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A CONCEPCAO CONTEMPORANEA DE JURISDICAOE A
CRIATIVIDADE JUDICIAL

Thatiane Ferreira FEDATO'
Luiza Dower de MELO?

RESUMO: O presente trabalho visa analisar a jurisdicio em sua concepc¢ao
contemporanea, sob a oOtica da revolucdo hermenéutica juridica, abordando a
possibilidade e medida em que se admite a criatividade judicial e ressaltando os
principais aspectos do processo moderno, com analise do garantismo processual e
dos equivalentes jurisdicionais.
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1 INTRODUCAO

Embora ndo se tenha o intuito de abordar todo o tema referente a
jurisdicao, tendo em vista seus diversos aspectos e reflexos juridicos, o presente
trabalho tem por finalidade a analise da concepcao contemporénea de jurisdicao e a

criatividade judicial no processo civil brasileiro.

O conceito moderno de processo tem trés principais acepcgdes, quais
sejam, processo de acordo com a teoria da norma juridica (processo como 0 modo
pelo qual se produz a norma juridica), processo de acordo com a teoria do fato
juridico (processo como conjunto de atos e fatos e produgdo de um ato final) e
processo de acordo com a eficacia juridica (processo como conjunto de relacdes

juridicas).

Partindo do pressuposto de que o processo gera jurisprudéncia, e que

a jurisprudéncia é uma das fontes do direito, atualmente tornou-se importante
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ressaltar o reconhecimento da forca normativa da jurisprudéncia, pois, dentre elas,

h& algumas que sao espécie de norma juridica, ou seja, de observancia obrigatdria.

A jurisprudéncia, que o nome tem origem do latim (jus: “justo” e
prudentia: “prudéncia”), trata-se de um termo juridico que traz um conjunto de
decisdes sobre interpretacdes de leis, feita pelos préprios Tribunais.

Ligado ao processo e consequentemente a jurisprudéncia, o0s
precedentes, que para o dicionario € um fato que justifica outro posterior, pode ser
analisado sobre trés importantes aspectos: o comum (producdo do aparelho
jurisdicional do Estado, envolvendo todas as decisdes judiciais); o técnico-juridico
(ponto de vista mais especifico, que envolve o conjunto de acérdaos emanados de
um mesmo Tribunal, que alcan¢a uma relevante corrente jurisprudencial) e, por fim,
a compreensao da jurisprudéncia em um sentido maximo de eficacia (enunciados

sumulados que passam a influenciar nas demais decisdes judiciais).

Dentro dos vetores metodolégicos para compreensao do direito
processual civil, mais precisamente no processo pela teoria do direito, varias foram
as transformagdes na teoria das fontes do direito e na hermenéutica juridica. Na
primeira, esta presente a forga normativa dos principios, o reconhecimento da forga
normativa da jurisprudéncia e a técnica legislativa: clausula geral. Na segunda, a
distincdo entre texto e norma juridica, a constatacao de que: “quem interpreta, cria”
e, por fim, o surgimento da proporcionalidade e razoabilidade como limites a
interpretacédo (DDIER JR, 2013).

2 JURIDICAO
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2.1 Conceito

O conceito de jurisdicdao sofreu inUmeras alteragdes ao longo do
tempo. Com a reconstrucao da teoria geral do direito, a teoria geral do processo teve
que se alterar para acompanha-la. No latim, juris seria “direito”, e dicere seria “dizer”,
ou seja, “dizer o direito”, poder que o Estado possui de aplicar o direito ao caso

concreto, visando a solucao de conflitos e interesses.

A jurisdicdo, entdo, trata-se de uma tarefa de complementagéo ao
legislativo, uma fonte do direito, ao lado da lei, pois produz normas juridicas.

Atualmente, a titulo de exemplo, ndo se pode confundir “texto de lei”
com “norma legal”, isso porque texto é aquilo que se interpreta para entao se extrair

a norma.

