Judicidrio leva a constafagéo
de uma crise de maior dimens8o, caracterizada pdr-uma série
de obstdculos gue comprometem o préprio acesso & protecdo da
cidadania. Falamés ent8o em ‘'crise do acesso & Justiga'’,
fendmeno cujo significado n8o podemos deixar de traduzir no
presente trabalho em virtude de sua relevéncia tedérica; mesmo
porgue, n8o obstante nosso ponto de vista focalize mais
diretamente a questéo da eficiéncia da prestacdo
jurisdicional-estatal, é certo qQue a proposta gue haveremos
de enunciar vincula-se, em ultima anélise, a4 filosofia do
acesso a Justica (ou acesso a Jhrisdigéb). Para tanto, . cumpre
examinar as tendéncias doutrinériag do processualismo moderno
- especialmente as suas propostas reformistas - gque surgiram
justamente como resposta | a inadequaoéé, sob intmeros

aspectos, do sistema Jjurisdicional & realidade contemporénea.
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2. A CRISE DO ACESSO A JUSTICA: TENDENCIAS DOUTRINARIAS DA CIENCIA
PROCESSUAL E SUAS PROPOSTAS REFORMISTAS

2.1. O enfoque do acesso & Justi¢a e a instrumentalidade do processo

Uma demonstrac8o - cabal da _impor'*ténci»a ‘com qQue
atualmente se revestiu o pvroblema da ‘'"crise da Justica""é,
com efeito, a guinada doutrindria que se verificou noré.n()bito
da ciéncia processual no.sentido de meditar a Jurisdicdo
" desde o ponto de .vista "do consumidor de Jjustica’”, isto é,
enfatizando-a como um auténtico servico pﬁblicol°3- Estamos
nos . referindo ao movimento pelo acesso a JusticalM, cujo
principal mentor. é o proce_ssualist.a italiano Mauro
Cappelletti. Como ele mesmo esclarécé, trata-se vde' uma
tendéncia que “tem representado,' nos ultimos decénios uma
importante, talvez a mais importante, expressdo de uma_
radical transformacdo do pensamento Jjuridico e das reformas
normativas e institucionais em um numero .crescente de

paises"1°5. L.Logo s8e percebe | a amplitude da concepcéo,

103 Orientacdo que vem muito a propdsito se considerarmos que as nossas instituicGes inserem-se hoje,
cono veremos por ocasido do Capitulo 1II, no contexto de um Estado de servigo ou de prestagdes.

4 Aqui impBe-se abrir um parénteses quanto ao significado da expressdo “Justica®. No é&mbito do
povinento do acesso & Justica ela ndo se limita ao conceito de Jurisdicdo, nos termos propostos pelo
presente trabalho (ndo se limitando portanto a significar o mero acesso & prestacdo jurisdicional), mas
representa en Gltima andlise a propria efetivagdo dos direitos, o que pressupde portanto reformas que
crien ou modifiquem instrumentos e mesmos atitudes de modo a pertimir ao homem corum (especialmente os
"despossuidos”) o acesso real (e nio meramente simbolico) & protecdo desses direitos: "A preocupacido
fundamental 6, cada vez mais, com a ‘justica social’, isto é, com a busca de procedimentos que sejam
conducentes & protecdo dos direitos das pessoas comuns™ (Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso &
Justica, p. 93/94).

05 Nauro Cappelletti, "0 acesso & justica e a fungdo do jurista em nossa época”, Revista de processo, n.
61, p. 144. : :
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investida que estd do fendmeno Jjuridico em geral. Buscando
romper com a tradicional impostac3o dogmdtica do Jjurista que
pretende idéntificar o direito exclusivamente no complexo da
norma, seja ela de carater geral (lei) ou particular
(sentenca), o enfogue do acesso 4 Justica defende antes de
tudo uma “mudanca de pensamento” (aspecto cultural): o
alargamento do espectro conceitual do processo, € dizer, a
ampliag8o do campo -de preocupacdes do processualista. Este, a
par das categorias tradicionais como a jﬁrisdipéb, acdo,
decisdo, execucdo, etc., deverd cogitar também de problemas
reiacionados, por exemplo, <com o custo e o tempo dos
procediméntos Judiciais, ou melhor,_ com OS8 obstdculos
(éconémicoa, culturais, sociais, psicoldgicos, etc.) que
frequentemente se interpfem entre o cidad&o Que pede Jjusticga

e os procedimentos predispostos & sua concessdo.

Amplifica—se aésim a perspectiva do pro¢essuélista (e
do Jjurista em geral), de umé vis8o antes unidimensional para
uma vis8io agora tridimensional do direito, a partir da qual
‘hele volta—-se ao exame (1) do problémé social que reclama por
uma resposta no plano Jjuridico, (2) da resposta ou soluglo
normativa em si mesma, e da aptiddo dos procedimentos e
instituicg8es responséveis pela atuac83o dessa resposta, e (3)
dos resultados que tal_ resposta Juridica efetivamente
implica, isto é, a sua eficadcia. "Sob esta nova perspectiva,

o direito n8%o é encarado apenas do ponto de vista dos seus
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produtores e do seu produto (as normas gerais e especiais),
mas & encarado, principalmente, pelo a&ngulo dos consumidores
do direito e da Jjustica, enfim, sob o ponto de vista dos
usudrios dos servicos processuais"ws. Trata—se, em outros

termos, de atentar para a dimensap social do processo.

Este modo de pensar resulta em ultima andlise da
tendéncia assumida pelo Estado Contempordneo no sentido de

afirmar novos direitos individuais e sociais, cada vez mais

de cardter coletivo - como o direito ao trabalho, & saude, a
seguranca material, a educagdo, etc., consagrados nas
modernas constituic6e51°7. Em contraposicédo a filosofia

individualista que predominou nos Estados liberais burgueses
dos séculos XVIII e XIX (quando tinha-se por suficiente, por
exemplo, a mera garantié formal de,l acesso a protecé8o
judicial), tornou-se "lugar comum obseérvar que | a atuacéo
positiva do Estado é necessdria para assegurar o gozo de
todos esses direitos sociais bésicos. N&o é surpreendente,
portanto, que o direito ao acesso efetivo & Jjustica tenha
ganho particular atenc3o na medida em ‘que as reformas do
welfare state. tém procurado armar os individuos de novos
direitos substantivos em 8sua qualidade- de conéumidores,"

locatdrios, empregados e, mesmo, cidad3os", passando a ser

106 Magro Cappelletti, “Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contempordneas”,
Conferéncia de Abertura da XIII Conferéncia Nacional da 0AB, Anais/OAB, 1991, p. 123/40.

107 0 Estado Contenporineo serd objeto de exame no Capitulo 111 deste trabalho (p. 106/164).
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reconhecido (o acesso & Justica) como o "mais basico dos
direitos humanos"”, considerando que a . titularidade da

cidadania "é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos

108

para sua efetiva reivindicacag~

0O objetivo sintese do movimento em apreco &, como se
vé, tornar efetivos (isto é, realmente acessiveis a todos 108
os direitos positivados:pelo Estado. Para tanto compreende,
considerando agora seu aspectd mais pragmatico, isto é, seu
lado mais estritamente Jjurisdicional, a proposicd3o de um
vasto conjunto de reformas institucionais!! tendo vista uma
série de obstaculos é qué se predisple identificar,
obstdculos estes [I] de natureza econdmica (cabacidade

financeira das partes e custas Jjudiciais), [11] cultural

108 ¢f. Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso & justica, p. 9/13. "Mesmo recentemente, com raras
excecles, o estudo juridico também se manteve indiferente as realidades do sistema judiciadrio. (...). Sua
preocupacdo era frequentemente de mera exegese ou construgdo abstrata de sistemas e mesmo, quando ia além
dela, seu método consistia em julgar as normas de procedimento & base de sua validade histdrica e de sua
operacionalidade em situagdes hipotéticas. As reformas eram sugeridas com base nessa teoria do
procedinento, mas ndo na experiéncia da realidade. 0s estudiosos do direito, como o proprio sistema
judicidrio, encontravam-se afastados das preocupa¢lies reais da maioria da populagdo” (ibidem - dai as
criticas de Cappelletti & “impostagdo tradicional™ da doutrina processual).

108 =y efetividade perfeita, no contexto de ue dado direito substantivo, poderia ser expressa como a
completa ‘igualdade de armas’ - garantia de que a conclusio final depende apenas dos méritos juridicos
relativos das (sic) partes antagbnicas... Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utépica... A questdo é
saber até onde avangar na direcdo do objetivo utdpico” (Mauro Cappelletti e Bryamt Garth, op. cit., p.
15). .

10 = esge enfoque encoraja a explorag8o de uma ampla variedade de reformas, incluindo alteragbes nas
formas de procedimento, mudangas na estrutura dos tribumais ou a criagdo de novos tribunais, o uso de
pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificagles no direito
substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solugdo e a wtilizaglo de macanismos privados
ou inforpais de solugio dos litigios. Esse enfoque, em suma, ndo receia inovagbes radicais e
compreensivas...” (Mauro Cappelletti e Bryant Garth, op. cit., p. 71).
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(educac&o/informac§§ jﬁridicanl), [III] psicoldgica ou
psicossocial (sentimento de intimidag3o diante da formalidade
do sistemé judicidrio), e [IV] obstaculos de natureza mais
pfopriamente processual (auséncia de tutela especifica pafa a
protecgédo de interesses "difusos"” ou inadeguagdo dos
procedimentos tradicionais em relag83o a determinados tipos de

causas).

As solugSes propostas abrangem, nesse contexto,
sistemas e métodos ou técnicas inovadoras relacionadas com
[I] assisténcia Jjudiciaria oﬁ Juridica, [11] representac&o de
interesses difusos, [IIIj reforma especifica dos
procedimentos judiciais em geral (aprimoramento do "sistema
judiciario regular'”, isto é, os tribunais e seus
procedimentos ja existentes), [IV] criac8io de instituicbes e
procedimentos especiais para determinados tipos dé causas (6u.
seja, um "desvio especializado” dentro do sistema judiciario

estatal, através da criac3o de Juizados ou tribunais

111§ apenas em relagio aos destinatdrios do servico, mas tambér tendo er vista os operadores
jurisdicionais (juizes, advogados, etc.), donde a énfase, por parte dos autores, & necessidade de mndanca
de mentalidade (quadro ético) e de aprimoramento do enmsino juridico. Afirsa por exemplo Augusto M.
Morello a importdncia da atitude do advogado no sentido de “nio abusar do processo e colaborar utilmente
cor o juiz para compd-lo com menor custo e menos tempo”, e que "o ensino do Direito Processual ndo deve
centrar-se - quase com exclusividade, como ocorre no presente - no ‘fendmeno patoldgico do litigio®".
Todas as formas, prossegue, de “manifestactes "dialogantes’, de aproximagdo e fértil autocomposicdo, ndo
830 explicadas nem estimuladas pela Faculdade... Un grande advogado (quero dizer eficaz) é, por esséncia,
‘ue grande negociador” (La reforma de la justicia, p. 93 - o grifo é do autor). Para José Eduardo Faria,
igualmente, o ensimo juridico tradicional deveria, dentre outras coisas, “identificar a existémcia de
miltiplas formas estatais e para-estatais de resolugSo dos conflitos inter-pessoais e coletivos® (Justica
e conflito: os juizes ex face dos movos movimentos sociais, p. 92/93).
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especializados), e [V] criac8o de métodos alternativos para a
solucdo dos conflitos (ou "férmulas gerais para desviar os

casos do sistema judiciério'regular")uz.

E pertinente abrir um parénteses, antes de qualguer
cdnsiderac&o conclusiva, para assinalar a repercuss3o desse
movimento no pensamento processual brasileiro, o que se fez
sentir na postufa metodolégica representada pela
instrumentalidade do processo. Reconhecendo a vis8io puramente
intrbspectiva e acritica da ciéncia processual, distanciada
da realidade da vida e da 1linguagem do homem comum, a
doutrina nacional passou a advogar um '"nova perspectiva",
preocupada com a operatividade do sistema em relac8io aos
objeti?os que o mesmo se predispBe a alcancar: "A fase
instrumentalista €& -eminentemente critica. O processualista
~moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico, a sua
ciéncia jé atingiu niveis mﬁito . expressivos de

desenvolvimento, mas o sistema continua falho na sua missdo

112 U relato detalbado das reformas preconizadas pelos juristas ligados ao enfoque do acesso 4 Justiga,
incluindo virias experiéncias comcretas, pode ser encontrado, no Brasil, no livro homonimo de autoria de
" Mauro Cappelletti e Bryant Garth, jé citado nos rodapés anteriores, publicado através da editora Fabris,
con tradugSio de Ellen Gracie Northfleet (vide referéncias bibliograficas). O texto consiste num emsaio
originaluente publicado em 1978 a titulo de introduglo & série “Acesso & Justica do Projeto Florenga”, um
conpéndio de seis volumes (08 quais nfo obtiverasm publicacdo no Brasil) resultante de uma ampla pesquisa
efetvada por diversos especialistas, entre -juristas, sociélogos, economistas, politicos, amtropologistas
e psicdlogos, acerca dos sistemas judicidrios de diversos paises de todos os continentes. Trata-se,
certanente, da mais vasta fonte de pesquisa disponivel sobre o assunto. Outrossie, um esbogo resumido dos
obstaculos do acesso 4 Justica e suas perspectivas de superagdo pode ser encontrado em Luiz Guilherme
Marinoni, com destaque para a referéncia as formas de tutela sumiria de urgéncia (cautelares) e tutelas
Jurisdicionais diferenciadas (procedimentos injuncionais), in Novas linhas do processo civil, p. 20 e
seguintes. ' :
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de produzir Jjustica entre os membros da sociedade. E preciso
agora deslocar o ponto de vista e passar a ver O processo a
partir de um d&dngulo externo, isto é, examind-lo nos seus
resultados praticos. Como se tem dito, ja nag bésta encarar o
sistema. do ponto-de-vista dos proautores do servico
processual (Jjuizes, advogados, promotores de Justica); é
preciso levar em conta o modo como os seus resultados chegam
aos consumidores desse servico, ou seja, a populacsap

destinataria"lld.

A postura instrumentalista busca assim a
conscientizac8o no sentido de que o sistema processual n8o é
destituido de enderecamento teleoldégico: bem ao contrario,
sua existéncia justifica-se em funcdo do universo de valores
da sociedade a Que ée destina, constituindo pois um
instrumento a servico desses valores, uma vez tutelados pela
ordem politico-constitucional e juridico—substancial. Em
outras palavras, procura-se ressaltar o conteudo
‘eminentemente finalistico do sistema, a partir da afirmacéo e

reconhecimento de gque o0 mesmo n&o tem cardater puramente

técnico, destinando-se, sim, a realizagc8oco de um elevado

113 Anténio Carlos de Araijo Cintra e outros, Teoria geral do processo, p. 44. A tendéncia ai referida
foi sistematizada teoricamente por Cindido R. Dinamarco, em sva tese A instrumentalidade do processo: "t
a instrumentalidade o ndcleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema processual, sendo
consciente ou inconscientemente tomada como premissa pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao
Judiciario... Aprimorar o servigo jurisdicional prestado através do processo, dando efetividade aos seus -
principios formativos (ldgico, juridico, politico, econdmico) & uma tendéncia universal, hoje" (ef.
Dinasiarco, op. cit., p. 21/23).
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conjunto de objetivos, n#8o apenas "Suridicos” (atuacdo da
vontade  concreta da lei), mas, sobretudo, "sociais"”
(pacificacgo, seguranca Juridica e educacdo Juridica) e
"politicos" (afirmacdo do _pdder estatal, participacdo

democrética e preservacfo do valor liberdade)l-115.

‘O ‘raciocinio instrumentaliéta guia-se, como é
possivel deduzir, pela idéia de efetividade do processo, ou,
podemos afinal dizer, de efetividade do sistema
jufisdicional,;no sentido da sua "capacidade de exaurir os
objetivos qgque o legitimam no contexto Jjuridico, social e
folitico- 0 empenho em operacionalizar o sistema, buscando
extrair dele todo o proveito que ele seja potencialmente apto
a proporcionar, sem deixar residuos de insatisfac&o por
eliminar e sem se-  satisfazer com solu¢Bes que ndo sejam

juridica e socialmente legitimas, constitui o motivo central

114 » 3 instrumentalidade do sistema processual é alimentada pela visio dos resultados que dele espera
a nagip. A tomada de conmsciéncia teleologica tem, portanto, o valor de possibilitar o correto
direcionamento do sistema e adequacdo do imstrumental que o compde, para melhor aptiddo a produzir tais-
resultados” (Cindido R. Dinamarco, A instrumentalidade do processo, p. 209). A respeito dos escopos da
Jurisdigdo (ou do processo) ver também Cindido B. Dinamarco, op. cit., capitulos IV a VII (p. 206 e
seguintes).

115 ¢ muito esclarecedora a sintese de Ada Pellegrini Grinover, ao aludir & "tramsformagio do processo,
de instrumento meramente técnico, em instrumento ético de atuagfio da justica e de garantia da liberdade;
a partir desta visio externa, {sobreveio] a percepgdo da necessidade da plena e total aderéncia do
sistena processual & realidade socio-juridica a que se destina, cvaprindo sua primordial vocagdo, que é a
de servir de instrumento & efetiva realizagdo dos direitos materiais... Desse modo, sem descarar o
cientificisno do processo, os novos processualistas deslocaram o eixo de suas preocupagbes para outros
enfoques e posturas, rumo ao instrumentalismo substancial do processo e & efetividade da justiga, quando
todo o sistema processual passa a ser visto como instrumento para atingir os escopos juridicos, sociais e
politicos da jurisdig3o™ ("A comciliagdo extrajudicial mo guadro participative®, Participagdo e processo,
p. 279/80). '
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dos estudos mais avancados, na ciéncia processual da

atualidade"uﬁ.

Para tanto, isto é, para adequar as instituicOesg

processuais a toda essa cqmplexa miss&o, entende-se que, a
par da consciéncia dos seus escopos, cumpre 'superar oS
6bices que a. experiéncia mostra estarem constantemente a
ameacar a boa gualidade do seu produto final"l, tais como as
tradicionais limitagBes ao ingresso em Jjuizo (pobreza/s/alto
custo do processo, desinformagdo/descrenca, e legitimacéo
ativa), o comportamento do.juiz no desenrolar do processo (o
juiz, preconiza-se, n8o deve ser mero espectador, mas
protagonista ativo de todo o drama processual), e, ainda,
obices relacionados com a ”justi¢a” e a "utilidade" nas
decisBes (onde se ressalta a neceésidade de desmitificagéo do
6nus da prova - o processo ndo & somente feito de certezas,
mas sobretudo | de probabilidades e riscos a serem
racionalmente assumidos -, bem como o uso de medidas

cautelares), dentre varios outros aspectosns.

116 Candido B. Dimamarco, op. cit., p. 379/80. A noglio de efetividade "constitui expressio da idéia de
que o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungdo sicio-politica-juridica, atingindo
ep toda a plenitude todos os seus escopos inatitucionais... Pois a efetividade do processo, entendida
como se propde, significa a sua almejada aptidio a eliminar insatisfactes, com justica e fazendo cumprir
o direito, alér de valer como meio de educacdo geral para o exercicio e respeito aos direitos e canal .de
participacio dos individuos nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade™ (idem, p. 385/86).
117 ¢f. Anténio Carlos de Aradjo Cintra e outros, op. cit., p. 36. A este propisito Candido R. Dinamarco
fala e "diagndstico dos momentos da fungdo jurisdicional em que se aglomeram os piores problemas e
paiores solicitacdes de aperfeicoamento® (op. cit., p. 439).

118 Alude-se assim a quatro pontos vitais”, nos quais localizam-se os obsticulos 1mped1entes a plena
efetividade processual, quais sejam, [I] a admissdo em juizo; (1I) o modo-de-ser do processo; [III] a
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Toda esta ordem de preocupacdes instrumentalistas

volta-se, afinal, "a essa sintese muito generosa Que na
literatura moderna leva o nome de acesso a Justica'. Mais do
que um principio, "o acesso & Jjustica € a sintese de todos os

5\

principios e garantias do processo”, constituindo o ‘'pdlo
metodolégico mais importante do sistema  processual na

atualidade“ng.

Isto posto, n&p vamos, naturalmente, detalhar em gque
consiste cada uma das propésigées reformadoras apontadas, uma
vez que estariamos ultrépassando os limites do presente
estudo. . E suficiente ver oi que elas significam em seu
conjunto - a busca pelo acesso efetivo a Justica, conforme
verificamos acima. N&o obstante haja algo de &ébvio nisto, é
importante acentuar gue, subjacente a esse movimento,
encontra—-se uma  “crise" profunda, representada nio
simplesmente pela falta de operacionalidade e funcibnalidade
do sistema processual/jurisdicional, mas sobretudo pela
auséncia de efetividade do préprio direito positivo em sua
condic8o de sistema normativo por meio do gual o Estado
cristaliza a cidadania (conjunto de direitos do iﬁdividuo), o

que ocorre na medida em qgque o sistema Judicidrio -~

Justica nas decisbes e (IV] a utilidade das decisies. A respeito, ver Cindido R. Dinamarco, op. cit.,
;. 391 e seguintes; e AntOnio Carlos de Aradjo Cintra e outros, op. cit., p. 36/37.
19 candido R. Dinamarco, op. cit., p. 434.
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entendendofse por este o '"sistema pelo gual as»peséoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os
auspicios do Estado"1® - mostra-se inapto e impotente gquanto
aos seus objetivds, a4 sua finalidade, & razdp, enfim, de sua
existénecia, que € justameﬁte a realizac8o concreta (a
efetivac8o) desses direitos em todas as hipdteses em que isto
se fizer neceésério. Crise esta que determinou uma'mudanga
radical na posic8o do jurista/processualista moderno, a ponto
de se reconhecer gque nos diaé de hoje a Jurisdigso significa
acima de tudo um servico, Qque, como tal, @possui um
destinatdrio esperando legitimamente pela satisfac&o de sua

demandal?l .

2.2. Duas ordens de solugdes para a crise de eficiéncia da Justica estatal: a
criacio de novos tribunais e os métodos alternativos de solugio dos conflitos

A despeito da amplitude da crise do acesso & Justica,
o aspecto que procuramos enfatizar neste trabalho diz

respeito, como ja observamos, mais especificamente a

120 ¢f. Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a justica, p. 8.

121 g valido reproduzir, a esta altura, as consideragles de Cindido R. Dimamarco acerca da legitimidade
da Jurisdigdo (referindo-se especificamente ao caso brasileiro): "A Justiga vai decaindo da sua condigdo
de alvo da admiracio e confianga dos membros da populagdo... 0 formalismo e lentiddo dos procedimentos,
associados i estreiteza da via de acesso ao Poder Judicidrio e @ impunidade consentida pelos-tribumais
nestes tempos de verdadeira neurose em face da violéncia urbama, sfo fatores de degradagiio da legitimagdo
do poder perante a sociedade brasileira contempordnea. S3o decepcSes que se somam a deceppfes e geram um
estado de descrenga e permanente decepco gemeralizada ... chegando a conferir & Justica, numa pesquisa
de opinido piblica, conceito nada abonador (mota 3,5 em escala de 0 a 10). A populacio nio cré na
eficiéncia do Poder Judicidrio, prefere evitar o recurso a ele, ndo quer cooperar com ele” (4
instrumentalidade do processo, p. 199).
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ineficiéncia da Jurisdicdo estatal, representada em especial
por sua incapacidade de dar eficiente vaz8o as demandas dos
jurisdicionados, formando uma opini8p puablica ja sédimentada
e cuja critica traduz-se na‘rotineira alusso a ”mbfosidade" e
"congestionamento’” do aparelho judiciario. Verificamos serem
varios os fatores a concorrerem para a produclo desses
efeitos, dentre o8 qgquais destaca-se a despropore&o éntre o
volume de litigios e o nimero de insténcias jurisdicionais.
Das propostas reformistas concebidas pelo movimento do acesso
4 Justica extraem-se duas ordens de op¢Bes gue se oferecem
como soluc8o a este problema - sempre tendo em vista a
obtencéo dé ﬁm processo mails rdpido, simples, barato e
acessivel, bem como.o descongestionamento dos tribunais -, a
saber: (1) reforma do sistema judiciério oficial e (2)
reforma a partir ao desvio dos conflitos em relagcdo ao

sistema judiciario oficiall?l

0 primeiro caso abrange solugBes para a Jurisdicdo

estatal propriamente dita, seja reformando instituig¢les ja

122 Recorda Ada Pellegrini Grinover que a resposta ao desafio criado pela crise da Justiga desenvolveu-se
_"emn duas prandes vertentes: a jurisdicional e a extrajudicial®, ambas inseridas num amplo quadro de
"politica judicidria®. Fala-se, deste modo, em "deformalizagdo”: de uw lado, deformalizacdo do priprio
processo, ep busca de um processo “pais simples, rdpido, econdmico, de acesso fdcil e direto, apto a
solucionar con eficiéncia tipos particulares de conflitos de interesses”. De outro lado, deformalizacfio
das controvérsiag, “buscando para elas, de acorde em sua natureza, equivalentes jurisdicionais, como vias
alternativas ao processo, capazes de evitd-lo... A deformalizaclo do processo insere-se, portante, mno
fildo jurisdicional, enquanto a deformalizaco das controvérsias utiliza meios extrajudiciais®. Claro que
este esquema ndo esgota, como adverte a autora, “toda a matéria objeto das preocupagies dos
processualistas, ligada ao tema mais abrangente do acesso a Justica, em suas diversas facetas™ (cf. "A
conciliaco extrajudicial no quadro participativo, Participagdo e processo, p. 280/81).
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existentes, seja através da criagag de novas instituigﬁes.
Assim, postulam-se, de um lado, a melhdria e a modernizac8o
dos tribunais (ou Jjuizos) e seus procedimentos, como (por
exemplo) a maximizac83o dos principios da oralidade e da livre
apreciagdo da prova, a participacéo mais ativa do juiz, e a
reduc8o da onerosidade processual (custas)ws- De outro lado,
preconiza—se-a criac8o de tribunais especializados, isto é,
instituigdes de procedimentos especiais para .determinados
tipps de causas de particular importdncia social. Trata-se,
no dizer de CAPPELLETTI e GARTH, de uma nova tendéncia no
‘sentido da "especializacdo" (ou "desvio especializado" dentro
do sistema_ estatal), por meio de cortes judiciais
especializadas no Jjulgamento de determinados tipos de
controvérsias, normalmente de menor importdncia econdmica
porém de grande iﬁpacto sociall?®. Considerando que ''Os novos
direitos substantivos das pessoas comuns tém sido
particulérmente dificeis de fazer valer ao nivel individgal"
. (causas pequenas de individuos relativamente fracos em face
de litigantes organizacionais), e considerando também as

limitagbes dos demais tipos de reformas, CAPPELLETTI e GARTH

123 ver, a respeito, Mauro Cappelletti e Bryamt Garth, Acesso 4 justiga, p. 76/81 (“Reforma dos

procedimentos judiciais em geral”). :
124 Cf. Mauro Cappelletti e Bryamt Garth, op. cit., p. 90. Bmbora o enfoque do acesso & Justica faga uma
distingdo - o que se deve certamente a motivos de ordem diddtica - emtre o que denomina de “sistema
judicidrio regular” (ou “tribunais regulares”) e o sistema de “desvio especializado”, é importante
observar que ambos integram o sistema oficial, isto &, a Jurisdigdo prestada (e portanto custeada) pelo
Bstado (=Jurisdigdo estatal).
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concluem ser este "o movimento mais importante em relacdo a
reforma do processo': a grande tarefa dos reformadores do
acesso & Justica consiste - afirmam - em 'preservar oS
tribunais ao mesmo tempo em que afeicoam uma drea especial do
sistema judiciérip gque deverd alcancar esses individuos,
at;'air suas dema'ndasve capacitd-los a desfrutar das vantagens

gue a legislacap substantiva recente vem tentando conferir-

lhes"12

Aponta-se éssim a necessidade de procedimentos e'
tribunais paré pequenas causas em geral (isto é, tribunais de
pequenas causas de Jjurisdicso ampla), e, mais que isto,
tribunais especializados | em determinados tipos de peguenas
causas, tais como tribunais de "vizinhanc;a“..ou "soqiais" para
solucionar divergéncias na comunidade (Justica vicinal),
tribunais especiais para demandas de consumidores, tribunais
de habitag8io (para solucionar 1litigios entre inguilinos e

proprietarios), tribunais de familia, e outros mecanismos

125 Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso & justica, p. 90 (o grifo-italico é do original). Os autores
ressalvan que "As cortes regulares, & preciso reiterar, tém um papel permamente - na realidade,
crescentemente importante - na efetivagdo e desenvolvimento dos direitos, tanto novos quanto velhos,
especialmente naqueles que tém sido chamados de litigios de direito piblico... % preciso recomhecer,
entretanto, que algumas das caracteristicas do sistema judiciirio regular, que o tornam apto para a
solugdo de litigios de direito piblico, em defesa de interesses difusos da coletividade, frequentemente
tanbém o tornam pouco adequado a fazer valer os direitos das pessoas comuns ao nivel individual.
Procedimentos contraditérios altamente estruturados, utilizando advogados bem treinados e pericias
dispendiosas, podem ser de importancia vital nos litigios de direito piblico, mas colocam severas
linitag0es na acessibilidade de nossos tribumais a pequenas causas intentadas por pessoas comuns. B
evidente a necessidade de preservar os tribunais, mas também o é a de criar outros foruns mais
acessiveis" {op. cit., p. 91).
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especificos ‘'“para garantir direitos novos” pertinentes a
outros ramos Jjuridicos (a exemplo das causas relativas ao
meio-ambiente) 1% No ambito dessas vfendéncias de
especializac8o jurisdicional destacam-se, no caso do Brasil,
os Juizados Especiais de f@guenas Causas, instituidos pela
Lei 7.244, de 07.01.84 (sBua adog8o, pelos Estado-membros, era
opcional)lll . J& a Constituic8o 'brasiieira. de 1988 prevé a
criac8o obrigatéfia, em seu artigo 98, item I, de Juizados
especiais para causas- civeis‘ de menor complexidade e

infrac8es penais de menor potencial ofensivo.

A segunda ordem‘de solucdes (férmulas para desviar os
casos do sistema Jjudicidrio oficial) apresenta propostas
"extra¥jurisdicionais", isto‘é, solucles "privadas", seja por
via do.estimulo aoluso de instituigBes ja concebidas, seja

através da concepc8io de novas técnicas. Sempre, porém,

126 ¢f. Mauro Cappelletti e Bryant Garth, op. cit., p. 94 e seguintes. Os autores explicam, a respeito
dos diversos niveis de especializagio, que "0s tribunais de pequenas causas ji so especializados, uma
vez que eles lidam com uma parcela relativamente estreita no que diz respeito a legitimidade e a matéria;
mas é possivel empreender uma maior especializagdo. 0s juizados de pequemas cansas, por exemplo, podem
ger (ou tornar-se) especialistas em direito dos consumidores, porém un tribunal especializado em direito
do consumidor estara mais apto a julgar a qualidade técnica de determinado produto. Algumas vantagens
poden ser obtidas através da maior especializagdo, de acordo como os tipos de causas, e muitos
refornadores - talves, em alguns casos, por terem perdido a confianga em tribunais de pequenas causas de
jurisdico ampla - estdo procurando esses bemeficios™ (op. cit., p. 113). £ importante ressalvar aqui que
ao relatar experiéncias vinculadas a esta vertente Cappelletti e Garth ndo se limitam a enfocar "cortes
jurisdicionais™ propriamente, examinando também vérias outras espécies de mecanismos voltados & solugdo
de contendas (sem carater jurisdiciomal), tamto no &mbito da iniciativa privada como governamental
(arbitragens promovidas pelas proprias empresas para demandas do consumidor, opbudsman piblico para -
litigios de direito administrativo, ete.).

127 Yer, a respeito do assunto, o livro Juizado de pequenas causas, de autoria de Silvana Campos de
Moraes, recentemente editado pela Revista dos Tribunais (vide Referéncias Bibliogrdficas).
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SOlucﬁeswalternativas (opcionais, facultativas) & Jurisdicéo
estatal (donde se constata que o carater “privado” que se
procura‘atribuir a tais mecanismos corresponde a mera forga
de expressdo, pois o Estado detém o monopélio do exercicio da

atividade Jjurisdicional).

Alude-se ent8o aos meios alternativos de solucdo dos
conflitos: "Vai ganhando corpo a consciéncia de gue, se o gue
importa €& pacificar, torna-se irrelevante que a pacificag8o
venha por obra do Estado ou por outros meios -, desde Qque
eficientes"128 Assim, "abre-se céminho, na vertente
extrajudicial, para a revisitacéo de. equivalentes
jurisdicionais"”, cujas técnicas mais representativas s8o a

conciliag8o prévia extrajudicial e o juizo arbitrail®d .

A conciliac8o extrajudicial - que n3o se confunde com

a autocomposicdo (em qgque as préprias partes chegam a um

128 pnténio Carlos de Aradjo Cintra e outros, op. cit., p. 29. As avaliagBes de outros métodos para a
solugio dos conflitos, afirpam Mauro Cappelletti e Bryant Garth, "tendem a aceitar as limitagdes das
reforpas dos tribunais regulares e, como consequéncia, envolvem a criacfo de altermativas, utilizando
procedimentos mais simples e/ou julgadores mais informais. Os reformadores estdo utilizando, cada vez
mais, o juizo arbitral, a conciliagdo e o8 incentivos econdmicos para a solugdo dos litigios fora dos
tribunais” (Acesso 4 Justiga, p. 81). '

129 ¢f. Ada Pellegrini Grinover, “A crise do Poder Judiciirio®, cit., p. 20. A propésito, escreve Augusto
H. Morello que ao quadro de preocupacBes reformistas se acoplam “varidveis possiveis que, como a
mediagdo, a conciliacBo e a arbitragem, submiristram solugles valiosas para a justica, e,
fundamentalmente, para a paz social”, constituindo "um aspecto que consideramos decisivo na tarefa de
melhoramento da prestaco do Servico da Justica® (La reforma de la justicia, p. 12). Especificamente
quanto ao juizo arbitral, vale antecipar gue Morello transcreve sugest3o do VI Encontro Panamericano de
Direito Processual (Cidade de Villahermosa, Tabasco, México, dias 22/26.out.90) no sentido de “Ratificar
a necessidade da arbitragem como uma forma de solugdo de conflitos, promovendo a criagdo de Tribumais
arbitrais permanentes...” (op. cit., p. 181/62).
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acordo prévio, independentemente da intervencdo de terc.eiros)
nem coxﬁ a conciliag8o 'judiéial ou endo-processual (obtida
quando Jjd em curso. o processo, portanto através de um org8o
jurisdicional) - "é a maneira segundo a gqual o conflito é
resolvido com a intermediacéo de terceiro, distinto dos
litigantes, o qual tenta conduzi-los a um entendimento final,
ou seja, a um consenso comum; Ou, n8o sendo possivel o
acordo, tenta transferir o conflito para um estvado meramente
potencial ou latente com vistas ao séu. desaparecimento
futuro. Essa intervengfo ... n3o se faz com a utilizacdo do
recurso de uma decisd3o do mediador, mas com a persuaséi_o
exﬁpregada sobre as partes em desavenga'flao. Logo, trata-se de
modalidade de pacific_'ac&o em que a dissidéncia é resolvida
porbpr0pos‘ta de terceiro, o qual sugere (e  ndo impE_Se) a
soluc8o. O terceiro,r aqui, n8o intervém na relacdo, abstendof
se de emitir declarac8o de vontade prépria (abstendo-se assim
de declarar o direito): "O resultado advém, exclusivamente,
da manifestac8io volitiva das partes na relac8o, figurando o
tertius apenas como proponente ou encaminhador da solugéb,
que deve ser aceita por essés mesmas partes, entre si, péra'
produzir os efeitos pretendidos e dese.jados"ml_ De frisar que
os procedimentos conciliatérios s8o sempre facultativbs

(cuida-se de uma alternativa ao processo Jjudiciario), ndo

130 gilvana Campos Moraes, Jujzado de pequenas causas, p. 70.
131 ¢f. José Alexandre Tavares Guerreiro, Fundamentos da arbitragen do conércio internacional, p. 47.
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constituindo pré-requisito para o ingresso em Jjuizo. A
recente experiéncia brasileira apdnta a utilizag8o (ora mais
ora menos) IiInstitucionalizada deste métodé, através de
organismos como as Defensorias Publicas,  os Proéons, os
Conselhos e/ou Juizados Infqrmais de Conciliag8o (instalados
pioneiramente no Rio Grande do Sul, dai espalhando-se para
outros Estados dé Federagsio como Parand e S8o Paulo) e a

Justica de Pazld

0O juizo arbitral, por sua vez, & instituic3o bastante
antiga, milenar, com profundas raizes histéricas, que entfou
em decadéncia (especialmenter no século XIX) em face 'da
estatizagdo da Justica, fendmeno este que lhe retiroﬁ [o)
carater Jjurisdicional (isto é, a carga coativa e executéria
- do provimento arbitral) conquistado na Idade Média. No século
XX, entretanto, _é arbitragem recupera aos poucos seu
prestigio, notadamente na esfefa'do comércio internacional-
No A&mbito interno dos Estados seu reaparecimento deve-se,
sobretudo, & crise da Justioam3. Trata-se, na definicao ampla

de CARMONA, de '"uma técnica para soluc3o de controvérsias

182 ) Justica de Paz, instituida no periodo imperial brasileiro, inicialmente dotada de funco
conciliativa, acabou transformando-se em 6rgo incumbido tdo somente da celebragio de casamentos. A
ConstituicSo brasileira de 1988 restaurou suas atribuigBes comciliatérias, sem carater jurisdicional
{art. 98, item II). Para estudos mais aprofundades do instituto da comciliagdo, incluindo abordagens
comparativas, ver, dentre outros: Silvama de Campos Moraes, Juizado de peguenas causas, p. 68 e
seguintes; e Ada Pellegrini Grinover, "A conciliag¥o extrajudicial no quadro participativo”, Participagdo
e grocesso, p. 277/295.

133 Cf. Augusto M. Morello, La reforma de la justicia, p.151/52, ao referir as causas da “fortuna na
recepclo da arbitragen nos paises da Europa e nos da América do Norte®.



através da intervenc&o de uma ou mais pessoas que recebem
seus poderes' de uma convencéo priivada, decidindo com base
nesta convenc8o, sem intervencdo do Estédo, sendo decisdo
destinada a assumir eficdcia de sentenca Jjudicial"14, Em
outras palavras, a arbitragem, genericamente - escreve
TAVARES GUERREIRO - ‘"constitui forma de prevenir ou dirimir

pendéncias a 'partir do estabelecimento de ' uma  insténcia
deciséria instituida pela vohtade das partes em determinada
relac8o juridica. Os &rbitros fundam a respectiva'éutoridade
em sua propria escolha pelos interessados e ndo em critérios
de competéncia legalmente determinados nos quadros da

jurisdicfio do Estado"1%.

Assim, as partés em conflito elegem, mediante acofdo
prévio‘(compromisso), um terceiro desinteressado pafa ditar a
respectiya solucgso, invormalmente em se tratando de relacgdes
privadas 'regidas rela disponibilidade dos direitos. 0
arbitro, portanto, pode ser visto como uma espécie de "Jjuiz
particular contratado", e o ato decisério que dele emana tem
forca de coisa Jjulgada. Em muitos sistemaé juridicos, porém

(como no Brasilms), este efeito ' depende de pPrévia

134 Carlos Alberto Carmona, A arbitrages no processo civil brasileirs, p. 19.
135 José Alexandre Tavares Guerreiro, op. cit., p. 1.

136 disciplina juridica do juizo arbitral, no Brasil, encontra-se mo Cédigo de Processo Civil, arts.
1.072 a 1.102, con disposicles sobre o respectivo compromisso (donde a derrogacdo dos arts. 1.037 a 1.048
do Cédigo Civil, segundo Carlos Alberto Carmona, in A arbitragem no processo civil brasileiro, p. 93). A
Lei 7.244/84 (Juizados Especiais de Pequenas Causas) também contempla o instituto, em seus arts. 25 a 27.
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“homologacéo judiciai“, embora sem caréter revisional (ou
sejé, exige-se a inﬁerféréncia do.Estado, por Via do Poder
Judicidrio, para fins de controle da validade processual), d
gque tem sido considerado um dos grandes entraves do
ianstituto. Na europa ocidental (Portugal, Bélgiéa, Franca e
Itdlia, por exemplo), como anota CARMONA, a tendéncia é no
sentido da abolic8p, parcial ou total, desse requisito!d'. De
todo modo, o8 poderes decisbérios dol Juizo arbitral sao
limitados, visto como a execugdo do laudo, no caso de éua
inobsérvéﬁcia por uma das partes, ou mesmo a édogéo de
quaisquer medidas coercitivas materiais, e ainda medidas
cauteléres, devem necessariamente ser postuladas em foro
judiciérioms. Por outro lado, a .exemplo do vmétodo
conciliatério, trata-se de modalidade de pacificagaq de uso
facultativo (voluntériedéde); dado éue, a par do monopdlio
estatal da Jurisdigéo,'“o principio da autonomia da vontade
encontra na instituic8o e autoregulamentacédo da arbitragem
‘sua plena aplicac8o, limitada apenas pelas leis imperativas

nacionais e as regras de ordem publica'139-140

137 ¢f. Carlos Alberto Carmona, “Arbitragem e jurisdigio”, Participagio e processo, p. 301 e seguintes.
Bsta quest@o vincula-se & discussio da natureza juridica - contratual, jurisdicional, ou mista - da
arbitrages.

138 ¢f. Carlos Alberto Carmona, “Arbitragem e Jurisdig¥o”, cit., p. 300/01.