Com as alteracgoes sofridas, no tocante a “Fontes do Direito”, principio
se tornou espécie de norma juridica, assim como as regras e, com base em um
principio, é possivel postular um direito e decidir um caso fatico (em busca de um
“Estado Ideal”).

Segundo Fredie Didier Jr. (2013, p. 105), é possivel, em uma
concepcgao contemporanea de jurisdicao, dizer que é uma funcédo atribuida a terceiro
(aspecto objetivo, exemplo de heterocomposicao) imparcial (aspecto subjetivo),
para, mediante um processo, reconhecer, efetivar ou proteger situagdes juridicas
concretamente deduzidas em juizo (devido processo legal), de modo imperativo e
criativo, em decisdo insuscetivel de controle externo, e com aptidao para a coisa

julgada para tornar-se definitivo o que foi decidido.

Assim, através do modo criativo de jurisdicao, é possivel ao judiciario
atuar de forma interpretativa, através da norma juridica geral do caso, mas essa
interpretacdo sofrera limites para observar os principios que norteiam o processo,
como a seguranca juridica, o devido processo legal, a proporcionalidade, a
razoabilidade.
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2.2 Equivalentes Jurisdicionais

Os equivalentes jurisdicionais sdo formas de solucdo de conflitos
diversos da jurisdicdo, ou seja, toda e qualquer forma, que nao a jurisdicdo, €

chamada de equivalente jurisdicional.

Assim como a jurisdicao, os equivalentes jurisdicionais também servem
para solucionar conflitos e resguardar interesses, e como espécies de equivalentes
jurisdicionais a lei prevé a autotutela, a autocomposicdo, e dentro da
autocomposicao, a mediacéo e a conciliacao (DIDIER JR, 2013).

A autotutela é a solucao do conflito imposta por um dos conflitantes,
submetendo o outro, ou seja, é a forma de fazer justica com as proprias maos e pela
forca. Por esse motivo, em principio, a autotutela € proibida, entretanto ha casos
residuais ainda permitidos. Como exemplo, a legitima defesa, o desforco
incontinente, o direito de greve, o direito de retencédo, o poder da administracdo de
efetivar os proprios atos.

Ja a autocomposicao, considerada a melhor forma solucao de conflito,
trata-se de solucao negocial do conflito, aonde o conflito € resolvido negocialmente
pelos sujeitos do conflito. Pode concretizar-se de duas maneiras: transagéo e
submissao e pode se dar extrajudicialmente ou judicialmente; sem a participacdo de
terceiro ou com a sua participacdo. Como exemplo, a possibilidade de se fazer

divorcio e inventarios consensuais.

Os americanos costumam chamar a autocomposicao de “alternative
dispute resolution”, sendo toda forma de resolver o conflito sem ter que acessar o

poder judiciario.

Na mediacao, espécie de autocomposicdo, ha um terceiro auxiliando
da solucdo do conflito, o terceiro tem o propdsito de facilitar um didlogo entre as
partes, por isso é recomendada para os conflitos que envolvem relacdes juridicas
permanentes. Ja na conciliacdo, o terceiro pode formular proposta, mais indicada
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para os conflitos chamados de episodicos, aonde as partes ndo mantinham uma

relacao prévia.

Este tema passou a ter grande importancia nos dias atuais, isso
porgue a resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica passou a regulamentar
a mediagdo e a conciliagdo no Brasil, criando a “Politica Nacional de tratamento

Adequado aos Conflitos”.

3 GARANTISMO PROCESSUAL

3.1 Aspectos Processuais

Ha dois modelos de processo, o inquisitivo ou inquisitorial e o
dispositivo ou adversarial. Trata-se de divisao realizada de acordo com a distribuicdo
do trabalho entre o juiz e as partes (pela forma que eles se organizam entre as

tarefas processuais).