139 Gelma M. Ferreira Lemes, "Arbitragem. Principios juridicos fundamentais. Direito brasileiro e
comparado”, Revista dos tribunais, vol. 686 (dez.92), p. B4. De se obgervar, todavia, a existéncia de
hipiteses (em legislagBes estrangeiras) de arbitragem obrigatéria para determinados casos (exemplos,
pois, de relativa quebra do monopélio estatal da Jurisdigo), como amotam a referida amtora (op. ecit., p.
89, nota 53) e Carlos Alberto Carmona, in "Arbitragem e jurisdigdo®, cit., p. 297.
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Muito embora o objetivo primordial do enaltecimento

doutrindrio e institucional desses instrumentos alternativos

de solugdp dos conflitos seja a maximizacd3o do acesso . &
Justica (de modo a 'pérmitir a soluc8o de contfovérsias
menores gue até agora ndo chegavam sequer a ser apreciadas
pela Jurisdig8o estatal), n83o podemos perder de_vista dque o
seu renascer, como diz ADA P. GRINOVER, deve-se também ‘“em
grande parte, & crise da Justica",_esta representada, na boa

sintesé da referida autora, por sua 1inacessibilidade,
morosidade e custo'”; ou seja, esses mecanismos tém, em face
das condig8es histéricas atuais, uma func3o saneadora, o que
rBe em fealce "o primeiro objetivof almejado pelos estimulos
& sua institﬁcionalizacéo; gual seja, "o da racionalizac3o na

distribuicdo da Justica, com a subsequente desobstrucdo dos

tribunais... Trata-se  de objetivos que dizem respeito aos

140 para un estudo mais aprofundade do juizo arbitral, além das obras a respeito ja citadas
(especialmente os livros de Carmona e Tavares Guerreiro, recentemente editados, providos de abordagens
historicas e comparativas, incluindo - o de Carmona - anexos com anteprojetos de lei regulamentando. o
instituto, em tramitagdo no Congresso Nacionmal), ver José Cretella Jiumior, "Da arbitragem e seu conceito
. categorial”, Revista dos tribunais, vol. 643, p. 7/13; Clévis V. do Couto e Silva, "0 juizo arbitral no
direito brasileiro”, Revista- dos tribunais, vol. 620, p. 15/22; Guido F. S. Soares, “Arbitragens
comerciais internacionais no Brasil - vicissitudes", Revista dos tribunais, vol. 641, p. 29/57; e
Waldemar Mariz de Oliveira Junior, "Do Juizo arbitral®, Participapdo e processo, p. 308/32. Por outro
lado, a obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (Acesso & justipa, cit.) contém, em virias passagens,
relatos de experiéncias estrangeiras acerca da arbitragem. Uma proposta de juizo arbitral de nivel
punicipal é feita por Juarez A. Dietrich, in "Uma saida para a cidadania”, Rolha de 5. Paulo, edicdo de
05.02.92, Caderno 4, p. 4. A respeito de outros métodos de resolugdo de litigios, em desenvolvimento nos
Estados Unidos em face do congestionamento judicidrio, ver a interessante série de artigos de Walter
Ceneviva, publicados na Folha de S. Paulo (Caderno 4), edigles de 01.03.92, 08.03.92, 15.03.92, e
22.03.92. Ver, finalnente, artigo jd citado de José Raimundo Gomes da Cruz, “Juiz particular (rent-a-
judge’)...", Ajuris n. 44, p. 107/10.
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esforgcos no sentido de melhorar o desempenho e a
funcionalidade da justica, - colocando-se portanto numa
dimensap inspirada em motivacdes que foram chamadas de

‘eficientistas- "4l

2.3. Breve avaliagdo das propostas reformistas: suas limitagdes

E  desnecessario enfafizar que as propostas
reformistas e respectivos métodos, acima apontados e
examinados de modo muito genérico e n8o exaustivo, tém; cada
qual, extrema importancia na consecubao dos objetivos basicos

voltados a solug8io da crise da Justica (o acesso e a

funcionalidade). A reforma processual; a ampliac8o
estrutural; o aparelhamento material; a organizacéo
judicidria; o interrelacionamento e independéncia dos

poderes; a mentalidade dos operadores do direito; o ensino
juridico; e ‘tudo mais compdem um complexo de aspectos a
convergirem para a eficdcia do sistema Jurisdicional.
Entretanto, neste trabalho optamos por privilegiar, para fins
de aﬁélise, uma deésas varidveis, qual seja: [a]l] desde um
dngulo genérico, em relag8o a crise, a funcionalidade do
sistema ("saida"” das demandas); [b] desde um &ngulo mais

~especifico, em relag8o a um dos muitos fatores da crise, a

141 ¢f, pda Pellegrini Grinover, "A conciliagdy extrajudicial no quadro participative®, eit., p. 278 e
~- 282 (a autora, nas passagens transcritas, refere-se especificamente ao instituto da conciliagdo).
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insuficiéncia de oOrg8os para atender & grande massa de

s s~ s

- demandas, o que leva & ineficiéncia (morosidade) da prestacédo
do servico Jjurisdicional em face da sobrecarga da procura;
[c] e, finalmente, desde um dngulo também especifico, mas em
relacsio a uma dentre as muitas solucBes propostas para o
mesmo fator-problemal!, a ampliacfo do ntmero de instancias
jurisdicionais. Néo se trata de uma opééo aleatéria. Tivemos,
com éfeito, oportunidade de constatar que ela bompreende um
dos aspectos mais reiterados na bﬁsca de solugBes pafa a

crise da Jurisdic8o estatal.

Partindo destas premiésas, e éonsidérando duas das
principais linhas de propostas reformistas vindas do enfoque
do acesso & Justica (incluindo a filosofia processual
instruméntalista), -em suas motivacOes "eficientistasJ -
criagcdo de juizados ou tribunais estatais especializados e a
'utilizacéo de institutos alternativos de pacificagdo -, cabe
indagar © porgque debuma outra proposta - como €é de nossa
pretens8o - se afinal Jja dispomos desses caminhos para a
superac8o da crise da Justica, e cuja eficacia possui

inclusive atestados empiricos.

142 pois a burocracia processual/procedimental, as deficiéncias da orgamizag¥p judiciiria, a mentalidade
do operadores jurisdicionais, por exemplo, também influem na morosidade e congestionamento da
instituicfo, constituindo fatores-problemas passiveis de serem analisados individualmente com vistas &
sua especifica superagdo. . '
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Existem duas ordens de restricBes que nos levam a
avaliar, sem muito otimismo, as possibilidades de plenoc éxito
desses projetos - o que é suficiente, ao nosso ver, para

legitimar a presente tentativa de contribuic8o tedrica -, a

saber:

1) de um lado, a ampliag8io do nUmero de juizos e
tribunais estatais é e{ricientemente necessdria se consideradas
as dificuldades de efetiva institucionalizac8o dos métodos
extra-jurisdicionais, cujo papel é justamente o de preencher
os espagos ndo alcancados pela Jurisdic@o estatal. As
expectativas quanto a expansdo estrutural do Judiéiério, no
entanto, n3o s3o favoraveis, em vista do custo que a mesﬁé
havera de representar para o Estado (crise fiséal), além de -
suscitaf o questionamento, num certo sentido, de sua
legitimidade, em face da ineficdcia (ou ineficiéncia) da

prestacéo jurisdiciohal por parte desse organismol43..

2) Resta,  assim, o) desvio dos conflitos para
instdncias extra-jurisdicionais - “vias alternativas ao
processo” -, um caminho inegavelmente coerente e promissor: o

cardater privado de muitos dos institutos que compSem este
segmento (como o Jjuizo arbitral) elimina o problema da crise

' fiscal- do Estado. No entanto, precisamente pelo fato de serem

143 Bstes pontos serdo examinados com mais profundidade no. Capxtnlo II1 do presente trabalho (ver
especialmente o item 4 - p. 141/164).
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"alternativas” - a par da ‘falta de tradica, no qgue diz

respeito ao seu'uéo - é que a sua efetiva institucionalizac8o
torna-se incerta, visto como a op¢8o por tais mecanismos
dependerd sempre do 1livre arbitrio da parte em conflito,
"inclusive mo que "diz respeito ao plenoc acatamento dos seus
resultados. O outro lado deste argumento, como se percebe, é
a preocupac8io com a manutengéo da possibilidade de sempre se
recorrer ao -Estado (detentor do monopélio Jjurisdicional),
para; de um modo ou de outro (mérito ou validade processual),
questionar (caso a parte haja optadd pela via alternativa) a
solugc8p instituida; da mesma forma, “ainda quando‘ ndo
sobrevenha gqualquer queétionahento direto, a executoriedade
do provimento (seja conciliatério, seja arbitral), se
necésséria, depende de sua promocéo perante o Estado (cuja

- eficiénecia jurisdicional, todavia, é& precaria)l{d,

Em face de expectativas dessa ordem, prople-se a
revisdo do monopdlio estatal da Jurisdicdo, para o fim de
instaurar-se o que denominamos de Jurisdicdo complementar (ou

Jurisdicéo privada).

144 Reluta-se mesmo en definir estas atividades paralelas como sendo jurisdicionais {quanto ao juizo
arbitral trata-se de uma discussdo célebre), afirmando-se que Jurisdigdo, verdadeiramente, 86 a exerce o
Estado (veja-se a concepcio doutrindria de Jurisdicdo, examinada mo Capitulo I deste trabalho).
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3. A JURISDICAO COMPLEMENTAR: VISAO GENERICA DE UMA PROPOSTA
PARA A SOLUCAO DA CRISE DA J USTICA

A JURISDICAO COMPLEMENTAR, em nossa concepc8o,
consiste - como O prépiio nome indica - num siétema
judicidrio complementar, de cardter privado, .dotado de wum
feixe especifico e exclusivo de competéncias Jjurisdicionais.
Como sistema Jjudicidrio ele compreénderé (tal qual o sistema
estatal) um complexo de eétruturas,’ procediment'ps e v.f1.1n<;>6es,
por intermédio do ‘'qual se postulard a efetivacdo dos direitos
e‘ventualmente lesados nas hip6éteses concretas de conflito,
segundo o ordenamento normativo em vigor. Em outros termos,
um conjunto organizado de unidédes jurisdicionais., insténcias
de julgamento. Sera complementar (e né‘id simplesmente
paralelo) & Jurisdigéo estatal porque a ele deverdo ser
dirigidos obrigatoriamente determinados tipos de demandas
(conflitos), o que; significa a correspondente supresé‘éo da
competéncia estatal em relac8o a esses litigios_ (dai falar-se
em feixe exclusivo de competéncias,‘ legalmente definido)4d,
Tera ,caréter pr.ivado uma vez que o exercicio dé_ funcéo

jurisdicional, aqui, caberd a agentes (Jjulgadores) ndo—-

145 7enha-se sempre presente a seguinte ressalva: “Embora a atencio dos modernos reformadores se
concentre pais er alterpativas ao sistema judicidrio regular, que nos proprios sistemas judicidrios, é
-importante lembrar que muitos conflitos basicos envolvendo os direitos de individuos ou grupos,
necessariamente continuardo a ser submetidos aos tribunais regulares. Master Jacob ja afirmou: “A
engrenagen judicidria formal de cortes de Justica, naturalmente, continuard a ser necessiria e vital ndo
80 para lidar com importantes questes de direito, incluindo temas de significacdo comstituciomal, como
tasbée para julgar questGes vultosas e substanciais que afetem interesses vultosos e substanciais™”
(Mauro Cappelletti e Bryamt Garth, op. cit., p. 76). -
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estatais (isto é; cidadd3ops integrantes da sociedade civil), a
serem investidos segundo formas legalmente previstas, e com
remuneracdpo custeada diretamente pelas partes interessadas (e
ndo diretamente pelo Estado, donde a superacdo dos efeitos da

sua crise fiscal).

Ndo temos .Q propdésito, no presente trabalho, de
conceber detalhadamente o sistema de Jurisdicgé8o éomplementar,
isto é, o seu funcionamento, competéncias, organizac8o, etc.
Cuida-se t3o somente de definir de modo genérico e abstrato a.
idéia, conforme acima. Nossa proposta tem wum significado
‘bastante preciso: a "partilha">da fuhcad jurisdicional entre
o Estado e a Sociedade, na medida em quej agquele tem se
revelado -ineficiente e inéuficiente no exercicio desta
tarefa. E nossa intenc8o, mais do que conceber a sistemdatica
da Jurisdicéo complementar - aspecto que, por | sua
complexidade e auséncia de experiéncias empiricas bem como de
outros estudos e debates mais aprofundados, ha de Bser
relegado a 'moménto mais | proprio e oportuno -, é procurar
demonstrar a possibilidéde dessa ‘"partilha'", e assim a
possibilidade de ‘'quebra" do dogma do monbpélio estatal da
Jurisdic8@o. Antes da coﬁcepcéo interna do sistema ‘de
Jurisdic8o complementar impSe-se a demonstracdo de sua
viabilidade tedrica no contexto politico atual. Esta é a
nossa tarefa no presente trabalho, a ser buscada no capitulo

seguinte.
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Todavia, algumas especulagSes em torno da instituicdo
em causa cumpre sejam feitas, para fins ilustrativos. Trata-
se de uma simulacdo tendo como pano de fundo a organizac#o
juridiéo-politico—administrativa do Brasil. Por outro lado,
ha um pressuposto elementar para isfo: parte-se de principios
como o da boa-fé, lisura e retid8o na gestdo dos servicos, e
ndo o contrario (a exemplo, -aliés, do Qque ocorre com a

Jurisdic8o estatal).

Aséim, o sistema de Jurisdicd3o complementar seria:
criado por via constitucional, transferindo-se, parcial ou
integralmente, a legislag8o ordinaria a definic8o das
respectivas atribuic¢des jurisdicionais (por exemplo: relagdes
juridicas de direito privado, regidas pela disponibilidade,
talvez limitadas a 1nn dado wvalor econdmico). A legislacéo
ordindria se incumbiria igualmente de instituir as unidades
jurisdicionais privadas de modo a atenderem a determinadas
regifies dentrb de um dado municipio ou '"comarca'. Desse modo,
cada comunidade 1local (bairro, distrito, etc.) estaria
servida por uma agéncia dessa natureza. A unidade seria
dotada, como €& natural, de um o6rg8o julgador ("Juiz
privado"), com a necessdria habilitacado e cuja investidura se
daria por vvié de concurso publico ou mesmo por eleigdo
popular. O custo da estruturagSo material bem como dos
servicos auxiliares seriam de responsabilidade do respectivb

titular do poder Jjurisdicional.
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A sistemdtica da Jurisdic8p complementar poderia, em
quase tudo, assemelhar-se a sistemética da Jurisdic8o
estatal, conforme a conhecemos hoje. O cidad8o eventualmente
envolvido em uma situagdo de conflito, sentindo-se assim
lesado em seus,6 direitos, e cujo julgémento seja, conforme
previs8o legal, de competéncia de uma insté@ncia Jjurisdicional
complementar, a ela obrigatoriamente dirigir—se—ié'para fazer
valer a sua pretenséo (o Poder Judiciario ndo teria
competéncia para conhecer desse tipo de controvérsia; aqui
ébstratamente considerada). Todos os principios processuais -
contraditério,_imparcialidade, devido processo legal, etc.,
bemvcomo as disciplinas de competéncia, instrucdio, nulidades,
etc. - haveriam de ser ébservados. A lei poderia prever ritos
especificos para o processamehto das demandas (tal como nos
Juizados Especiaisv .de Pequenas Causas). Critérios de
oralidade, informalidade e celeridade embasariam o seu
funcionamento. Haveria, naturalmente, um sistema de re&ursos
(um “tribunal" complementar composto por uma turma _de
julgadores de pfimeira insténcia). 0 ato decisdrio
("sentenca') de tultima insténcia faria coisa Jjulgada e seria
insuscetivel de gquestionamento, | qualguer que foése o
argumento, perante a Jurisdigsio estatal. A execugdo dos
respectivos Jjulgados seria promovida através das proprias
unidades Jjurisdicionais, devendo-se recorrer ao Estado

somente nas hipdteses em que se fizesse necessaria a
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intervengdo de forca policial. Formas de "assisténcia
judicidria” deveriam ser previstas para o atendimento das
partes carentes. Haveria formas de controle e fiscalizagdo,
tanto através do Estado (Poder Judiciario) como também por

intermédio da prépria comunidade interessadalif.

A Jurisdicéo complementar, assim ilustrativamente
concebida, pode mostrar—-se inteiramente compativel com as
duas principais motivagBes das proposicSes reformistas
anteriormente descritas: se pressupormos o seu adequado
funcionamento, ela proporcionaré, de um lado, o acesso a
Justica .(atendendo assim ao postulado da universalidade da
tutela jurisdiciona1“7) - havera insténcias jurisdiéionais

servientes a todas as comunidades locais; de outro 1lado,

146 Para uma nogdo mais nitida da Jurisdigdo complementar, conforme propomos, é oportuno aludir - sem
desprezar evidentemente os vdrios graus de diversificacdio entre uma coisa e outra - aos servigoes
notariais e de registro. Na conformagdo juridica que lhes foi dada pela ConstituigSio brasileira de 1988
(art. 236), tais instituices, ndo obstante realizem servigo de matureza eminentemente piblica, exercem-
se en carater privado, por delegagdo e sob fiscalizagdo do Estado. O ingresso nessas atividades depende
de concurso piblico, sendo os respectivos emolumentos fixados por lei. Trata-se pois de drglos aos quais
o Bstado incumbe atividade de tipica ordem piblica, e cuja retribuigdo nio é oficial, mas oriunda de
pagamentos efetuados diretamente pelos proprios wusuarios do servigo, sempre nos termos das
regulamentacfes legais pertinentes. Por outro lado, convém referir aqui alguns institutos que bem
caracterizam a existéncia de limites ao poder jurisdicional do Estado - ou, poderiamos dizer, configuram
una espécie de iniciacfo do exercicio da jurisdigdo pela sociedade - como é o caso das negociagdes
coletivas do trabalho, com grande autonomia em muitos Estados (cf. a respeito o livro de Bermes Afonso
Tupinambad Heto, A solucdo jurisdicional dos conflitos coletivos no direito comparado), e, especificamente
quanto ao Arasil, o Decreto-lei n. 70, de 21.11.66, que em seus artigos 31 a 38 prevé a chamada execucdo
extrajudicial. De mencionar-se, ainda, o debate recentemente suscitado pela opinido piblica especializada
acerca da privatizagdo do sistema pemitencidrio.

147 ¢omo escreve Cindido R. Dinamarco, "De um modo geral, a tendémcia é, hoje, mo sentido de aumentar a
magnitude da jurisdigfo, universalizando-se o &mbito de sew exercicio... Tal é a linha do Estado social
contemporaneo”. Em outras palavras, “A universalidade da tutela jurisdiciopal constitui acentvadissima
tendéncia generosa da atualidade e estd presente nas preocupagdes e nos movimentos dos processualistas
pais modernos” (A ipstrupentalidade do processo, p. 167, nota 13, in fime; e p. 391).
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proporcionard a racionalizac3o da prestacdo Jjurisdicional
(descongestionamento dos tribunais estatais) - o volume de
competéncias da Jurisdigdo estatal se reduz, em face da
obrigatoriedade das vias Jurisdicionais complementaresit.
Essa compatibilidade estende-se portanto aos escopos do
processo, segundo preconiza a doutrina instrumentalista: a
Jurisdigc8o complementar realizard a atuacdo concreta do
direito, pois sera dotada de coercibilidade (escopo
juridico); também a pacificac8io social e a educacdo juridica
(escopos sociais); e permitird, notadamente, a participacdo
popular na administrac&o da Justica, além da preservacdo do
valor  "liberdade' (escopos politicos). Quanto ao escopo
politico de afirmacd&o do poder estatallll, trata-se
precisamente daqguele aspecto que estd a pedir revisdo,

conforme jad observamos em outros termos.

148 3 mesmo quem propugne - & o caso de Augusto M. Morello - por uma descarga de conflitos: uma “redugdo
real dos pleitos. A que a massa de controvérsias seja gemuima, desembaragada do indevido lastro que
complica a Jurisdigfio e que demanda aos juizes, assim sitiados, algo que eles ndo devem dar"; "ndo 80
mecanismos, formulas ou técnicas de simplificacio e barateamento dos litigios mas de eliminagdo e ndo
ingresso deles” (cf. La reforma de la justicia, pp. 9/11, 70, 157 - grifo do autor). Morello refere-se,
por exemplo, a causas resultantes de crises econémico-financeiras, cuja solugio "é, na verdade,
responsabilidade de outras competéncias do governo®, mediante “politicas de cobertura alheias a orbita do
Poder Judicial® (moradia,. prestacBes sanitarias, concessio de créditos sociais, etc.); refere-se também a
»controvérsias initeis e estandarizadas”, como as de ressarcimento de damos ocasionados em acidentes de
trinsito, e ainda assuntos de Jurisdigdo voluntdria.
149 Segundo Cindido R. Dinamarco, trata-se do escopo politico mais relevante: . o Bstado moderno, ndp
renunciando & incontrastivel supremacia exercida mo plamo internmo, reserva-se a Gltima palavra ... e veda
qualquer atividade coercitiva que ndo seja sua. Franguear a coergio e permitir decises incemsurdveis
valeria por renunciar & soberania. 0 exercicio da jurisdigo e sua promessa solene tem, portanto, -esse
expressivo significado politico de enmergética afirmagdo da soberamia” (op. cit., p. 135).
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A idéia proposta n8o dispensa a continuidade da
empresa reformista nos seus mais variados aspectos. A
Jurisdic&o complementar nd8o estard, por si 86, livre de
diversos problemas gerados por fatores que atingem também a
Jurisdic8o estatal (como a mentalidade dos operadorés e dos
usudrios, por exemplo). E necessario ter presente que este
sistema ha de constituir apenas mais uma parte de todo um
conjunto de reformas necessdrias a solug3ip de uma crise de
grande envergadﬁra. Ao mesmo tempo, todas as conguistas e
avancos aa ciéncia processual moderna haverao de ser
utilizados na construgdo do sistema em causa. No capitulo que
segue. précuraremos demonstrar a +viabilidade tedrica da
proposta no contexto do Estado Contempor&neo, visto como nela
estd implicita a necessidade de revis8o do conceito Soberania
estatal (hos termosrconsiderados pela ciéncia processual), o
que faremos a partir da constatagdo de gque o monopdblio
jurisdicional é incompativel com a intensa '"conflituosidade"

da sociedade contemporénea.
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CAPITULO III - A JURISDICAO COMPLEMENTAR
E O ESTADO CONTEMPORANEO

SUMARIO: 1. Revisio das consideragBes anteriores. 2. Estado
Contemporineo: uma nova ordem politica. 3. A viabilidade da Jurisdigdo
complementar em face da nova ordem politica. 4. A necessidade da
Jurisdi¢Ao complementar em face da crise do Estado Contemporineo.

1. REVISAO DAS CONSIDERACOES ANTERIORES

Como vimos nos Capitulos anteriores, a Juriédioao
consiste no poder- de definir, através da aplicagdo do
direito, o status juridico de um ou mais sujeitos em face de
uma situac8o concreta de conflito. Verificamos também que
este poder encontra-se hoje enfeixado nas m8os do Estado,
constituindo uma de suas funcdes essenciais, fendmeno que se
denomina monopdlio estatal da Jurisdicdo e que descende
diretamente da conquista da Soberania estatal, em funcdo da
qual o poder de governar (e com elevo de aplicar o direito),
nos ultimos | séculos, passou a ser detido 1nica e
exclusivamente pelo Estado. Constatamos, finalmente, que o

Estado n8o tem se desincumbido com eficiéncia e eficacia da
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tarefa Jjurisdicional, o que resultou na chamada 'crise da

Justica'.

A crise da Justica, observamos no Capitulo anterior,
contém uma divérsidade de aspectos e uma enorme gama de
fatores, muitos deles inter-relacionados, e a cada qual
correspondendo as mais variadas propostas de reforma, ora
voltadas para dentrovdo'sistema jurisdicional (Estado/Poder
Judicidrio) ora voltadas para fora do mesmo. Entendemos que é
neste segundo leque de opgles que, a nosso aviso, encontra-se
o0 caminho mais coerente a ser seguiao na busca de uma solucéo
para o problema'em apreco; e, considerando alguns aspectos
negativos dos métodos "alternativos"” de solucio das
controvérsias, propusemos a instituic3o de uma forma privada
de exercicio do poder/funcdo Jjurisdicional, complementar ao
sistema oficial (Jurisdic8o estatal), ddtada assim de um
feixe exclusivo de competé&ncias. Concluimos gue isto devera
implicar,» correspondentemente, por ©parte do Estado,k a
"renﬁncia“.de uma parcela de "sua Soberania" (no sentido de
"partilhar" o exercicio de uma de. suas fungbSes cléassicas),
considerando que o que se busca é a efetivacdo de objetivos
que, notoriamente, ele ndo foi capaz de alcangar por si Sé,
através de seﬁs aparelhos.  Isto significa apontar para a
necessidade de revisé&o do conceito de Jurisdicédo,
tradicionalmente definida como wum monopdlio da Soberania

estatal. No presente Capitulo pretendemos ent&o . demonstrar
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(1) a viabilidade desta proposta, a partir da percepc8o de
gque hoje nos defrontamos com uma nova ordem (ou concepcdo)
pblitica, diversa dagquela na qual originou-se o monopélio
estatal da Jurisdicdo (Estado Modernco). Estamos nos referindo
ao Estado_ Contemporaneo, o Estado dos nossos tempos. Em
seguida, procuraremos demonstrar (2) a necessidade de um
sistema Jurisdicional privado, complementar ao estatal, em
face da crise de legitimidade do Estado caracterizada pela
auséncia de eficdcia de seus aparelhos, fato este relacionado
com os limites de sua condig&o instrumental, isto €&, com a
evidéncia de gue o mesmo € um instrumento necessdrio porém
insuficiente ao atendimento das demandas sociais, como bem o

demonstra a crise fiscal por gque passa esta instituicéo.

2. ESTADO CONTEMPORANEO: UMA NOVA ORDEM POLITICA

A concepc8o tedrica de Estado Contemporéneo foi
sistematizada, nZ%o faz muito tempo, por CESAR LUIZ PASOLDIS,
de sorte que o8 pardgrafos que adiante produziremos
consistirdo, em sua maior parte, numa sintese (evidentemente
éimpiificada) do estudo elaborado pelo referido autor, dentro

dos limites dagquilo que ¢é pertinente ao nosso tema. O

150 141 concepcdo encontra-se exposta no livro intitulado Fungdo social do estado contemporineo (vide
Referéncias Bibliogrdficas). ’ :
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prop6sito aqui é definir as caracteristicas desta nova ordem

ou concep¢do politica.

A caracterizac8o do Estado Contemporaneo ndo parte de
uma proposta ou prescric8o tedrica. Ela considera as
interpretaces feitas pela teoria ©politica das 1ultimas
décadas acerca do fendémeno Estado, bem como - e sobretudo - a
concepcdo constitucional deste hoje em vigor. Em outras
palavras, o Estado Contempordneo gue aqui pretendemos
caracterizar ndo é ialgo inexistente e cuja realizac8o se
postﬁla com base numa construcdo abstrata, ou mesmo numa
ideélizagéo. Ele ja& é uma "realidade’, no sentido de que esta
interpretado teoricamente e sobretudo concebido (6u
"construido") constitucionalmente - seus principais
componentes encontram-se consagrados nas constitui¢Bes da
grande maioria dos paises do mundo (ainda quebele, em boa

parte dos casos, ndo seja praticado como tal)m1

. Desse modo,
a concepcdo do Estado Contempordneo (na obra de Pasold)
resulta da verificacdo e interpretacdo dessa realidade, e o

que ela propde n8o é um novo tipo de ordenamento mas sim um

efetivo comportamento por parte deste Estado tal qual a sua

© 181 "Gy exame apurado nos discursos constitucionais de 58 (cincoenta e oito) Estados contempordneos,
postrou-nos que, qualquer que seja a opgdo ideologica que os fundamenta, eles mencionam compromissos
forrais do Poder Piblico com a Sociedade, seus anseios ¢ metas. Assim, hd uma atjtude constitucional
conum em direcdo a Funcdo Social”. Ndo obstante, "verifica-se que, na pratica, tal atitude nem sempre se
traduz en couportanentos de Funpdo Social™ (cf. Cesar Luiz Pasold Fungdo social do estado contemporineo,
p. 26 - o grifo-itdlico é do autor).
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conformac8o tedrica e Juridica. A  proposta deriva da
constatagso de que ndo hd uma correspondéncia entre o que é
concebido nos discursos constitucionais e o que é
efetivamente praticado, o gque se deve & inobservdncia de uma
funcdo que é essencial ao Estado Contemporéneo: a Funcédo

Social (cujo conceito é ent8o construido tendo em vista a

praticabilidade da proposta). Outrossim,’ trata-se, como
verificaremos, de um ordenamento distinto nos seus
fundamentos = em relac8o as estruturas  estatais que

imediatamente o precederam.

Tal concepgdo pode ser sintetizada na seguinfe
propogic8o: o Estado deve ser um.instrumento efetivamente a
servico do todo social®l, ImpSe-se portanto que o Estado
extrapole o mero discursol legal e ingresse no campo da
praxis. A dindmica do Estado, é dizer, o seu agir, no sentido
da realizac8io deste postulado, &€ o que se compreende como
"sendo a sua Funcdo Social, um conjunto de acdes gque o Estado
deverd executar em beneficio de toda a Sociedade (e né&o
apenas de parcelas privilegiadas), de modo a cumprir a tarefa
da gual foi incumbido, agindo assim em conformidade com a sua

condic&o de instrumento a servico dessa Sociedade.

152 pe ge observar que, de um ponto de vista puramente tedrico, este postulado se propSe a ser neutro
ideologicamente: as agles do Estado, em sua condigio de instrumento da Sociedade, deverdo corresponder
necessariamente aos anseios desta, qualquer que seja a sua base ideoldgica. Dai a preferémcia pela
. expressdo Rstado Contempordneo, em relagdo a designacGes como Bstado Social, ete. .
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- 0 que fundamentalmente identifica ou tipifica o
Estado Contemporéneo é a presenga de trés caracteristicas, a
saber: a sua condigcdap instrumental, o seu compromisso
intrinseco com o© Bem Comum (ou Interésse Colet:.ivo) e a sua
interferéncia na vida social. E a sintese destes componentes,
o resultado que vérdadeiramente se busca a partir desta
configuracdo, o objetivo ﬁltiho, enfim, do Estado

Contemporéneo, é a Justigca Social.

A cohdigéo instrumental é o aspecto que, a0 nosso
ver, melhor fundamenta a concepgdo de Estado Contemporaneo,
visto como pfe em evidéncia a sua justificac3o. Na verdade, a
condicdo instrumental é (ou deveria ser) inerente é qualquer
poder politico que se arrogue a tarefa de disciplinar a vida
em sociedade. Recordando agqui o -que dissemos no inicio d\o-
.presente trabalho, ao referir a constatag8ioc de que a vida.em.
sqciedade se impﬁe para a satisfag8o plena das necessidades
humanas, e assim requer, para organizar-se, um controle, um
éomando, uma disciplina coercitiva da convivéncia tendo em
vista a | partilha equénime do bens, disciplina esta
compreendida como sendo o ''poder politico", percebe-se entédo,
desde logo, a condicd3o natural e originaria deste:vos homens
agrupam-se ‘pa’ia a realizac8do plena da condig8o humana, e’
criam, assim, umbinstrumento que, pelo grupo, alcance esta

finalidade. A existéncia desse instrumento se Jjustifica
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portanto na sua condigdp de criatura a servigco do criador:

seu compromisso inarredavel é atendé-la.

Afirma-se assim a condic8o instrumental do Estado
Contemporaneo partindo do principio de gque o mesmo "“constitui
uma criacdo do homem, mais especificamente do homem vivendo
em sociedade”; a condig¢8o instrumental é conseguéncia ‘''de
dupla causa: ele [o Estado]l] nasce da Sociedade, e deve
existir para atender demandas gue, permanente ou
conjunturalmente, esta mesma Soc i-édade de sej a sejam
atendidas... Se a condig8o instrumental do Estado advém do
fato de ele ser criac8io da Sociedade, ela se consolidara
somente na,éerventia aos »anseios sociais e .jusvtificar—se—é
por uma conformagdo juridica conveniente a origem e coerente

com a utilidade a Sociedade"153.

Consequentemente, segue—-se a segunda caracteristica
do Estado Contemporéneo, qual seja, o0 seu compromisso pefante
a Sociedade que o criou, no sentido de executar a tarefa da
qual foi incumbido: promovver,A em suma, a satisfac8o das
necessidades fundamentais da pessoa humana inserida numa
sociedade, a consecuc8o dos anseios coletivos. Eis o seu
compromisso intrinseco com o Bem Comum (ou Interesse.

Coletivo), o qual podemos definir, de modo bastante

153 f. Cesar Luiz Pasold, op. cit., p. 33/35.
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simplificado, como séndo o conjunto de condigbBes sociais que
propiciém o bem estar coletivo {(material e
psicossocialmente), nogcdo esta que ¢é circunstanciada,
temporal e'espacialmente, as especificidades de cada contexto

sociall®,

Verifica-se, pois, numa primeira aproximac8io, gque o
Estado é um instrumento da Sociedade para a realizac8o do Bem
Comum. Logo, a ag¢des do Estado, isto é, a sua interferéncia
na vida da Sociedade tendo em vista a realizaoéo de sua
tarefé - e esta & a terceira caracteristica do Estado
Contemporéaneo -, seré&o balizadas precisamente pelas
peculiaridades da noc3o de Bem Comum (considerada temporal e

espacialmente)m5.

Ev-possivel,» diante diséo, alcancar ~ﬁma concepcédo
descritiva do Estado Contemporéneo a partir da verificac8o
de que d.hesmo, assim caracterizado, encontra-se - conforme
antecipamos no inicio deste capitulo - "conformado

Jjuridicamente, isto é, hd consagrag8es formais dos conteudos

154 ¢ conceito de Ben Comum é mais complexo do que estamos sugerindo. Cesar Luiz Pasold adota {a partir
de Ogvaldo Ferreira de Mello - ¢f. Diciondrio de direito politico, p. 12) a nogdo de Bem Comum no sentido
de que o mesmo constitui-se "dos fatores propiciados pelo Estado com vistas ao bem estar coletivo,
formando o patrimdnio social e configurando o objetivo miximo da nag¥o™. Desse modo, 0 Bem Comun “deve
ser compreendido como patrimdnio social que se forma por elementos e componentes do bem estar coletivo
que sdo, que existem ou que decorrer de uma dindmica social na qual o Estado deve desempenhar o papel de
incrementador™; nesta condigdp, ressaltam-se as caracteristicas essenciais do conceito, a saber:
"estimulapdo: conjunto de fatores incentivados pelo Estado; estrutura e conteido: patrimdnio social;
obgetivo: ben estar coletivo™ (cf. Cesar Luiz Pasold, 0 estado e a educapdo, p. 36).

153 Cf. Cesar Luiz Pasold, op. cit., p. 42. : '
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gue o caracterizam nos diversos paises, correspondentes em
maior ou menor medida &s realidades ali existentes"; assim,
nos discuréps legais “estd colocada a sua submissay, 3
Sociedade” bem como o “compromisso dos Estados para com os
anseios das suas Sociedades";. por butro lado, a wvivéncia
. aponta para va constafacao . indiscutivel da grande

interferéncia que o Estado exerce na vida socialld

Ora, se o Estado €& um instrumento da Sociedade,
devendo, por conseguinte, atuar correspondentemente aos
anseios do todo social, segue-se qQue a sua fungap primordial
resulta = precisamente déssa relacdo entre criadora (a
- Sociedade) e criatura (o Estado), donde a evidéncia de que o
Estado deve colocar—-se ‘“permanentemente em funcéo ‘da
Sociedade toda', sobretudo considerando gue a realidade
contemporinea se tipifica por um contexto de intensa
disparidade de condigSes de vida entre os lummns; "Eis o
fundamento da Funcdo Social do Estado Contemporidneo, que
haveréd de compreender um agir por parte deste (precedido de
um dever de agir) no sentido do cumprimento da sua tarefa, ou

seja, "o poder do Estado assumird direg¢Bes fundamentais e

156 ¢f. Cesar Luiz Pagold, op. cit., p. 43/44. De se observar que o autor cita dispositivos de diversas
tonstituicbes no intuito de ilustrar as consagragies formais tanto da condicdc instrumental do Estado
Contemporineo como do seu compromisso com a Sociedade. Por outro lado, hd também a referéncia a sua
localizag8o histdrica, do ponto de vista dos discursos constitucionais: o Estado Contempordneo surgiu na
segunda década do presente século, em 1917, com a Conmstituicfo Mexicama, e, em 1919, com a Constituigdo
de Weimar (neste documentos verificam-se diversas disposigbes no sentidec da intervengio do Estado nos
dominios Bcondmico e Social).
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executard as atividades necessarias a consecuca, g objetivos

pretendidos, como efeito do dever gue o Estado detém para com
a Sociedade"”; cuida-se de uma fungdp "que se deve irradiar
rpor toda a estrutura e desempenho do Estado, determinando o
exercicio dos seus poderes, a composic8o e o acionamento de
seus Orglos no cumprimento das respectivas funcdes'; a‘Funcéo
Social se concretizarid "em acbes voltadas a diversos dominios
[dreas de atuacdo] da vida da Sociedade'", na medida em que,

nesses segmentos, o0 seu exercicio se mostre necessarioldl,

Outrossim, se nos vdefrontamos,  contemporéneamente,
com um contexto social que se caracteriza, de um lado, pelo
privilégio de determinadas parcelas da humanidade no que diz
respeito & satisfac8c de suas aspiracdes e, de\ outro, a
privaco a que, neste mesmo aspecto, se encontra submetido um
grande contingente de pessoas, e uma vez gque ao Estado
compete, por 'devér para com a sua Sociedade, propiciar o
atendimento dos anseios de todos os seus membros, percebe-se
que a Funcdo Social do Estado Contemporéneo' tem uma
destinac8o evidente: a Justica Social. A realizacdo desta é,
portanto, o grande objetivo do Estado Contempordneo, e na

‘medida em gue este gqualifica-se como instrumento a servico da

157 Cf. Cesar Luiz Pasold, op. cit., p. 65/66, 69/70, 74/75. A Fungdo Social, em abstrato, “diz respeito
a uma formula doutrindria que comecta a condicdo instrumental do Estado com o compromisso com o Bem Comum
oo Interesse Coletivo, e, principalmente, com a dignidade do Ser Humano"; em concreto, “haverd de
consolidar-se conforme cada Sociedade e seu Estado, de acordo com a realidade e através de agles que
cumpran a sua destinagdo” (ibidem). :
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Sociedade para a consecug¢3o desta finalidade, conclui-se que
a Justica Social é, afinal, o objetivo maximo da proépria

Sociedade.

O Estado Contemporé&neo, através de sua Funcap Sociél,
destina—-se pois a realizar a Justica Sociavl, esta
compreendida como o status de um ordenamento em Qque cada
pessoa recebe o que lhe é devido pela sua condicgsg humana,
isto 4é, na base de suas necessidades essenciais. Significa
pois um ambiehte social em que se configura a realizacdo dos
valores fundamentais do homem (saﬁde,. educac8o, trabalho,
liberdade, igualdade). Para tanto, impde-~se que o todo (a
coletividade) contribua para com cada um, donde se verifica
que a Sociedade é; ao mesmo tempo, destinatdria e agente dos
apelos é Justica Social (tendq como instz;umento de realizacéo
o Estado). Desta forma, cumpre, de um lado, a Sociedade agir
e comportar-se no sentido de contribuir para com cada
individuo; de outro lado,‘ cabe ao Estado exefce’_r, enquanto
instrumento criado para esse desiderato, a sua Func¢éo

Sociall®

158 ¢ conceito de Justica Social, adotado por Pasold, vem de Alceu Amoroso Lima, a partir da
diferenciagio desta em relagdo a dois outros tipos de Justiga. Assim, "“a Justica comutativa é a mais
elepentar das formas de justica. Ao dar, temos o direito de receber algo de equivalente. Ka Justica
distributiva, temos o dever de contribuir para a coletividade, sem qualquer exigéncia de retribuigdo
respectiva. Na Justica social, é a coletividade que tem o dever de contribuir para que cada pessoa humana
-peceba na base de suas necessidades essemciais’”. Quanto a esta dltima, conclui Pasold, "é preciso
incorpor-la como atitude, e, coerentemente exercé-la em comportamentos". Por ocutro lado, a Justica

Social, da mesma forma que a-Fungdp Social, "nio tem o seu conteido fixado a priori e imutavelmente”
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Com efeito, tanto a Fung&o Social do Estado
Contempordneo como a sua destinagdo - a Justiga Social -
pressupfiem uma soiidéria responsabilidade: requer-se, ai,
mais do nunca, a cooperacdo social, a mobilizac8o0 e a
colaborac3o soliddria de governantes e governados para a
adequada repartigéo dos beneficios da wvida social entre os
individuos e as classes!®. A Justica Social, como objetivo
maior do ordenamento estatal e da Sociedade, é uma férmula
consagrada em todas as Constituig¢Ges do mundo, conforme bem

ilustra a Carta brasileira, em seus artigos 3o0., 170 e 193.

Isto posto,' conclui-se que o Estado Contemporéneo &
um instrumento a servico da Sociedade com a fun¢do primordial
de realizar, por dever para com ela (Sociedade), a Justiga
Social, em correspondéncia aos valores e aspiracfes vigentes

na realidade em que se insere. Trata-se, outrossim, de uma

condic8o e uma destinacd3o assumidas constitucionalmente.

Uma compreens8o mais nitida a respeito do que vem
sendo dito pode ser obtida a partir da observagdo do processo
histérico em meio ao gqual se conduziram as transformactes dos

ordenamentos estatais durante os séculos ditos modernos.

(cf. op. cit., p. 72/74). A propbsito dos "tipos” de Justica ver também as formulagles de Roberto A. R.

Aguiar, 0 que é justica: uma abordagem dialética, p. 46/47.
159 Cf. Cesar Luiz Pasold, op. cit., p. Tl e T4. :
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Poderemos assim apreender melhor o significado do Estado

Contemporéneo.

Recordando a premissa de gue o Estado como unidade de

dominagcas é um fendmeno cuja origem mais imediata vincula-se
ao processo de exaustéo da ordem politica medieval,
verificamos que sua emergéncia deu-se em cada nac3o na forma
de uma monarquia fortalecida, a qual enfeixou (concentrando e
centralizando), nas mdos do soberano (rei, brincipe) e com
base num territério'delimitado, todo o poder politico antes
disperso em'vérios escaldes locais. Suplantando o poder dos
feudais e libertando-se da tutela do Imperador e/ou do-Papa,
o Regnum apresenta—-se como corpo politico soberano, .uma
estrutura absorvente e dominadora. Eis o Estado Absoluto,
caracterizado como  um ordenamento cujo tarefa  era
fundamentalmente a sua auto-afirmac8o, visto como emergia num
contexto de pluralidade de poderes “soberanos'. Revelou-se
laico em oposic8o ao teocentrismo do medievo; centralizado em
OPOSiQ&o-é dispersao anterior; monérquicd—absoluto e soberano
em oposic3c & relatividade do poder dos reis do  periodo

feudal.

Em face de novos contextos gue culminaram com as

revolucegg liberais, em meio & insatisfacdo com a excessiva
concentragc8o do poder nas m3os do monarca, O gue equivalia a

auséncia de liberdades pessoais por parte dos  suditos, o
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Estado Absoluto transforma-se em Estado liberal. Egsas

160
s, ditas burguesas - podemos citar a inglesa de

revolucoe
1688, a americana de 1776, e a francesa de 1791, esta talvez
a de maior repercuss8o na histéria do Ocidente - tiveram um
papel muito importante na desestruturac8o do Estado Absoluto,
ab revelarem um novo conceito, o 1liberalismo, preconizando
restringir a interferéncia do Estado ao minimo possivel.
Esses movimentos foram o marco principal da transic8o do
Estado Absoluto para o Estado Liberal, notadamente pelos

documentos politicos a qQue deram ensejo, visando salvaguardar

certos direitos publicos individuais ent8o ja acatados pela .

nova mentalidade politica. Com efeito, os direitos
individuais fundamentais - juntamente com o principio da
separagdo de poderes - caracterizaram a liberdade do mundo

moderno e © adveﬁto dos sistemas democratico-liberais.
ProclamagBes como a independéncia das coldnias inglesas na
América (o Bills of rights, de 1‘776). e a "D'eclarag:&o‘ dos
Direitos do Homem e do Cidaddo", da Franca de 1789,'consagram
os direitos dos individuos e os limites do poder estatal,

irradiando o valor lIiberdade e inspirando constituic8es

160 4 burguesia era uma “classe” econdmica em ascensio politica. 0s principios do liberalismo foram por
ela formulados. Ma verdade, como denuncia Dalmo de Abrem Dallari, seb o manto da liberdade individual
encobriu-se a idéia do privilégio econdmico (cf. Klementos de teoria geral do estado, p. 235). Ao
apoderar-se do controle politico da sociedade, a "burguesia” deixou de se interessar pela universalidade
dos principios que ela mesma pregara, sustentando-os apenas no aspecto formal, dado que no plano da
aplicag¥o politica eles em realidade expressavam postulados de uma ideologia de classe: da doutrina de
uma classe fez-se pretensiosamente a doutrina de todas as classes.
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futuras. O Estado Liberal foi edificado sobre essa idéia,
.80bre a suposic8o de que sua existéncia era uma resultante do
imperativo de serem definidos e assegurados fais direitos e
liberdades individuais, donde a consagracd3o do principio da
.Beparacgio. dos ‘poderes.e a. sua institucionalizacdo através de
um instrumento Jjuridico, a Cbnstituigéo, tendo em vista
justamente consolidar o Estado como um sistema de

garantiasml.

No entanto, o Estado Liberal criou as condigBes para
a sua propria superagdo: "a concepcdo individualista da
liberdade, impedindo o Estado de proteger oOs menos
afortunados, foi a causa de uma “cresceﬁte injustiga
social 162, Se‘ no século XIX aceitava-se’ apenas
excepcionalmente a  ingeréncia do Estado em assuntos de
predominante interesses individual (especiélmente os
interesses econdmicos ou patrimoniais), a partir da revolucé8o
industrial e das duas grandes guerras mundiais criaram-se
condi¢Bes que tornariam imprescindivel a atuacdo do Estado na

.vida social. Fendmenos como a urbanizacdo da sociedade e a

concentracdo de grandes massas proletdrias, com a consequente

161 =0  Rgtado liberal, teoricamente nascido do consentimento dos individuos, timha por finalidade fazer
valerem 08 direitos destes. Dai a necessidade de estabelecer os limites do poder, mais as relacGes entre
este poder e aqueles direitos. Ou seja, o Estado existiria para garantir tais direitos”. 0 Estado,
portanto, “deveria ter por nicleo um sistema de garantias, e a primeira garantia seria a propria
separagio dos poderes” (Nelson Saldanha, 0 Estado moderno e a separagdo dos poderes, p. 38).