O modelo inquisitivo é caracterizado pela predominancia do papel do
juiz no processo, na sua condugao. O juiz nesse modelo € atuante. J& no modelo
dispositivo, 0 juiz apenas tera o papel de julgar, atuando como expectador, sendo,

as partes, protagonistas.

Alguns doutrinadores, como Fredie Didier Jr (2013), dizem que o
problema esta no fato de que nenhum sistema é puramente inquisitivo ou
dispositivo, ou seja, ha manifestacdes de ambos. Dessa forma, identifica-se o
modelo de acordo com a predominancia dessas manifestagoes.

O modelo de processo no Brasil, por exemplo, embora exista
divergéncias, se aproxima do inquisitivo, tendo em vista que o juiz pode produzir
prova de oficio para o seu convencimento na maioria dos casos, bem como escolher

como executar sua decisao em outros.
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3.2 Conceito

O garantismo processual é uma concepcao filoséfica que defende um
modelo de processo dispositivo, partindo da premissa de que qualquer poder do juiz,
além do de julgar, € manifestagdo do autoritarismo. Portanto, é preciso proteger as

partes do protagonismo judicial.

A Espanha tem grande participacédo na fonte do garantismo processual
civil, sendo que no Brasil, embora ainda venha ganhando forca, o garantismo

processual tem como principal responsavel Glauco Cumerato.

O ativismo judicial se revela em duas dimensdes: material e
processual, mas ja ha quem defenda pela existéncia de uma terceira dimensao, mais

adequada para os paises democraticos, que € o modelo cooperativo de processo.

A dimensado do ativismo material se revela com a proliferacdo de
normas abertas como os principios, ou de clausulas gerais, com controle de politicas
publicas pelo judiciario e expansao do controle de constitucionalidade. Ja a
dimensao do ativismo judicial processual se revela no incremento de poder para o

juiz conduzir o processo, reforcando a inquisitividade do processo.

Para aqueles que defendem a existéncia de uma terceira dimenséao do
ativismo judicial, o0 modelo cooperativo de processo, este se caracteriza pela nao
conducéao do processo pelo protagonismo, mas sim cooperativista, envolvendo todos
0s sujeitos, gerando o principio da cooperagdo do processo, resultado do principio

democratico.

4 CONCLUSAO
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A jurisdicdo € um ato de poder, de império, e recai sobre ela a
inevitabilidade de sua observancia, isso porque, ndo se trata de opinido do juiz e
nem de ciéncia, mas sim comando, horma.

Importante ressaltar que, o poder de julgar € monopdlio do Estado,
porém, o Estado pode autorizar o exercicio da jurisdicao privada.

O juiz, de modo criativo, atua de forma a interpretar os textos de lei,
sendo que a criatividade jurisdicional tem duas dimensdes: norma juridica
individualizada (norma aplicada ao caso) e norma juridica geral do caso (norma geral
que o juiz identifica a partir de um caso).

Dessa forma, norma geral ndo é a lei, mas sim norma criada através
da atividade jurisdicional, embora com base na lei, servindo como modelo para
casos futuros semelhantes (precedentes).

A norma geral do caso trata-se entdo de “criatividade jurisdicional”, que
deve sofrer limitacbes. Como principais limitagdes, tem-se: o direito positivo
brasileiro e o proprio caso concreto.

Para Humberto Theodoro Junior (2007, p. 39), “A missdo do Juiz
consiste precisamente em compor o impasse criado com a pretensao de alguém a
um bem da vida e a resisténcia de outrem a lhe propiciar dito bem.”.

Conclui-se entao, que a medida da criatividade judicial esta no fato do
juiz ndo poder ser contrario a lei, devendo observar a norma (interpretacéo do texto
de lei), sendo que, havendo omissdo legislativa, embora seja o juiz obrigado a
decidir, estara limitado ao que Ihe foi pedido no caso concreto. E o que Fredie Didier
Jr. chama de “Zona de Criatividade do Juiz” (DIDIER JR, 2013)
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