162 Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de teoria geral do estado, p. 235.
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degradac3o da gualidade de vida e intensa desigualdade
econdmica, somando-se as novas exigéncias no sentido de que o
Estado passasse a pmoporciohar bens e servicos que o setor
~privado n8o podia ou ndo queria bferecer, estimularam,
conforme -DALLARI, a ampliagc8o e a interferéncia do Estado na
vida social: "Deu—-se ent8io aquilo que Paulo Bonavides
caracteriza como passagem do “Estado liberal ao Estado
social®, e que segundo as expressdes de Harold Laski,
representou a substituigdo do-EBtado de policia pelo Estado
‘de servico', que emprega ''o seu poder éupremo e coercitivo
para -suavizar, por uma intérvengéo decidida, algumas - das
consequéncias mais penosés da desigualdade econbdmica 163 Com'
efeito, as crises sociais determinaram "um clamor genérico
pela Jjustica social e por direitos sociais. Questiona-se a
propriedade, condené—se o lucro, exige-se do Estado que
reordene as coisas'; passa-se, assim, a valorizar a situacdo
concreta dos homens, a estimacado do coletivo, a
solidariedade, e com isto, um novo conceito de Jjustiga'; o
Estado "retoma a tendéncia a concentrar-se, negé a limitacdo

do social que o impedia de interferir na vida concreta dos

163 Dalmo de Abreu Dallari, 0 futuro do Estado, p. 78. Cf., também, do mesmo autor, Elewentos de teoria
geral do estado, p. 237. Norberto Bobbio recorda que Max Weber visualizara no "processo de formagdo do
Estado moderno um fendmeno de expropriagdo por parte do poder piblico dos meios de servigo”. Dai a
concepgdo weberiana - “hoje tornada communis opinio” - do Estado moderno “definido mediante dois
elementos constitutivos: a presenca de un aparato administrativo com fung3o de prover & prestacdo de
servicos piblicos e o monopdlio legitimo da forca™ (cf. Estado, governo, sociedade, p. 69).
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snditos, e submete a vida destes a uma  série cerrada de

programacfies e regulamentaoﬁes“m4.

Este pequeno balango habilita-nos a concluir que a

condig8o instrumental do Estado Contemporéneo e a sua
destinacéo.para a Justica Social (felacéo esta intercalada
pelo cardter 1intervencionista do Estado) conferem-lhe a
qualidade de um ordenamento tipico em face dos seus
antecessores. O qgque, em especial,,-diferencia um tipo de
Estado do outro é o aspecto da 1ﬁnaliaade.'Como vimos, o
Estado Absoluto visava sobretudo & consolidacd% da sua
Soberania (isto &, da monopolizac8o do poder politico, antes
pluralmente dispersoc). Era, porém, um "instrumento” do rei. O
Estado Liberal, por sua vez, partindo da idéia de gque era
necessario controlér o exercicio da Soberania, tinha como fim
impostergédvel garantir os direitos e liberdades individuais
através da separagdo dos poderes/funcdes. Contudo, revelou-se
"instrumento'" de um classe, a Dburguesia. Ja o Estado
Contempordneo (também designado por Estado Social, Welfare
state, etc.) naéce do imperativo de remediar as crises
sociais advindés da ¢ivilizacdo industrial e pds—-industrial,
castigada por duas guerras mundiais. As voltas com uma
sociedade tdo hais complexa quanto problemdtica, a estrutura

estatal, antes "“liberal", é ent8o acionada para agir/intervir

164 Cf. Welson Saldamba, op. cit. p. 54/55 e 61.
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em favor da melhoria das coﬂdigoes de vida dos estratos mais’
desamparados da .populacéo, cuja percentagem aumentava
incessantemente. E a busca pela Justica Social, em m8os do
Estado Contemporaneo, donde a sua _transfdrmagéo em

instrumento & servico de toda a sociedadel®.

£ de muita pertinéncia, antes de concluirmos .o
presente'tépicd, e para o fim de colhermos uma visualizacap
mais concreta do Estado Contemporadneo, reproduzir a opini8o
de GARCIA-PELAYO, para quem o Estado social - denominaoﬁo que
o autor adota para designar o Estado de '"'nosso tempo" - & uma
resposta ao imperativo histérico de adaptac8io do Estado
liberal é.alta complexidade da civilizac®o industrial e pds-
industrial. Este ordenamento corresponde assim a uma evolucédo
'qualitativa de tendéncias surgidas ja nas ultimas décadas do
sécélo XIX e inicios do século XX, ent&oc no sentido ‘de
regular, em termos de politica social, aspectos parciais da
sociedade, fendmeno este que passa a sofrer ém nosso tempo um
processo de generalizac3o, ao buscar-se a extensdoc de seus
efeitos as condig¢Bes de wvida devpraticamente a totalidade dé
populacdo. As medidas, nesse ambito,’ ndo se limitariam ao
dominio econdmico, abrangendo também outros aspectos como a

promoc¢é&o do bem-estar geral, cultura, entretenimento,

165 Citando Forsthoff, Cesar Luiz Pasold assinala que "a idéia de que a Justiga Social devesse ser
realizada pelo Estado era “desconhecida no século passado™™ {op. cit., p. 99, nota 74).
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educag¢8o, defesa do meio-ambiente, etc. No campo propriamente
econdmico o Estado passa a se caracterizar por sua conversao
em "Estado empresarial', mediante, por exemplo, a estatizacap
de'empresas ou mesmo participando juntamente com o capifal
privado em conglémerados empresariais mistos. »No que diz
respeito & ordem Jjuridica, os valores basicos do Estado
liberal (liberdade, igualdade, participag8o politica,
propriedade, etc.)- ganham nova significac8o e a eles
acrescentam-se o8 direitos sociais e econdmicos, o que inclui
ndo s6 garantias pafa'limitar a acdo do Estado mas também
direitos 4&s prestacfes do Estado. No plano politico, a
prépria nogd#o de democracia resulta ampliada, n&oc mais se
limitando .& participacgao dos cidad3os através do processo
eleitoral kdemocracia-politica), estendendo-se também & sua
participac8o nas aecisﬁes estatais relativas &s linhas
politicas globais da economia nacional (democracia econdmica)
e a parﬁicipao&o da classe trabalhédora no processo de gestéq

e producdo empresarial (democracia empresarial).

Logo - prossegue o mesmo autor - o Estado social '"n3o
s tem a seu cargo as funcdes Que podemos denominar
cldssicas, cuja realizacgdo, por outra parte, estd submetida a
um processo dé diversificaoéo, como assume as da procura
existencial, é vdizér, a satisfac8o das necessidades da

existéncia que nem o individuo nem os grupos podem assegurar

por si mesmos, € a da estabilidade e desenvolvimento da
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sociedade industrial e pos—-industrial, incapaz de auto-
fegulagao_ Sob este suposto, suas funcbes tém se esfendido a
direc8o e regulac8o da economia nacional, ao apoio lbgistico
do crescimento econémico, a intefvencéo estrutural e
conjuntural na produc8o e no mercado; & geracdo e gestdo de
prestacBes sociais; & promogd@o do desenvolvimento; & ampla e
diversificada difusdo da cultura por todos os niveis da
sociedade, etc., tarefas cada uma das gquais encerra, a sua
vez, uma ampla gama vde complexidade”. O resultado é '"um
sistema estatal altamente compléxo, dohinado pela interacédo
entre a quantidade e diversificag8o de éomponentes, funcdes,
instruméntos de ac8o e tipos e modalidades de relacdes'.
Trata-se, segundo GARCIA-PELAYO, de considerar o Estado
social ~"como a - forma histoérica superior da fuﬁoéo
distribuidpra que . sempre foi uﬁa das caracteristicas
essenciais do Estado, pois agora n8lop se trata somente de
distribuir poderes ou direitos formais, ou prémios e castigos
... senf8po que se trata também de um Estado de prestacgbes que
assume a responsabilidade da distribuicdo e redistribuigéo de
bens e sefvigos“, um "gigantesco. sistema” que afeta ‘a
totalidade da economia e os interesses do todas as categorias

e estratos . sociais. Um . Estado predominantemente
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administrativo, "ou, quica, de preferéncia, um Estado manager

da sociedade nacional 166,

3. A VIABILIDADE DA JURISDICAO COMPLEMENTAR EM FACE DA NOVA
ORDEM POLITICA

Vimos (no Capitulo II - p. 58/105) que a crise da
Justica indica, como é l6gico, a necessidade de uma solucéo,
ou melhor, de um con.junto de solucdes. N&o obstante as
intmeras e valiosés propostas reformistas com as gquais nos
deparamos, - optamos por propor a adocdo de um método diverso
dos que for‘am apontados, gqual seja, a institucionalizacdo de.
um sistema Jjudicidrio complementab ao estatal, dé carater
privado, com atribuicdes jurisdicionais préprias e exclusivas
(o Que equivale a propor uma revisdo A& concepg¢do do monopdlio
estatal da Jurisdicdo). Afirmamos que este caminho apresenta-
se plenamente vidvel em raz3o de sua absolutacémpatibilidade
como o ordenamento  estatal hoje em 'vigor, cujas
caracteristicas gerais descrevemos ',acima.” Cumpre‘ 'agora
estabelecer a relvac;éo entre uma coisa e outra, elucidando
porque esta nova ordem politica viabiliza a nossa proposta. A

resposta estd diretamente relacionada com o fundamento

166 ¢f. Manuel Garcia- -Pelayo, Las transforsaciones del estado contenporaneo, especialnente pp. 18, 30,
35/37, 38/39, 50/51, e 56, 161/62 e 166.
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teérico do monopbélio estatal da Jurlsdloao’ gqual seja, o

conceito de Soberania.

Tivemos oéasiao de ver no Capitulo»I deste trabalho
(ver em especial p. 1/30) que a Jurisdic8o é entendida como
uma funcéo eséencial do Estado, expressio/parcela da
Soberania estatal. Diante disso, €& 1licito .presumir Que em
face de. uma opiniSo que advogue algo como a Jurisdic&o
privada se oponha uma objecdo evidente: a par da contradigdo
nos termos (se a Jurisdic8o é funcdo do Estado, ndo pode ao
mesmo tempo ser privada), um sistema tal gual o proposto
significa a quebra ou mesmo a renuncia da Soberania estatal,
o que € 1inadmissivel. A objecéo, entreﬁan‘i:o, néé procede,
visto como, embora significando realmente a “perda" parcial
da Sobefania (ai tdmada em seu sentido tradicional), este é
um fato politicofjufidico hoje admissivel e defensdvel (e que

n&o pode mesmo ser ignorado).

E necessdrio atentar para a circunsténcia de que a

concepcdo tradicional de Jurisdigdo - a gqual corresponde, é
certo, a realidade institucipnal désta (isto é, a sua
conformacédo legal-constitucional) -, fundamenta-se. num
principio desgastado tedérica e historicamente. Como diz

NICOLA MATTEUCCI, a Soberania, ou a plenitude do poder
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estatal, 'se encontra em seu ocaso"lm. Nao &, com efeito,

mera coincidéncia o fato de a Soberania n8io constituir, na
concepgéo do Estado Contemporéneo, uma preocupagdo

fundamental deste.

A Séberania sempre foi, de um modo ou de»ouiro, uma
preocupacdo (e mesmo umé caracteristica) tipica, isto sim, do
Estado moderno (sécs. XVI a XIX). Sendo vejamos, para o que
faz-se ocasifio de retomar consideragBes jad expostas por nés
neste trabalho, porém em contexto diverso (ver p. 117/23). ©
Conceito de Soberania aparece no final ‘do século XVI,
juntamente com o de Estado, para indicar, em toda a sua
plenitude, o poder estatal, o poder de mando de T1ltima
insténqia, sujeito UGnico e exclusivo da politicama. 0O Estado
Mbderno,‘ cabe lembrar,. instaiou—se sob a forma de Estado
Absoluto, como resposta a desorganizao&o social, politica e
Juridica instaurada pelo sistema feudal. Os principes passam
a aspirar a coﬁquista e a consolidac8o de sua autonomia,
entdo contrastada cém as pretensbes hegemdnicas imperiais e
papais, de uma parte, e com o0s senhores locais; de outra. Com

efeito, a supremacia do Imperador e do Papa bem como os

167 Cf. Diciondrio de politica, por Norberto Bobbio et alii, verbete "Soberania™ (p. 1179/188). Sobre
este aspecto, particularmente, trataremos mais adiante (ver p. 136/40).

168 Bate & o conceito politico-juridico de Soberania, a qual, nessa conforridade, € normalmente
identificada através dos “poderes” ou “atributos” que lhe seriam inerentes e que portanto sdp
ronopolizados pelo soberano, quais sejam: o'poder de legislar, de administrar (impor tributos, etc.) e de
julgar (do conceito de Soberania falamos também ao final do Capitulo I - p. 48/52).
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organismos intermedidrios constituem os dois obstaculos que
se interpBem para a “definic8oc do poder monocratico do
Principe. O absolutismo se articula ent8io a partir de duaé
reivindicag8es bdsicas (que correspondem, em substincia, as
‘l1inhas de fundo do processo de formagdo do Estado Moderno),
direcionadas tanto para fora como para dentro das fponteiraé
territoriais em gue surge. Pela brimeira, o poder mondrquico
esvazia toda e qualquer forma de dependéncia em relac8o as
forcas politicas externas, proclamando-se superiorem non
recognoscens e imperator in regno suo; péia segunda,
consolida a total submiss&o das forgas politicas internas,
éfirmando o principio gquod principi placuit legis habet
vigorem. A partir de entSo o brincipe ndo encdntfa .mais
limites para o exercicio do seu poder, nem dentro hem fora do
Estado'nascente: "Eie ndo é mais sudito dé ninguém e reduziu
a suditos todos aqueles que est8o debaixo de suas ordens.
Delineou-se, na verdade, em seus traoos.essenciais, O novo e
indiscutivel principio de legitimidade do principe no Estado:
o principio de soberania, a summa legibusgue soluta potestas,
da  qual no ﬁltimo.‘Quartel do século XVI Bodin deu a

sistematizac8o definitiva"16%.

Realmente, consiste . a Soberania no "conceito

politico-juridico qQue possibilita ao Estado moderno, mediante

169 ¢f: Diciondrio de politica, cit., verbete “Absolutisme® (p. 1/7, de autoria de Pierangelo Schiera).
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sua loégica absolutista interna, impor-se a organizagéo
medieval .dO- poder... Isto ocorre em decorréncia de uma
notdvel necessidade de unificacg8o e concentrag’éo de poder,
"cuja finalidade seria reunir numa tnica insté&ncia o monopdlio
da forca num determinado territério e sobre uma determinada
populac8o, e, com isso, realizar no Estado a maxima unidade e

coesdo politica“”o.

A Soberania - ou melhor, o seu conceito - torna-se,.
assim, a base das estruturacBes estatais entdo emergentes. E
0 recurso a gue recorre o absolutismo para fundar a obrigacéo
politica autoridade-siidito, antes pulverizada pelo medievo.
Faz sentido, pois, concluir que a afirmac8o e conéolidacéo da
_uﬁidade politico-estatal constituiam a meta fundamental do
Estado Absoluto, o qgque se traduziu através do exercicio
cdncentrado de toda a autoridade (poder de legislar,
administrar e julgar). A Jurisdigd8io consolida-se, entdo, como
poder inerente ao Estado, ai remonﬁando a concepcdo hoje em

vigor.

A auséncia de controles institucionais na gestéo do
poder absolutista fez emergir a sua contraface, o
liberalismo. A preocupacdo do Estado Liberal, entretanto,

permanece a mesma do Estado Absoluto, pois acaba por

170 ¢f. Diciondrio de politica, cit., verbete "Soberania”  (por Nicola Matteucci).
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direcionar-se também em fungc@o da Soberania: se antes a
atencdo voltava-se a afirmacdo do poder estatal em toda a sua
plenitude, a luta agora-é no sentido dé regulda-lo. O-que se
modifica portanto é a forma e a dimensag do exercicio do
poder soberano, que passa as mios de 6rgdos diferenciados e
independentes (''separacdo dos poderes'"), ainda que unificados
sob a  ébstraQ§o da unidade do poder estatal (a Soberania
permanece ‘"'una e indivisivel”). A finalidade é, naturalmente,
assegurar a liberdade do individuo frente ao Estado. Sentiu-
se a necessidade de mediag¢®es politicas gque, intercalando a
relacédo autoridade~siudito (levada ao extremo pelo
absolutismo), frenassem e reduzissem o poder soberano. Fez-se
presente a exigéncia de protecfio aos direitos individuais. Ao
mesmo tempo, a lei tornava-se, cada vez mais, o instrumento
principal de o;ganizacéo da Sociedade. Este processo se
consolida ‘"através das grandes constituig¢Bes escritas na
época da revolugdo dembcrética gque puseram um freio Jjuridico
a Soberania, = proclamando os direitos inviolaveis do
cidadd3o... Entendendo a histéria moderna ndo como vitdéria do
Estado absoluto, e sim como vitéria do constitucionalismo,
nos aperceberemos de que o elemento de continuidade desta
luta esta justamente em seu contrdrio, a Soberania. As
diferentes técnicas do constitucionalismo est&o, de fato,

inteiramente orientadas a combater, com o Estado misto e a
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separac8p dos poderes, toda a concentragdoco e unificacdo do

poder, e a dividi-lo equilibradamente entre os 6rgaos“”1_

0O Estado liberal,' identificando a Soberania com o
absolutismo,'reduz a O6rbita desta ao exercicio tripartido da
autoridade estatal (Legislac&o, Administrac3o e Jurisdicdo)
com vistas & désconcentrac&o do poder e, com ela, & garantia
dos direitos e liberdade individuais. A Jurisdic¢8o se afirma,

agora, como ''parcela' da Soberania.

Como se vé, tanto o Estado Absoluto quanto o Liberal
(o Estado Moderno, enfim), tém como referéncia para a
condugap e o comportémento da sua autoridade a nocd3o de
Soberania: o _primeiro, preocupado em consolidar a unidéde
estatal, utiliza-se = desse conceito como instrumento
legitimador da monoﬁolizagéo do poder politico (ou seja, para
a instaurac8o do Estado Moderno); o segundo; preocupado com a
liberdade, utiliza-se do conceito de tripartic8io da Soberania
como meio de limitar a interferéncia do Estado na vida social‘
e tutelar os direitos individuais. Em ambos seria,
evidentemente, incogitdvel pensar—-se na instituic8o de uma
Jurisdic8io extra-estatal, uma vez que isto ' contrariaria
frontalmente os seus fundamentos: o monopdlio da Jurisdigéo,

no absolutismo, era um componente da Soberania que, como tal,

171 ¢f. Diciondrio de politica, cit., verbete "Soberania (por Nicola Matteucei).



servia & consolidag3o do poder e da unidade estatal; ja no
liberalismo, era um componente do sistema de garantias gque

destinava-se a assegurar o8 direitos fundamentais do

individuo.

0 Estado Contemporéneo, no entanto,‘é um ordenamento
muito distinto dos gque o antecederam. Nascendo como resposta
48 necessidades substanciais das classes subalternas que
emergifam do processo evolutivo dos 1ultimos cem anos (a
Revoluc8o Industrial é talvez o principal simbolo desse
processo), ele assume mais do que nunca a func8o de gestdo
direta da ordem social e econdmica, concentrando no bem-estar
{ou melhor, na Justiga Social) o seu objetivo mais
prestigiosol’. As outras designaces com gue normalmente se
busca definir o Estado Contempordneo demonstram isso: Estado
de Bem-Estar, Estado Assistencial, etcll3. Trata—se'portanto

de um Estado que se ocupa fundamentalmente de resultados,

112 ¢f. Diciondrio de politica, cit., verbete "Estado moderno” (de autoria de Pierangelo Schiera,
especialpente p. 430/31). Cutrossim, no mesmo compéndio (verbete “Estado do bem-estar, p. 416/19) escreve
Gloria Regonini que "o desenvolvimento e consolidagdo do Estado assistemcial nos dltimos cem anos
. constituem um processo tdo profundo, distanciam tanto esta instituic#o das que a precederam que tornaram
amplamente inadequado o esquema conceptval elaborado pelas teorias cldssicas para definir o Estado e svas
funcies”. Segundo a mesma autora, citando Wilensky, trata-se de um tipo de Estado que pode ser definido,
a primeira andlise, como aquele que garante "tipos minimos de rendas, alimentagdo, saide, habitagéo,
educaclo, assegurados a todo o cidaddo, nfio como caridade mas como direito politico”.

73"... a crise e a faléncia do modelo politico liberal, a eclosfo da sociedade industrial de massas, bem
cono as profundas transformacles socio-econdmicas ocorridas em fins do século XIX e comecos do século IX,
possibilitaram a complexa experiéncia de uma estrutura que, por estar ainda em curso, assume diversas
especificidades, cunbada por autores com as designagfes de Estado Social, Bstado Intervencionista, Estado
Tecnocratico, Estado do Bem-estar, Estado Providéncia ou Assistencial (“Welfare State’), etc.” (Antonio
Carlos Wolkmer, Elementos para uma critica do Estado, p. 25/26).
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pois que é o Estado que se preocupa em ser instrumento de uma
sociedade em grande parte acossada pela miséria material e
existencial. A necessidade_de afirmacap, por parte do Estado,
da sua Soberania, da sua condicgdo dé poder politico»suprémq,
a preponderdancia absoluta do papel de guardido das liberdades
individuais através do exércicio tripartido dos poderes,
compreendiam atitﬁdes determinadas por condig¢8Bes histéricas
peculiares, as quais, no entanto, Jja se encontram superadas.
N%o obstante constituam proclamaéées solenes e importantes a
ordem politica, tais postulados encontram-se hoje diluidos em
meio a inumeros outros objetivos relevantes que o Estado
busca concretamente realizar, né&8o representando assim seu o
fundamento.ﬁnico e essencial. O Estado Contemporédneo tem, em
Verdade, uma meta gue se sobressai: a Justica Social.vEsta =)
a sintese dOS'resultédos que o0 mesmo persegue, € € a sintese
das suas caracteristicas tipicasllé. Asshn,‘o que se espera
(ou o qué se esperava) dele é& eficiéncia e eficacia na
consecugdo do seu mister, a realizagdo da sua condigédo
instrumental, a efetiva correspondéncia com os anseios e
aspiragcbes da sua Socigdade. Enfim, uma postura de Func¢ao

Social.

174 proposito: "... desde o final da II Guerra Mundial ... o eixo e a finalidade principal da agdp do
Estado passou a ser a promogdo do crescimento econfmico quantitative e mensurivel e a adwinistragdo das
prestagdes sociais™ (Manuel Garcia-Pelayo, las transforsaciones del estado contemporéneo, p. 181/82).
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Logo, a idéia de Jurisdigéo» complementar - Qque
implica o exercicio da Soberania diretamente pela propria
Sociedade - se mostra absolutamente compativel com b Estado
Contempoféneo (embora fosse - incompativel com o Estado
Moderno). E que este tipo de ordenamento ndo se fundamenta na
Soberania, mas sim na Justica Social. E a partir do momento
em que o Estado aceita a Justica Social como destinagdo, ele
é obrigado a aceitar a Sociedade como parceira, ndo somente
pelo fato de a condicdo instrumental - lhe ser uma
caracteristica .intrinseca (o Estado €é wuma criacdo da
Sociedade) mas também porque esta condic8o ée ressalta na
propria dindmica da Justica Social: a Sociedade € ao mesmo
tempo.agente e destinétéria da Justica Social, donde o Estado
confirmar-se e/ou conformar—-se como mero instrumento para a
sua realizacg8o. Jérpor definic8o, portanto, verifica-se que
néo se faz JUSticé Social sem parceria com a Sociedade. Mas
esta parceria se mostrara tahto maié imperativa - solicitando
assim a participagdo direta e ativa da Sociedade - quanto
maiores forem as evidéncias de que o Estado n8o realiza, por
s8i s6, a sua tarefa. DESta.forma, se para a realizacd8o dos
seus fins for necessario gue o Estado renuncie a uma éarcela
de sua Soberania (no sentido 'de renunciar paicialmente ao
exercicio das suas func¢Bes), que assim o.seja, visto como o
postulado menor (Soberania) havera Qe ceder ao postulado

maior (Justica Social).
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Ora, constatando—se que o Estado ndp exerce eficaz . e
eficientemente a ' Jurisdicé8o ("crise da Justica") e
verificando-se que o que fundamentalmente se busca através da
atividade Jjurisdicional (ou do processo) s&8o resultados que
sintetizem, no caso, o acesso & Justica (para utilizarmos o
brocardo base do processualismo'moderno)”5, e ndp a afirmacso
da Soberania estatal (no sentido mais restrito de conjunto
das funcfGes cldssicas e essenciais do Estado); a Jurisdicéo
complementar ou brivada - compreendida como équela prestada
por instituicdes de cardter nd3o-estatal, dotada de um feixe
exclusivo de competéncias, e nortqada pér escopos de
funcionalidade e acéssibilidade - se consolida, desde um
ponto de vista tedrico, como um caminho plenamente admissivel
nesse contexto, uma vez gque se propde a éomplementar uma
tarefa gque o Estado se mosfra_ incapaz de realizar
inteiramente por 'si mesmo. ImpBe-se, aqui, a partilha da

func8o jurisdicional entre o Estado e a Sociedadell6-117

175 g oportuno recordar aqui o cardter eminentemente teleoldgico ou finalistico da vislo instrumentalista
do processo, isto €, a sua preocupacio fundamental em examinar o sistema processual "nos seus
resultados”, a ponto de afirmar-se que, se o que importa é sobretudo pacificar, é irrelevante que tal
pacificacdo se realize por obra do Estado ou por meio de outros mecanismos, desde que eficientes (ver
Capitulo II).

176 0 instrumentalismo processual bem admite a insergo da Jurisdicdo no quadro institucional por meio do
qual se persegue a realizacdo dos objetivos do Bstado Contemporanmeo: “hoje, prevalecendo as idéias do
Bstado social, em que ao Estado se reconhece a fungdo fundamental de promover a plema realizacdo dos
valores humanos, isso dever servir, de um lado, para por em destague a fungdo jurisdicional pacificadora
como fator de eliminagdo dos conflitos que afligem as pessoas e lhes trazem angistia; de outro, para
advertir os encarregados do sistema, quanto & necessidade de fazer do processo um meio efetivo para a
realizacdo da justica. Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado contemporineo é o bep-comue e, quando
- ge passa ao estudo da jurisdicdo, é licito dizer que a projegdo particularizada do bem comun nessa drea é
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H4, ainda, duas questegg 5 respeito da Soberania a
merecerem referéncia. A primeira vem atestar o desgaste
‘histérico deste conceito tal como tradicionalmente concebido,
confirmando a coeréncia do Estado Contemporédneo em relac8o a
'éomplexidade da Sociedade em que se insere. A éegunda aponta

para uma nogdop mais ampla e profunda de Soberania. Aqui nos

baseamos na opinido de NICOLA MATTEUCCInaf

Péra este autor, o pfincipio da unidade e do moniémo
do corpo politico, base da Sobepania, encontra no pluralismo
da sociedade contemporénea seu grande adversario (antes
disso, o constitucionalismo e o federalismo Jja haviam
iniciado a ‘tarefa teérica de enfraguecer o conceito de
Soberania). Na realidade, o contexto social apresenta hoje
uma grande pluralidade »de grupos em competicdo a
condicionarem o . poder ©politico; o} individuo vive em
associac8es diferen&iadas capazés de impor suas proprias
opgoes (nao apenaé os partidos ©politicos, mas também‘
sindicatos, empresas, administracBes estatais e para-estatais

autdnomas, etc.). Isto impede a existéncia de uma unidade do

a pacificapdo com justiga" (Antdnio. Carlos de Araijo Cintra e outros, Teoria geral do processo, p. 28/29
- o grifo é dos autores). _

11T Todas estas considerates pressupbem, como é logico, que a partilba do poder jurisdicional
corresponda aos anseios da Sociedade. Ao nosso ver, o Plebiscito afigura-se atualmente como o mais
adequado mecanismo “regulador/refrator” da Soberania do Estado, através do qual a Sociedade poderd
manifestar-se a respeito da assungdo direta de certos segmentos operacionais da Fungdo estatal

178 ¢f. Diciondrio de politica, cit., verbete "Soberania”.
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Estado que possua o monopblio de decisOes auténomas, ou seja,

uma uUnica autoridade, onicompetente e onicompreensiva: o

processo de decisap politica é o resultado de uma longa e
vasta série de mediacSes. Nesta divis3o do poder, ‘nesta
poliarguia, ndo existe um verdadeiro soberano"”; o. Estado
portanto n8o é mais capaz de se apresentar como centro unico
e autdnomo de poder, sujeito exclusivo . da politiéa, para o
que contribui ainda o ’novo carater dado as relacgbes
internacionais, nas quais a .interdependéncia entre os
diferentes Estados sé torna cada vez mais forte e mais

estreita”. Dai o veredito de MATTEUCCI:

"Estd desaparecendo a. plenitude do poder
estatal, caracterizada Jjustamente pela Soberania...;
trata-se de um fendmeno que nd3o pode ser ignorado.
Com isto, porém, n8o desaparece o poder, desaparece
apenas uma determinada forma de organizac8o do poder,
que teve seu ponto de forgca no conceito Juridico-
politico de Soberania. A grandeza histérica deste
conceito consiste em haver visado uma sintese entre
poder e direito ... cujo objetivo era o de
identificar um poder supremo e absoluto, porém legal
ao mesmo tempo, € O de buscar a racionalizac8o,
‘através do direito, deste poder ultimo, eliminando a
forca da sociedade politica. Estando .este supremo
poder .de  direito ém via de extingdo, faz-se
necessario agora, mediante wuma leitura atenta dos
fendmenos politicos que est8o ocorrendo, proceder a
uma nova sintese politico-juridica capaz . de

racionalizar e disciplinar Jjuridicamente as novas



139

formas de poder, as novas “autoridades® que estdp

surgindo“”g.

Mas se, ainda assim, pretendermos sintetizér na
Soberania a express8o de um poder de 1iltima instdncia, é
necessario dissocid~la da conotag¢8io tradicional gque nele vé a
conjugacsio dos trés cléssicos “poderes’ (o Legislativo, o
Administrativo e o Jurisdicional), visto como, dd contrario,
escrevé MATTEUCCI, “ﬁosv encontraremos sempre diante de
poderes constituidos e 1limitados, enguanto a Soberania se
caracteriza, na realidade, como um ' “poder constituinte”,
criador do ordenamento. E é justamente desta forma que se
-manifesté hoje, cada vez mais, porque o poder constituinte é
o verdadeiro'poder ﬁltimo,~sﬁpremo,‘originério. A Soberania,
pois, & um poder adormecido, que se manifesta somente quando
€ quebrada a unidade e a coeséo social, gquando existem
.concepcdes alternativas acerca da _constituicéo, quando héa
ruptura na continuidade do ordenamento juridico. A Soberania
marca sempre O comeco de uma nova organiZagéo civil: é um

fato que cria o ordenamentolf0* .

179 Tbiden. Bscreve a propésito José Eduardo Faria que "a exploso de conflituosidade, o plurifinalismo e
a fragmentaclo inerentes.id crescente complexidade das sociedades latino-americanas romperam com ue dos
primados basicos do modelo liberal-burgués de ordem juridico-politica: o principio de que o Estado detém
o monopélio da producio normativa. O que ... terminou por dispersar o poder soberano do Estado entre
miltiplas fontes (como o poder dos sindicatos, o poder das associagles empresariais... etc.}, provocando
upa profunda revisdo no tema da decidibilidade...” (Justica e conflito: os juizes em face dos novos
povimentos sociais, p. 142). Bsta questdo foi, alids, versada por Giorgio Del Vecchio ji em 1333, em
palestra proferida na Universidade de Bucarest (cf. Teoria do estado, p. 155 e ss.).

180 Ibiden. ’ '
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Tomada a Soberania nos termos tradicionalmente postos
(poder de mando de ultima instédncia, gue se objetiva através

do exercicio dos poderes Legislativo, Administrativo e

Jurisdicional) a Jurisdigag, complementaf'seré,vé certo, por
agueles gque discordam da concepgdo de Estado CQntemporéneo na
‘qual nos baseamos, considerada uma afronta ab poder estatal.
Tomada contudo nos termos acima propostos (Matteucci), ela
torna-se afinal uma derivacdo da Soberania, visto como tera
por pressuposto, necessariamente, a sua instituic8io através
de reforma constitucional,. ocasio em que se revisara a

monopdlio do Estadol8l,

Esta é a nova»brdem pdlitica que preteﬁdiamos eschar
© para o fim de demonstrar a viabilidade da nossa proposta com
respeito a Jurisdic8o. Com istd procuramos demonstrar a
existéncia de condicBes tebricas, no &mbito ‘do Estado
Contemporéneo, no sentido da possibilidade de revisdo do
monopdlio estatal da Jurisdigdo e, assim, do dogma gque
Qompréende esta atividade como uma fung8o classica e
essencial do Estado. Cumpre agora, por.outro lado, abordar a
necessidade da "Jurisdig¢8o complementar, isto é, -elucidar
porgque, desde um ponto de vista mais pragmatico, nela reside

um dos caminhos mais coerentes e adequados para a solucfo da

181 Esclareca-se que ndo estamos aqui fazendo. qualguer alusdo & revisdo constitucional atualmente em
curso no Brasil.
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crise da Justica. Importa assim indagar, genericamente, do
desempenho do Estado Contemporéneo no gque diz respeito aos
resultados gque se propos a alcangar. Para tanto, €& necessario
especular um pouco sobre uma das suas caracteristicas
“tipicas, qual seja, o intervencionismo (du a interferéncia dol
Estado na vwvida Asocial)», pois é nela que se .traduz a forma
através da gual o mesmo tem, ao menos em tese, proéﬁra&:
obter resultados segundo os. termos do éeu compromisso para
com a Spciedade. Trata{se portanto de indagar da legitimidade
do intervencionismo estatal (e portanto da sua ampliacéo
orgidnica), o que leva a indagar da legitimidade da prépria
condicdo instrumental do Estado Contempordneo em face dos

efeitos gque o mesmo tem (ou n8o) concretamente produzido.

4. ANECESSIDADE DA JURISDICAO COMPLEMENTAR EM FACE DA CRISE DO

- ESTADO CONTEMPORANEO

Partimos do principio de que o poder do Estado
Contempordneo traduz-se na sua capacidade de produzir os
resultados ' pretendidos. Sabemos gque esta capacidade se
respalda em mecanismos reguladores da conduta humana (o
direito e a sua aplicaoéo coativa -~ a Jurisdicdo - sdo
exemplos desseé mecaniémos). E inegavel, por outro lado, que
o exercicio do poder reguer, por parte de quem é "sudito", a

disposicdo de submeter-se. A legitimidade do exercicio do
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poder estatal inicia-se Jjustamente nessa relacao, isto &, na

conciliag8o entre a capacidade de mando e a disposic3o de
ades8o. Mas isto ndo é o suficiente para a sua consagrac#o.
Com efeito, a legitimidade apenasv se vconsumaré com a
correspondéncia efetiva de valores entre o detentor do poder
estatal e os '"suiditos". E nesta dindmica gque reside "o ponto
basico para o correto exercicio . do poder do‘ Estado

Contemporéneo 182 .

A teoria e a prdtica politicas consagraram- algumas
férmulas para se medir a legitimidade (isto é, para se
auferir os .anseios e os valores do todo social), como bem
ilustram a eleig8o, o plebiscito, o referendo, e mesmo as '
pesquisas de opiniSo publica ou as manifestacbes populares.
significativas (comicios, passeatas, etc.). Mas admite-se,
além destas, que a legitimidade possa taﬁlbém ser mensurada
pela eficdcia, ou seja, pelo resultado efetivo alcancado, o
que se opera "através do tempo e da correspondéncia entre os

fatos e os anseios dos destinatdarios do ato gerador"183.

182 0f Cesar Luiz Pasold, op. cit., p. 57/59. Com efeito, "o poder entendido como a producio dos
resultados pretendidos é legitimo quando os meios utilizados e os efeitos obtidos pelo detentor do poder
corresponden aos valores dos que lhe conferiram o poder™ (ibidem, p. §4).

183 Cf. Cesar Luiz Pasold, Reflexdes sobre o poder e o direito, p. 20/24. "Importante alertar que, nas

situacbes em que a medida de legitimidade acionada é a do tipo “pela eficacia’, correm, tanto os
detentores do poder, qnanto os destinatdrios do ato gerador, grandes riscos, porque fatos ocorridos

costuman ser irreversiveis” ( 1b1den)



143

Aplicando estas no¢Bes no que diz respeito & grande
interferéncia do Estado Contempordneo na vida social, e
partindo do principio de que tal interferéncia é wuma
realidade indisoutivelﬁ“, podemos afirmar qgque a partir do
momento” em que um dos eixos fundamentais deste tipo de
configuragcdo estatal passa a ser a promogcdo do crescimento
econbmico, bem como, e sobretudo, a ladministracéo de
‘prestagﬁes sociais- com vistas (ao menos oficialmente) a
reducdo das desiguaidades sécio;econamicas da populacdo (ou,
noutros termos, na medida em que o Estado é um instrumento a
servico da Sociédade destinado & realizagZo da Justiéa
Social), a sua sustentac8o fica proporcionalmente vinculada a
respectiva aptidéo em satiéfaéer eficazmente as demandas Que
lhe suscita a sociedade. Com efeito, a estrutura estatal e
sua crescente ampliécéo - com todos os consectdrios fiscais a
ela inerentes - apenas se Jjustificam na medida em gue se
implementa efetivamente o . atendimenfo as necessidades

sociais.

Desse modo - confirmando as consideracgdes acima

produzidas -, instaura-se quanto ao Estado o gque GARCIA-

184 35 tivemos ocasifio de verificar que a interferéncia ma vida da Sociedade é un dos trés componentes
bésicos do Bstado Contemporineo (cf. Cesar Luiz Pasold, Funcdo social do estado contemporinmeo, p. 41/43).
Recorda a este respeito Daleo de Abreu Dallari que "um fato caracteristico de nossa época é a presenca do
Estado en todos os setores da vida social. Ainda que se admita a pratica de atos & margem do Estado, sem
a sua interferéncia necessiria,. ele tem sempre a possibilidade de intervir, sendo bastante restrita a
esfera de autonoaia da vontade individual” (im 0 futuro do Estado, p. 76).
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PELAYO chama de “um novo prinéipio de legitimidade",
constituido pela " performance, a funcionalidade ou a eficéacia
de sua gest8op', isto é, a sua ''capacidade efetiva"” no sentido
de atender as demandas sociais!®. As investigacBes fundadas
‘hesgse critérip‘révelam um saldo pouco animador. O prognéstico
por parte do referido autor, por exemplo, nfio é de fato
favoravel, como se vé quando o mesmo alude & verificac8o de
tendéncias no éentido ~ da incapacidade (e talvez
impossibilidadei do Estado em érticular—se de modo a poder
contrblar uma reaiidade-extremamente complexa como a atual. E
o que ele denomina de "tendéncia a complexidade
desorganizada”, cuja acumulagdo poderd levar ao extremo da
dissolucdo do Estado como forma hisiérica concreta,'para dar
lugar, '"de maneira relativamente imperceptivel”, a outro tipo

de ordem politicawﬁ.

185 Principio este, complementa o referido autor, "que coexiste com outros principios de legitimidade e
que no gistema do Estado social deve subordinar-se ou, se se preferir, interatuar com a legitimidade
democratica™ - Cf. Manuel Garcia-Pelayo, op. cit., p. 38 e 119.

186 Cf. Manuel Garcia-Pelayo, op. cit., p. 179/80. B preciso, diz o mesmo autor, tomar comsciéncia da
conmplexidade do sistema estatal, e para tanto impBe-se "uma teoria do Estado & altura da situacdo e das
pecessidades de nosso tempo, é dizer, uma teoria que inclua ndo 86 -0 estudo das dimensfes juridicas e
politicas do Estado, sendo também sua dimensio organizativa. Es uma palavra, um teoria da organizagio da
totalidade do Estado ... que continuasse as linhas iniciadas por M. Heller em 1934" (op. cit., p. 183).
Outrossin, para Alejandro Nieto "a grande questfo do- Estado modermo {sic - no sentido de Estado
Contempordneo} ndo é a quantidade de tarefas que assumiu, mas o estilo de sua gestdo: as regras e
procedimentos proprios do Bstado liberal ... ndo sio adequadas para a gestio do Estado prestador de
servicos”. 0 que estd em jogo - continua - é "o futuro do Estado prestacional, chave da sociedade
moderna. A auséncia de idéias precisas sobre um tema tdp capital supde, em comsequéncia, uma das
preocupagles pais angustiantes do cidaddo consciente e um dos compromissos.mais urgentes da Politica e do
Direito de nossos dias™ {in La organizacidn del desgobierno, pp. 184 e 189).
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Nagp sev trata de uma predicdo isolada. De fato, o
progressivo aumento do intervencionismo assistencialista do
Estado, como ensina GLORIA REGONINI, produziu um inevitavel
aumento na cota do produto nacional bruto destinada & despesa
- publica, ao mesmo  tempo ‘em ‘que a_sestru.tura’s‘ administrativas
voltadas | aos servicos sociais tornam—-se mais | vastas e
complexas. Apesar da evoluctio das técnicas de avaliagao das
necessidades sociais e de previsdo e controle dos gastos
publicos, "em fins da década de 60, as . despesas
governamentais tendiam a aumentar mais rapidamente que as
entradas, provocando a crise fiscal do Estado. O aumento do
déficit publico pro"voc‘a instabilidad'e: econémica, inflacsdo,
instabilidade social, v reduzindo consideravelmente as
possibilidades de utilizégéo do Weifare.... | Estes .elementos
tém feito com que se faie de uma nova fase na. histéfia do
Estado assistencial, marcada por uma profunda crise e por uma

possivel tendéncia a desaparecer"lm_

Esta crise pode‘ ser enteﬁdida ' (embora ndo
exclusivamente) como um procésso de -sociélizagé"o do FEstado:
aqui considera-se o fat'o de o organismo estatal, pbr seu
carater marcadamente assistencialista, haver difundido “uma
ideologia iguaiitéria que tende a deslegitimar a autoridade

politica'", isto porque, dentre outros motivos, "a disposicéo

187 ¢f. Diciondrio de politica, cit., verbete "Estado do bem-estar”.
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do Estado a intervir nas relacgOes sociaivs provoca um enorme
aumento nas solicitacSes dirigidas as instituigdes p_oliticas,
determinando a sua paralisia pela sobrecarga da procura”;
conforme esta andlise, "torna-se claro gue as possibilidades
‘dé saida da c¢rise ficam entregues a capaci‘déde: de reéisténcia
das instituigcOes, & sua autonomia em face das pressdes de

grupos sociais numa perpétua atitude reivindicativa"188

Realmente, escreve GUSTAVO GOZZI, a "quest8o social",
que eclodiu na segunda metade do século X_IX como efeito da
Revoluc8o Industrial, além de representar o fim de uma
concepgdo orgénica 'da sociedade e do Estado demonstra a
impossibilidade da formagdo econémido—pélitica a partir
unicament.e do desenvolvimento autdnomo da Sociedade, o que
leva & ac8o do Estado (antes 1limitado a intervenctes ''de
policia") mediante intervenc¢des de reforma social,
determinando, correspondentemente, e de modo cada vez mais
acentuado, a sua intervenc¢8o financeira. A necessidgde da
criacdo de estruturas organizacionais e formas de intervencéio
fléxiveis_, livres das rigidas formas normativas do Estado de
direito (istd'é, a necessidade de wum processo politico
funcional voltado & consecuo&o‘urgente de resultados precisos.
e concretos) iarovoca o esvaziainento do Legislativvo. com o

desvio do poder decisdério para o aparelho burocréatico e a

188 ¢f. Gloria Regonini, ibidem.
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autonomia (hipertrofia) do Executivo. No Estado Social, pois,
as premissas da a¢3dp sdo resultados concretos, mas ‘‘gquanto
mais a politica se fizer  concreta, tanto mais se
multiplicar&o os conflitos... Estaré assim aberto o caminho &
crise politica, devido a incabacidade de coordenar todos_os
interesses do complexo socialj além disso, surgird para o
Estado o problema da legitimacdo, ou seja, do consenso acerca

dos critérios qualitativos que orientam suas intervenc&es"189_

A crise fiscal do Estado; da qual resulta a
incapacidade da autoridade politica de enfrentar os grandes
interesses em conflito, tem uma definic8%o muito precisa, como
elucida GOZZI: "As despesas publicas no conseguem . prover,
devido érdiferenga crescente entre as saidas'necéssérias e as
entradas - insuficiehtes, a distribuicso de recursos que
satisfacam as aspiragBes de uma &drea cada vez mais vasta de
individuos, cuja reproducfo sb pode ser esperada da  expansio
das despesas_sociais por parte do Estado. A crise fiscal,
junto com a crise de_legitimag&o, se revela, portanto, como
uma crise social, como uma crise do Estado de seguranca
social”. O peso gue a ifredutibilidade da complexidade social

faz recair sobre o Estado €, com efeito, '"excessivamente

185¢f. Dicionirio de politica, cit., verbete "Estado contemporineo™ (p. 401/08, de autoria de Gustave .
- Gozzi). ' .
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gravoso'': a insuperdavel crise fiscal bem representa os

“limites estruturais” do Estadomo.

Tudo isso desdagua, evidentemente, desde o ponto de
visto . da Sociedade (que espera por resultados), na crise de
ineficiéncia e ineficdcia (ou a hipertrofia) do Estado

contempordneo, um fato que desperta a aten¢ao (e a

constatac8o) dos autores. AZAMBUJA, por éxemplo, é bastante
enfatico ao mencionar a sua "engrenagem cada vez mais vasta e
complicada”: a cada necessidade "um novo servigo pﬁblico,'
para cada pfoblema, uma lei ou um cdédigo; cada inovacdo, cada
progresso da técnica, determina uma regulamentac&o”. Logo, os
servicos ée multiplicam e um "imenso exército de funcibnérios
de todas.as categorias é neceésério para por em moviﬁéntb a .
coloésal maguinaria administrativa. Em verdade, monarquié,
aristocracia, democraéia ndo traduzem mais a forma de governo
do Estado'moderno(sicml); o termo exato é burocracia, governo’
dos funcionarios,; o Estado burocrata é uma expressfo mais
real do que qpalqﬁer outra. (...) Desgracadamente, ele ﬁéo'
poderia desempenhar com eficiéncia a tremenda tarefa que lhe

impunham., e entrou em crise192,

180ct. Gustavo Gozzi, ibiden.

181 ¢ autor refere-se ao que neste trabalho denominamos Estado Contempordneo (o Estado do século XX).

192 Darcy Azambuja, Teoria Geral do Estado, p. 145/47. A propbsito. Antonio Carlos Wolkmer escreve, cop
respeito aos paises do chamado Terceiro Mundo (América Latina, Africa e Asia) que "neste momento, o
intervencionismo desenfreado e o gigantismo da organizagdo estatal chegam a ser um problema -quase
insoldvel” (op. cit., p. 19).
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PASOLD, a seu turno, ao compof a caracterizacao do

Estado Contemporéneo a partir de. um ponto de vista
descritivo, destaca neste aspecto que de um modo geral tem o
mesmo = 'assumido ﬁma estrutura tentacular gue é objeto de
estudos; constatagcles e propostas de cientistas que tém a
»‘burocraéia como objeto de atenc8o’... As superestruturas sdo
montadas para o exercicio ampliado das fun¢8es estatais,
ocorrendo hipertrofias em graduac¢Bes variadas na medida em

que s8o examinados diversos Estados”m&JM.

No caso especifico dos paises da América—Latina a néo
correspondéncia entre as intengBes e objetivos instiﬁucionais
do Estado - traduzidos» no reconhecimento ampliado de direitos
e na estruturacdo de agéncias de servicos - e a reépectiva
capacidade em realizd-los é um fato igualmente irrefﬁtével e
bem demonstra a generalidade da crise estatai conforme acima

mencionado. A conclusdp aduzida por FARIA &, com efe'ito, no

183 Cesar Luiz Pasold, Fungdo social do estado contempordpeo, p. 44. 0 mesmo autor j& afirmara, em obra
anterior, que "Na verdade, mais do que um Estado tecnocrético, o que observamos € um Estado tentacular.
0s campos e pgraus de intervengdo estatal estdo tendendo a ultrapassar limites que nos parecem
" ldgicos...”. A auséncia de uma “descrigdo conceitual precisa do Bem Comum" €, para Pasold, "um dos
aspectos principais da disfungdo do Estado contempordneo. Confundindo Bem Comum com Bem Estar Material
Coletivo, muitos Estados hipertrofiam-se, burocratizando-se em excesso, imtervindo desmesuradamente” (in
0 estado e a eduecagdo, p. 21). _

194 respeito da “tecnoburocracia” como sistema politico, econdmico e cultural, e ainda como “nova
classe social”, consultar os ensaios de Luiz Carlos Bresser Pereira publicados em sen livro A sociedade
estatal e a tecnoburocracia. Aqui vale destacar a amotagdo guanto ao fato "de o Estado acrescentar as
suas fungdes cldssicas no plamo politico (orgamizagdo da repressdo e da ordem interna, defesa contra o
inimigo externo, legitimacdo ideologica do sistema de dominagdo) novas fungles no plano econdmico:
produgdo de servigos de consumo social, regulamentagdo econdmica, e a propria produgdo de mercadorias.
Alén do Estado Repressivo e Legitimador, o Estado € agora também Estado do Bem-Estar, Estado Regulador ou
Planejador, e Estado Produtor™ (op. cit., p. 276).
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sentido de gque ‘“enquanto o Estado latino-americano se
fortalece no seu aparato éonstituoional,- multipliéa seus
meios de ac8o e edita leis e codigos ... em sua performance
concreta ele se torna cada vez menos eficaz"; no Brasil, em
egpecial, "indentificaasé'_uma “crise da prépria matriz
organizaciénal do Estado", a gual se expressa, dentre outros
fatores, "pela crescente ineficiéncia e iﬁprodutividade ‘da
administrac8o publica direta e indireta, tal a fragmentacgédo

da magquina estatal"1%,

E certamente -em face dessa realidade - a crise de
eficdcia e eficiéncia -do EstédO'Contemporéneo e sua rélacao
com © excessivo intervencionismo e a crise fiscal - que
alguns jﬁristas vém levantando a hipotese de que a disfuncao
do sistema Jjudiciario é um.resultado davdisfuncéo do proéprio
Estado, .do conjunto de suas institui¢cdes. CENEVIVA, por
exemplo, defende a tese - confirmando as opiniSes ha pouco
transcrités - de que a crise qﬁe afeta o "Poder Judiciério” é
uma crise "de conjunto do Estado contemporédneo’; este,
"abafado pela extrapolac8o de suas estruturas, atingiu.nivéis
que inviabilizaram o cumprimento de suas fungbes', cﬁjas
falhas mais gritantes, aliés,.“sé referem a deficiéncias da

prestaclio de seus servicos"%. No mesmo sentido & o

195 3o8¢ Eduardo Faria, Justica e conflito: os juizes e face dos movos movimentos sociais, p. 16/20.
196 walter Ceneviva, in "Crise do direito ou crise da cidadania”, Folha de S. Paulo, edigdo de 23.06.91,
Caderno 4, p. 6. Desde a segunda metade deste século "o péndulo da historia tem mostrado gue a maguina
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diagnéstico de ADA GRINOVER, ao advertir para a necessidade
. de se distinguirem os diversos aspectos ''da crise que se
generaliza como sendo propria do Judicidrio”. Um desses
aspectos seria precisamente a "macrocefalia"” estatal: “Temi
sabor de lugar comum a 'afi'rmag-ao de que o crescimento db
Estado modernb(sic); com sua inevitavel tendéncia ao
intervencionismo, tem—no levado a wum inchaco exagerado,
inelutavelmente acompanhado de ineficiéncia cfénica_ Disso
ndo se salva o PoderAJudiciério, cada vez mais pesado em suas

estruturas e menos agil em seu desempenho"W7.

Apontafse, como se deduz, para o Aesgotamento da
capaéidade instrumental do Estado Contemporéneo em face da
complexidade social. Instaura—se_»uma_ crise de legitimidade
(por eficécia) no que se refere a sua condi¢8o instrumental,
visto como nele se concentréu uma infinidadé de tarefas é/ou
funces que extrapolaram a sua capacidade de dar eficaz vazdo

ao grande numero de demandas sociais. Trata-se, em verdade,

oficial ndo garante as operacdes do equilibrio social, porque estd em marcha acelerada para a faléncia. A
niquina do Bstado nSo consegue cumprir sua missdo, tantas foram as tarefas que assumiu™ (ibidem}. No
mespo sentido, a opinido. de Mauro Cappelletti, em palestra proferida por ocasiio da XIII Conferéncia
Nacional da 0AB (Belo Horizonte, aos 18.11.91), ao acentuar como a "crise do Welfare state” se faz sentir
na esfera jurisdicional, "muitas vezes até de modo excessivo, no plano pratico e intelectual” ("Problemas
de reforma do processo civil nas sociedades contemporaneas”, OAB, Anmais, 1991, p. 123/40).

,197 Ada Pellegrini Grimover, "A crise do poder judicidrio”, Rev. Dir. Piblico, n. 98, p. 19 (item 2).
Escreve a propisito Augusto M. Morello. que ndo 86 a instituigdo judicidria “estd nessa crise , senfio o
" conjunto das instituiges, cruzadas pela mesma desconfianga e sensagdo de ndo poder brindar eficdcia,
pois ndo assumen as transformagGes de uma sociedade “diferente’..." (La reforma de la justicia, p. 85).



de reconhecer a impossibilidade de o Estado ser o 1nico e
exclusivo instrumento de realizac8o dos fins sociais, o que
decorre da impossibilidade de conciliar a sua capacidade de
oferta (limitada por sua capacidade fiscal) com a sobrecarga
das demandas sociais. Interessa-nos, neste passo, avaliar a
pertinéncia do que foi dito mais particularmente em relagao‘é
Jurisdig8o estatal (ou, se ée - preferir, ao Podef

Judiciario).

Antes de qualquer coisa, é necessario retomar agqui a
nossa énfase a4  crise da Justica (morosidade/
'congestionamento):como sendo uma»resultante da desproporcao
entre o grande volume de conflitos; de um lado, e o
insuficiente numero de Orgdos Julgadores, de outro. Tivemos
ocasidio de verificar no Capitulo II (ﬁer P.- 71/72) o destaque
habitualmente conferido a este problema nas avaliagées acerca
dos fatores que geraram e/ou agravaram a crisé em questio,
circunstancia que pSe em evidéncia o desequilibrio da relagdo
oferta-procura e suscita assim o questionamento dos limites
da capacidade do Estado no exercicib especifico da func&o
Jurisdicional. Chamamos, agora, a atenc8o para o nexo que
estas mesmas avaliagdes procuram estabelecer entre o
congestionamenﬁo e a morosidade Jjudicidria, de um ladb, e o
contexto social contemporéneo (com sua elevada carga de

conflitos), de outro.



1563

Com efeito, a conclusap de WANDER BASTOS é no sentido
de que "as razles centrais das dificuldades proceésuais do
Judicidrio” est3ioc no ‘“volume de demandas absolutamente
superior & sua capacidade de decis8o", e cujo significativo
_crescimento deve-se especialmente ao. '"agravamento da crise
social", da qual ‘resultou‘ a ampliac&o dos conflitos
interindividuais e a sua trénsformac&o em dissidios coletivos

e de interesses difusosl%®.

E importante revisar algumas opiniGes a este
respeito. Recorda por exemplo CENEVIVA que até o momento em
gque " a populagéo ‘rural e desinforﬁada era majoritaria os
Esfédos tiverém.condigaés de pfestar a'Jurisdigéo a um nivel
satisfatorio: "Sobrevindo contudo, simultaneamente, a
concentragcdo urbana A e a velocidade das vcomunicac6es
eletrdnicas .- criou-se a consciéncia de novos direitos,
iﬁcluindo os direitos coletivos, supra—individuais. Misturou-

se a tudo a economia de massa e veio a hecatombe da

198 Aurélio Wander Bastos, "Modernizacfio do judiciario”, O Globo, edigio de 19.07.93. Cumpre observar
que, para este autor, solugGes como o desvio do processo para mecanismos informais, e mesmo o aumento do
nimero de juizes, dentre outras férmulas usualmente apontadas, "ddo a dimensdo das possibilidades
conjunturais de contornar o congestionamento, mas ndo indicam as solugdes estruturais necessirias”. &
que, segundo Wander Bastos, "ndo é o monopdlio da Justica exercido pelo Poder Judicidrio que inviabiliza
o5 servigos ... mas a desagregacdo social...”, que produz conflitos coletivos e difusos. A par das
-"politicas de paz social®, conclui, a estrutura judicidria precisa modernizar-se com novos procedimentos
para obsorver e decidir esses novos tipos de conflito. Ao nosso ver, entretanto, a Justica, como diz
Dominique Charvet, é uma “imstituigSio de crise” (cit., p. 242). BEla se justifica precisamente por seu
papel “equilibrador” dos distirbios sociais, que sfo imevitiveis. Esperar por mudangas "estruturais”
significa inverter as responsabilidades. O sistema jurisdicional deve se adaptar & realidade social, e
ndo o contrério. : ' :
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Justica“mg. N&% é diverso o entendimento de ADA P. GRINOVER,
ao versar sobre a ‘'crise estrutural"” do Poder Judiciario
(sobrecarga, morosidade, burocratizac8o, etc.), assinalando
os reflexos da "profunda transformacag ga 5ociedade, em cujas
relacdes de massa a . interacdo social é cada vez mais intensa
e atuanté,‘ seja em nivel de conflitos classicos
intersubjetivos, multiplicando-se e pulverizando—ds, seja em
nivel de novos conflitos metaindividuaié“, fatores estes qué
contribuem decisivamente para Joompletér o quadro de uma
justica que se tornou inadequada até para as controvérsias
tradicionais"200_ A este propodsito é ainda pertinente trazer a
colacdo o'seguinte trecho da andlise de Dominigue Charvet, ao
tratar do '"atravancamento fisico" do Judiciario fréncés em
face do "fendmeno da acumulac8o”: no '"concernente & relac8o
da instituic8o judiciaria com o real - dois fatores de crise
se acumularam relativos ao direito e aos procedimentos.
Quanto ao direito - pbde-se constatar um
sobredesenvolvimento da juridicizacd3o das relacBes sociais, o
que levou - por .razées externas a institUiééo - a um
crescimento consideré&el da demanda relativa a ela. Mas esta
sobrecarga ... nio foi levada em éonta, ao menos num primeiro
momento. Quer dizer, os procedimentos‘elaborados numabéboca

em gque o regulamento dos conflitos por via Jjudiciaria era

199 yalter Ceneviva, "Justica é problema do mundo”, cit.
0 Ada Pellegrini Grinover, "A crise do Poder Judicidrio”, cit., p. 19.
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relativamente excepcional mas devia ser exemplar permaneceram
em aplicacap, enquanto que uma massa de situaces eram
~submetidas a justica. Isto teve como efeito o transbordamento
da_instituigao judiéiéria pelavqﬁantidade... Esta situacédo,
que‘sefdesenvolveﬁ na Franca hd uns 20 anos, contribuiu para

“quebrar’ a instituicso"!,

MORELLO ressalta, a este propdsito, © impacto e o
condicionamento provocado por “fatores exdégenos' ao corpo
judicial: "“Os problemas da Justiga n8o giram no vazio,
incomunicados do contexto social geral... As mais_recentés
investigaoﬁes,‘por exemplo na Italia ... destacam uma demanda
potencial em pleno desenvolvimento e mutac3io que emana de uma
sociedade em rapida evolucéo, enéuanto a oferta da
administrac8o - genericamente, mas com notas agudas na A&rea
da Justica - subsiancialmente “imbével, ineficiente e
anacrdnica’, destinada a tornar-se sempre mais dramdtica nos
anos que sSe sucedem, vé agigantar—-se a brecha entre a demanda‘

e a oferta de Justiga”mz.

201 Dominique Charvet, "Crise da justica, crise da lei, crise do estade?", in 0 estado em crise, p.
245/46 (obs.: o texto provavelmente foi escrito em meados da década de setenta - a edigdo brasileira ¢ de
1977, ndo constando, porém, a data da publicagdo original).

202 pygusto M. Morello, La reforma de la justicia, p. B4. Anota alids o processuallsta 1tallano Vlttorlo
.Denti que "Tra le tante ragione per cui 1’istituzione giudiziaria & entrata in crisis, vi & la sua
inadeguatezza, anche culturale, a reggere 1'impatto della crescente domanda di tutela...” (“Entre as
razles pelas quais a instituicdo judicidria entrou em crise, encontra-se a sua inadequagdo, também
cultural, para reger o impacto da crescente demanda de tutela...") - Cf. "Giustizia e partecipazione
nella tutela dei nuovi diritti®, in Participacdo e processo, p. 23.
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O fenbmeno da "explosdo de processos”, interno ao
sistema, & resultado, como se vé - e ndp poderia mesmo ser
diferente - de um fendémeno externo, de natureza social,
politica e econémica, gqual seja, a “explosac .
litigiosidade”. FARIA explora muito bem este problema no que
diz respeito especificamente ao Brasil, lembrando - numa
andlise de cunho sbécio-juridico com é&nfase aos novos

conflitos sociais, de carater coletivo e tipicos dos setores

mais desfavorecidos da populac8o - que o "perverso' modelo de
desenvolvimento brasileiro, '"assentado no poder investidor,
organizador e planejador do Estado ... acentuou as

desigualdades' estruturais, das quais a desigualdade de renda,
a marginalidade dé grandes segment.os da populagc8&o, a erosdo
das identidades colétivas e a  multiplicacéo e o
intercruzamento ',das. linhas de conflitos s8o algumas de suas
consequéncias'; a intensa transformag8o da infra-estrutura
.social do Brasil, experimentada a partir de um crescimento
econdmico desordenado, acarretou, ademais, "o aparecimento de
novas demandas por segmentos sociais desfavorecidos e ndo
geradores de receita”, para cujas rélat;c‘:")es as aréaicas
instituicdes politicas e juridicas (inclusive procevssuaihs)

n3o forneciam respostas satisfatdrias e eficazeslld

203 ¢f. José Bduardo Faria, op cit., p. 97/98. 0 autor escreve que "os paises latino-americanos estdy
vivendo hoje un ‘momento maquiavélico’: aquele que, segundo Pocock, se configura quando uma sociedade, no
curso de sua trajetéria temporal, vai gerando, dentro de suas estruturas sécio-econémicas e de seus
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Em decbrréncia, FARIA traz a reflexap a seguinte
indagacdo -  embora enfatizando o aspecto gqualitativo das
instituictes em geral, no que diz respeito & sua capacidade
‘de absorc8o e resoluc@io dos conflitos: '"Dada a:exp1OS50 de
‘Titigiosidade em sociedades estigmatizadas pelas contradicBes
sécio—econémiéas e por formas inéditas de luta, confronto e
resisténcia, como é o caéo da sociédade brasileira, as
—difereﬁteé insténcias judiciais terap condicBes de continuar
desempenhando com um minimo de eficdcia suas functes
tradicionais de absorver tensfSes, “generalizar® o dissenso e
reduzir as incertezas do sistema politico, limitando e
desarmando” os conflitos, bem como impedindo . ab' sua
generaliiaqéo ?". O autor deixa a resposta em abefto, mas
extrai, em dado momento, a constatacdo de que "O que todos
esées problemas-entfeabrem é obparadoxo entre uma creécente
demanda de justica, por parte dos miltiplos setores sociais,

e uma proporcional perda de eficacia e de operacionalidade

contornos institucionais, necessidades inéditas de articulagio politica, que 86 poder ser satisfeitas
pela criagdo e implementaclo de estratégias legislativas e processuais inéditas” (op. cit., p. 16/17). 0s
problemas socio-econdmicos apontados por Faria levam ao que ele denomina de "segunda face da crise da
matriz organizacional do Estado brasileiro” (a primeira, ji referimos, consiste na crescente imeficiéncia
-do setor piblico tal a fragmentagdo da miquina estatal), a qual "se expressa pela sua flagrante
incompeténcia na percepcdo, canalizagdo e absorcdo dos interesses emergentes de um processo de
industrializaglo tdo complexo quanto contraditdrio - processo esse que afetou profundamente as estruturas
socio-economicas do pais, gerando acentuadas desigualdades setoriais e regiomais em seu interior,
intensas alteracles em suas inimeras configuracies e uma explosdo de litigiosidade que ... termimou por
cortar tanto horizontal quanto verticalmente as fronteiras da estratificacde social® {op. cit.,, p. 20}.
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dos mecanismos institucionais de gest8o das tensbes e dos

antagonismos de interesses"4_

WANDER BASTOS, a seu turno, reitera que "A crise
judicidria em primeiro lugar traduz a crise‘de'expansao e
crescimento da sociedade brasileira"”, ressaltando os
reflexos, sobre a estrutura jﬁdiciéria brasileira.(jé envolta
em sua prépria crise’ organizacional interna e .de
funcionamento burocrético),v da intervenc8o do " Estado na
atividade econdmica e da monopolizacdo da economia privada: o
Estado - antes limitado & mera regulamentac&o da ecbnoﬁia -
"revérteu os seus papéis superestruturais tradicionais e
passou a atuar ao nivel da prépria atividade‘produtiva, e nio
meramenﬁe a . atuar, mas.‘atuar como sighificativo agente
_dinamizadqr [isto‘é; como agente empresarial, ocupando papéis
de destaque na implementa¢ao da prépria infra-estrutura
produtival. Da  mesma forma, refletindo um fenbmeno né&o
interno, mas internacional, a economia privada [antes
resgﬁardada a partidipacéo no livre Jjogo devmercado] evoluiu
.num vertiginoso -procésso de - monopolizac8o do processo
produtivo e de circulac8o de bens... Isto significa, ao nivel
do Poder Judicidrio, que dentre os tradicionais atores
econdmicos (individuais e empresas privadas) ‘se superpunha

agora, também como ator econdmico, ndo sé6 os monopdlios, mas

204 ¢f. José Eduardo Faria, op. cit., p. 41 e 21, respectivamente.
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o proprio Poder Executivo, fravestido em empresas estatais
({empresas pﬁblicas,.‘empresas' de economia mista, etc.). A
~estas significativas alteragdes dos atores na vida econdémica
sobrepuseram-se 08 conflitos entre estas proprias empresas,
entre €las e seus empregados ou ‘entre elas e outrés'empresas

' privadas"m5.

E preciso ter presente, afinal - como anota OVIDIO A.

BAPTISTA DA SILVA - gue nos defrontamos com um fendémeno 'sem

precedente na histéria humana, que é a chamada “civilizag#o -

de massa”, Ccom seus .dois fatores determinantes: o: aumehto_
populacional. formador das grandes cidades; e a incontida
ascendéncia das massas as congquistas materiais da civilizacéo
industrial. Este .ﬁltimo fétor é responsavel,
indiscutivelmente, pelo exacerbado sentido igualitario e de

justica social que domina o homem contemporéneo, a determinar

205 ¢f. Aurélio Wander Bastos, "0 poder judicidrio e as modernas tendéncias do modelo politico
brasileiro”, Sequéncia, n. 12, p. 23/27. 0 autor refere que a crise judicidria traduz ainda a
desestabilizacdo da organizacdo dos poderes entre si, com a “hipertrofia do Poder Judicidrio ao Poder
Executivo” (ibidem): Vale registrar que em livro editado anteriormente (em 1975), Wander Bastos expos 2
gua tese no sentido que o “congestionamento judicidrio ndo estd apenas vinculado ao crescimento
quantitativo das demandas judiciais (imputs) mas, também, & absorcdo de conflitos sociais sobre os quais
o Judiciirio ndo estd qualitativa ou funcionalmente apto a decidir...” (como os conflitos coletivos); em
outras palavras, a sobrecarga "ndo reflete up mero crescimento aritmético de demandas, mas, representa,
antes de tudo, uma composicdo intrasistémica entre o crescimento quantitativo das demandas e a absorgdo
de demandas qualitativamente complexas em relago aos mecanismos simplisticos e clissicos de decisdo
judicial® (Cf. Conflitos gociais e limites do poder judiciirio: subsidio metodoldgico para a compreensdo
do procedimento judicidrio, p. 11/14, e 138; o tema -é retomado 0 artigo "Poder judicidrio e crise
social”, Ajuris, vol. 43, julho/88, p. 214/38).
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essa avassaladora busca de protegdo Judiciaria, que

‘literalmente dilacera as estruturas tradicionais"206

Do exposto, ndo seria - desmesurado pessimismo
_pfognosticar a impossibilidade do querv Judiciario de
processar monopolicamente todo um contingente de litigios que
se multiplica diariamente em face do novo contexto social.’

Ndo . bastassem os conflitos .que.. .afluem normalmente a

instituic8o Jjudicidria - e em relacdo aos quais esta ja se
revela flagrantemente insuficiente -, hd Qque se considerar
ainda o  fendmeno latente representado pela chamada

“litigiosidade contida" (conflitos que, pelos mais diversos
obsticulos de acesso & Justica, escapam & tutéla,juridiéa),
para cuja superacédo | postula-se a universalidade . da
Jurisdic8o. Com efeito, o pessimismo quanto &s possibilidades
de o Estado, nas cdndicﬁes atuais; responder eficientemente
as demandas Jjudiciais se justifica com mais evidéncia se — a
par dos dados Jja& disponiveis a respeito da conjuntura
judicidria - considerarmos que, no Brasil; "75% do cidad8os
ndo buscam a defesa de seus direitos", conforme recente
declaragdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal José Pauio

Sepulveda Pertencem7. Como canalizar essa massa de

206 gvidio A. Baptista da Silva, "Democracia moderna e procésso civil”, Participagdo e processo, p. 102:
207 ¢f. Folba de S. Paulo, edigio de 08.03.92, Caderno 4, p. 4. Luciano Martins, em artigo publicado
também na Folha de §. Paulo ("0 Estado no Brasil e sua crise”, edic3o de 09.02.92, Caderno i, p. 3
escreve que "Apenas "panchas’ no dmbito da sociedade sSo reguladas pelas instituigies piblicas ou estdo
sob 2 jurisdicdo da lei e da Justica”. 0 autor anota que, - segundo levantamento efetuado pelo IBGE acerca
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insatisfacles a um Judiciidrio Jjé& sobrecarregado por um
contingente menor de conflitos? Como ampliar a estrutura
jurisdicionalv— para atender a essa "litigiosidade contida" -
num Estado em notdria crise‘fiscal? - questdp que se revela’
ainda mais obscura se partirmos da considerac@o de que -
descontada a demanda reprimida - "o paié precisa de mais 40
mil juizes, na Uni&ioc e nos Estados, para agilizar a
tramitacdo dos processos...", conforme afirmacédo do

presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro Sydney

Sanche 5208—209 .

E muito dificil, em verdade, conceber a conciliacéop
da t3c apregoada busca pela universalizacdo da Jurisdicdo, de
um lado, e a manutenc8o do sistema Jjudicidrio estatal como

.Ynico e exclusivo organismo de processamento e composicdo dos

8,6 milhBes de pessoas que declararam ter-se envolvido em algum tipo de conflito entre 1954 e 1988, "mais
da metade afirmou nfio ter recorrido & autoridade piblica ou procurado a arbitragem da Justiga”.

208 Cf. Folha de S. Paulo, edigfio de 06.05.92, Caderno 1, p. 5. A propésito, em outra oportunidade o
pinistro Sydney Sanches declarou que “Todos os conflitos econdmicos, politicos, sociais e morais desaguam
no Judicidrio. E o ndmero de juizes é imsignificante. Nos temos, aproximadamente, 10 mil juizes e ha 25%
de cargos vagos. 0 ideal seria 10 vezes mais. Assim ela [a Justiga] seria mais rdpida e eficiente. 0 juiz
deve ser encontrade em cada bairro” (apud Carlos Alberto Silveira lenzi, jornal 0 Estado, ediclo de
25.03.92, p. 4). :

9 Veja-se a opinifio do magistrado paulista Antdnio Raphael Silva Salvador: "N&o adianta pensar em DOVas
varas, novos cargos ou novos tribunais. 0 Judicidrio julga lides individuais e com o aumento da populacdo
do Pais, sempre teremos novas lides em nimero superior as novas varas e tribunais que possam ser
criados”. Ndo.obstante, "A solugdo para essa imevitdvel insolvéncia do Judicidrio ... estd nos Juizados
Especiais de Pequenas Causas™ ("0 juizado de pequenas causas”, Revista dos Tribunais, vol. 660, out.30,

p. 250/53).
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conflitos de interesses,' de outro®. Abrir os canais do

acesso a4 Justica - esta € grande luta do processualismo'
moderno - mantendo simultaneamente o monopdlio Jjurisdicional

por parte do Estado., é uma medida cujas possibilidades de

8xito s8o manifestamente improvaveis. A ampliacdo da

estrutura judicidria (que outra coisa n&p representa sendo a
_ampliacéo da estrutura estatal), considerada a'nedida mais

importante no conjunto de reformas estruturais com que se

preconiza combater a crise da Justica, e cuja principal via é

hoje representada pelos chamados Jjuizados especiais e/ou de
pegquenas causas, ressente-se de uma base de legitimidade,

seja pela auséncia de eficiéncia e eficécia do Estado na
gestéo jurisdicional,Aseja pela crise fiscal que lhe exauriu

as receitas necessdarias a tal ampliacéo estruturalml.

Ao nosso ver, €& preciso aceitar - ainda que para isto

seja necessdrio contar com um pouco de pragmatismo - a

210 Wayro Cappelletti e Bryant Garth lembram que "a enorme demanda latente por nétodos que tornem o8
novos direitos efetivos forcou uma nova meditacdo sobre o sistema de suprimento - o sistema judicidrio”.
0s autores referem proposta de dois dos fundadores do movimento de reforma na assisténcia juridica nos
Estados Unidos .(em 1966), no sentido da "‘redefinigfo do que poderia ser chamado de "A Indistria da
Justica’ - uma indistria que precisa oferecer uma linha muite mais variada de produtos, em muito maior
quantidade que anteriormente e que precisa prover a um consumo potencial muito maior do que o previsto™”
(Acesso & justica, p. 70).

211 Ephora advogando a implementagfio dos juizados de pequenas causas, Athos Gusmio Carmeiro observa que
"en paises pobres como os latino-americanos, dificilmente o Poder Judicidrio poderd, a curto ou médio
prazo, dispor de verbas suficientes para aparelhar seus Tribunais com pessoal e recursos técnicos de
forma a permitir julgamento rdpido para todas as causas” ("Juizado de pequenas causas”, Participacio e
processo, p. 334). Impde-se, na verdade, simultaneamente aos juizados a implementacdo efetiva de
instituigBes extra-estatais de solugdo dos conflitos (de que sio exemplos conhecidos o juizo arbitral e a
conciliag¥o extrajudicial), de modo que a estrutura judiciiria (Estado) se amplie o minimo possivel.
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realidade e a veracidade da sentengca proclamada tag

oportunamente por WALTER CENEVIVA: "O Estado moderno n8o tem
condicBes de sustentar o monopdélio da Justica"m. Cumpre
reconhecer a necessidade de partilha e divisdo do poder
Jurisdicional enﬁre o Estado e a Sociedade, outorgando a
instituicg8es desta»b exercicio direto da Jurisdicd@o. Assim
ivislumbramos “com mais otim‘isr.no alguma possibilidade
consistente de concretizar o postulado do acesso efetivo e

universal a Justica. O Estado é um instrumento necessdrio a

Sociedade, porém insufic jentelld-214_215

212 ¢f. "Justica 6 problema do mundo”, Folba de S. Paulo, ediio de 02.06.91, Caderno 4, p. 4 (obs.:
quanto a expressio "Estado moderno”, entenda-se, nos termos do presente trabalho, "Estado Contemporineo).
- Bm dois outros artipgos Ceneviva suscita expressamente a discussio acerca da “exaustio [ou ndo] das
possibilidades de eficiéncia do Judicidrio cldssico na prestacfio da Justica pelo. Estado”, -ou, noutros.
termos, se o mesmo “esgotou suas possibilidades de resultado eficaz", de “satisfagio integral de sua
nobre missio, no formato cldssico”. 0 articulista indaga: “hd reforma possivel para o Judiciario
cldssico, enguanto braco do Bstado encarregade da politica do processo ou temos que procurar caminhos
fora dele?”. 0 questionamento - afirma - “envolverd, além de uma decisiva simplificacdo das formulas
. processuais vigentes, formas verdadeiramente alternativas de resolucfio das disputas... tentativas feitas
en paises do Primeiro Mundo mantém o Judiciirio na plenitude de sua dignidade, mas introduzem novos
procedimentos privados ou administrativos, gerando solugbes negociadas ou impostas que satisfazem ou
previnen litigios, dando, ainda, resposta a litigincia reprimida dos que tém direito, mas-ndo vio ao

-+ Judiciario por falta de meios ouw por n¥o acreditarem na resposta esperdvel”. K arremata: "A: insuficiéncia

. - judicial no mundo permeard-as preocupagGes:universais na proxima:década” (cf. “Recessdo:também. afoga a .-

.+ justica oficial”; Folha de §. -Paulo, :edigdo:de 09.02.92, Caderno 4, p. 2; e “Juristas insistem na
.. retérica improdutiva", idem, -edigao de 23.02.92, Caderno 4, p. 4). A propoeito dos. -métodos -extra-
-~ jurisdicionais em -desenvolvimento nos-E.U.A:, Ceneviva observa que "A previsdo feita pelos estudiosos ...

- é..no- sentido de que o movimento em prol :de solugles alternativas para as pendéncias. judiciais se .

- ampliara, sobretudo: aquelas voluntariamente.aceitas pelos interessados. Parece. inmevitdvel, na opinide
. desses técnicos, que tanto a:solucdo voluntdria extrajudicial quanto a soluglo regulamentar ou imposta
- administrativamente sfo consequéncias- inevitiveis da insuficiente prestacdo da justica pelo Estade”
 ("Solugbes alternativas para congestionamento judicial”, Folba de §. Paulo, edigdo de 22.03.92).

3 = . toda tentativa que se fizesse de superar as caréncias contra as quais se debate o dispositivo
judicidrio, sem ter presente a relacfio necessiria entre os objetivos e aspiracfes da sociedade ‘moderna e
as possibilidades de(sic) instrumento que a deverd servir; emtre a préopria sociedade, vista através de
-suas necessidades e inclinagles, de seus dramas existenciais e suas angistias, e as formas de tutela
.- jurisdicional capazes de dar-lhe resposta adequada . satisfatdria, seria, no minimo, uma empresa
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No caminho de nossas considerag¢gBes finais, importa
regiétrar o penéamento de PASOLD: “"Hodiernamente mgitos
Estados demonstram um comportamento dicotdomico ao responderem
a4 fonte principal de seu poder. De um lado, no plano do
discurso legal, as ConstituicBes consagram férmulas ... de
correspondéncia do poder do Estado & sua fonte principal, ou
seja é. Sociedade;  de outro 1lado, ocorrem realidades né8o
correspondentes a isto"; 'qualquer que seja a causa -
parcialidade, incompeténcia, incapacidade ou mesmo
impossibilidade do ‘Estado em responder aos anseios sociais -
o gque se constata em grande parte dos casos €& a diluic8o, o
desconhecimento, o desfespeito, a perda enfim da sua condicgé&o
instrumental, permitindo-lhe "assumir poder carente de

legitimidade em muitas de .suas manifestagdes”; n3o -poucas

quinérica” (Ovidio A. Baptista da Silva; "Democracia moderna e processo -civil", Participacdo e processo,

103).
514 ‘Kazuo Watanabe,. afirpando a nece351dade de estlnulacio, por parte do proprio Estado, dos wmeios
: alternatlvos de solucao -dos conflltos.vescreve que nesno en pais como 0 10880; que. adota LE slstena de
... pensar; :apenas no 518tena de resolucao dos conflltos através da adJudlcacao da solucaduﬁfla autorldade
. estatal” ("Acesso & justica e sociedade moderna”, Participagdo e processo, p. 132).

5.9 proprio-principio-da separacdo de:poderes-encontra-se desgastado historicamente, como elucida Dalno

| - ‘novas;:que: atingiram profundamente. o Estado™.-A despeito da patente inadequagdo da organizaclo estatal-

w»v:contemporanea,” "a. separacdo de poderes-é:um-dogma,:aliado & idéia de democracia, dai decorrendo o temor

.- de afronti-la. expressamente”. As. solugdes:.con. que. se busca aumentar a eficiéncia do Estado, mantendo a

aparéncia da separaclo dos poderes (delegacdo e transferéncia de competéncias entre -0 .Poderes) sdo,
entretanto, artificias, - "pois maniém .uma organizagdo -sem manterem-o funcionamento que -determinou sua
criacdo... B necessirio -que :se..reconheca que. o dogma estd superado, reorganizando se completamente o
Estado de podo a conciliar a -necessidade de eficiéncia, como os principios democraticos” (Elementos de
teoria geral do estado, p. 186/87). :

~de-Abrew Dallari. Concebido num momento :em que se pretendia limitar o poder do Estado e.reduzir ao minimo j 5
.. ’gua’. atuagdo, -esse postulado veio :a:-ser-suplantado:pela: evolugdo da sociedade, que “criou exigéncias . .
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vezes inverte-se a proépria relac8o de instrumentalidade, e o

Estado 'se investe na condigcd3o de titular da vida em
Sociedade”; em tais casos, o veredito &€ um s6: "Se o Estado
Contemporaneo nd3o tem tido, em determinados momentos e

territérios, comportamentos compativeis com tal condic&o, as
causas devem ser identificadas e & Sociedade respectiva

compete a tarefa de tomar o dominio sobre a sua criatura"26,

216 ¢f. Cesar Luiz Pasold, Fungdo social do estado contempordneo. p. 34735, 38/39, e 58/59.
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CONSIDERACOES FINAIS

0O monopodlio éstatal da Jurisdicdo surgiu em um
contextq histdérico bastanté peculiar. A anargquia do mediev§
determinou a Soberania absoluta do Estado, premidos que
'estavam os homens pela necessidade de ordem e paz. N&o foi
mera coincidéncia, portanto, que ‘a func83o de apaziguar - as
reléoﬁes-juridicas das pessoas em conflito passasse a emanar
exclusivamente dessa fonte tinica e suprema do poder politico
‘"que entd3o se instaurava. Com o transcorrer dos séculos, uma
vez minimizadas as forgas dos adversarios exteriores da ordem
estatal, da necessidade de afirmac8o dé Estado passa-se a
necessidade de afirmac3o da liberdade do homem. O Estado foi
a ordem garantidora dessa idéia. E compreensivel assim que a
func8ioc de assegurar Jjuridicamente os direitos e liberdades
individuais constituisse um dos componentes bdadsicos desse
sistema de garantias- Alcancamos o século XX em meio a uma
civilizac3o0 de massas premida pela Justica Social, tamanha a
indiferenca com gque a condic8o humana foi recebida pela era
das industrias e da tecnologia. A Sociedade quer a realizacgé&o
dos wvalores .fundamentais do homem. O Estado €& o seu

instrumento para esse desiderato.
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A ciéncia procegsual acompanhou a evolucdo das
idéias. Hoje. mais do que nunca, o .Jjurista-processualista
estd consciente do significado da tarefa Jurisdicional: a
realizac8io efetiva dos direitos de todos cidaddos, em toda e
qualquervhipétese de les8o a suas prerrogativas juridicas. O
acesso a Justica. "A preocupacfo fundamental - disse mesmo
Mauro Cappelletti - é cada vez mais com a Justica social,

isto é, com a busca de procedimentos que sejam conducentes a

protec8o dos direitos das pessoas comuns"zn. Comuns s8o a

grande maioria, o povo, a massa. Precisamente aqueles que nao

tém acesso a tutela jurisdicional.

Ha, ©portanto, . uha comunh8o de idéias entre a
boncepg50vde Estado Contemporé&neo e a concepcdo de Jurisdigéé
contempordnea. O Estado destina-se & realizac8o da Justica
Social em todos os segméntos em que esta destinac8o se
mostrar necessaria. A Jurisdic8o, que lhe é peca integrante,
destina-se & efetivac8o da cidadania, como forma particular
de Justica Social em prol do Bem Comum. Ambos, Estado e
~Jurisdic8o, buscam afinal fesultados concretos. N&o seria
assim mera coincidéncia que uma coisa fosse indissociavel da
outra, a exemplo das ordens antecessoras. Néo seria, exceto
por uma fatal éircunsténcia: o Estado n8o realiza, por si so,

a Justica Social; a Jurisdic8o estatal n8o realiza, por si

07 ¢f. Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso & justica, p. 93.
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86, a cidadania. O instrumento se revela impotente diante da
avassaladora - e Jjustificdvel - &ansia por protecd3o social e

juridica basicas.

Entre os escopos fundamentais da atividade
.jurisdicional em sua concepc8o moderna, de um lado, e os
resultados a gque esses escopos se predispSem efetivamente»
alcancar; de outro, interpSe-se um abismo: o dogma da
Soberania. O dogma de que somente ao Estado compete a
realizac8o concreta do direito, a despeito de sua inaptidé&o

para a inteira consecu¢8o deste mister.

A esta visdo . opSe-se um .raciocinio l6gico mas
geralmente pouco observédo, que deriva da propria concepcdo
do Estado Contempordneo: o Estado consiste num. instrumento
criado pela Sociedade com a tarefa de vrealizar a Justica
Sociél; esta, por sua vez, se tipifica pela circunstancia de
ter a proépria Sociedade como agente (o Estado transforma-se
em mero instrumento); se o Estado revela-se incapaz de
cumprir a sua func8o (revelando-se incapaz de corresponder
aos anseios sociais, né&o realizando assim a sua condigédo
instrumental), segue-se que ‘a Sociedade. na condig¢do de
criadora e titular dele Estado, tem a insuprimivel
prerrogativa’ de optar pela criagdo de hovos instrumentos
tendo em vista a consecucl8io do seu objetivo maior (gue € a

Justica Social); inclusive instrumentos constituidos
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diretamente pelas préprias forcas sociais e que impligquem na

partilha da tarefa estatal; nessa eventualidade, o Estado. na

sua condig¢ap de criatura, tem a obrigacd3o de aceitar esta
opcdo e, portanto, aceitar a propria Sociedade como parceira

ativa na realizacd3o dos fins desejados.

Dai a pretensdo, por certo ousada, taivez herética,
nos dias que correm. de uma Jurisdicéo exercida
complementarmente por o6rgdos privados; da revis3o do conceito
de Jurisdiggo de modo a desvinculd-lo, em parte, de sua
cldssica . ineréncia ao gquadro 'da Soberania estatal. A
intencdo, porém, é honesta: a de gue o homem ndo seja vitima
de suas proprias instituicﬁeé. Cumpre declarar a nossa
confianca no homem piblico da Jurisdigédo. Mas urge,
igualmente, depogitar nossa fé no homem privado. Publico ou
privado, n8o importa. Trata-se, afinal, do mesmo homem. Que o
Estado e a Sociedade realizem, conjuntamente,_a Jurisdicé8o,
cada qual com o seu feixe de étribuicﬁes. 0 que n3o desejamos
é que o cidaddo do século XXI termine por meditar sobre a
seguinte fatalidade: se gqueres ter uma nocéo‘ dov infinito,
entra num tribunal e verga os olhos as pilhas de processos;

se queres ter uma nocdo do tempo, ajuiza uma pretensdo.
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