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Resumo: Trata o texto das relagdes da jurisdi¢ao com a fungdo normativa, exercida pelo
Poder legislativo.
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A unidade, a integridade e o carater consequente da jurisdicdo ao exercicio da
fun¢do normativasao reconhecidos nao somente pelos estudiosos, mas definitivamente
por aqueles que exercem a fun¢do jurisdicional. Ao guardarem uma correlagdo entre a
jurisdi¢do e a fungdo normativa em seu mais amplo sentido, estardo os juizes a
consagrar a razdo de ser do Estado de Direito: a de que o Estado se submete as suas
proprias leis — legem patere quam fecist (suporta a lei que fizeste). Pela extraordindria
importancia que tem a concepgao geral de que um 6rgao do Estado ja teria dito ao juiz
como agir, ao ser chamado para resolver um conflito entre dois sujeitos, deve ser
lembrado que o magistrado, no exercicio da fun¢do judicante, deve decidir segundo a
norma juridica a ser aplicada ao caso concreto.

Ao confiar ao juiz uma atividade ampla e articulada a qual correspondem
diversos tipos de competéncias, desde a composi¢do dos conflitos até¢ a organizacdo da
estrutura, carreira, cargos e fungdes, foi essa atuacdo chamada de forma simples e
genérica de administrag¢do da justica. A despeito de ndo haver um consenso acerca de
uma definicao ou sobre o significado exato do termo jurisdi¢do, de acordo com alguns
estudiosos, ser juiz significaria tdo somente administrar a justica.

Essa relagdo entre lei e jurisdicdo evoca algo assaz importante, mas, que,
parece especialmente poupado nos estudos mais destacados da literatura tradicional: a

de que o vinculo da funcdo jurisdicional com a lei se bifurca, de modo mais
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aprofundado, nas seguintes direcdes: (i) no seu complexo, ¢ exercida em nome do povo,

que € o (i) unico investido como exclusivo titular da soberania.

Convém notar que as circunstancias politicas e juridicas que nos levam a
associar a magistratura com o titular da soberania - o povo brasileiro -, orientam a um
debate: o de se retornar a um pretenso e indevido formalismo juridico. E mais ainda
que, a ideia de um juiz sujeito a lei traria consigo a desconfianga de que o magistrado
seria simplesmente “a boca da lei” — em outras palavras, um autémato -; mas, também a
outra, igualmente grave: a de ter que aplicar leis injustas.

Quando se quer saber sob qual influéncia se faz tal afirmagao, lembramos que a
esséncia da concepcao soberana da funcdo de julgar deve ser a de que o povo elege os
membros do legislativo, que por sua vez aprovam as leis que o juiz deverd aplicar. E
essas leis sdo dirigidas ao proprio povo, como também s ao leis deorganizacdo
judiciéria, da atividade jurisdicional e do proprio controle da magistratura.

Para aclarar as ideias aqui expostas, advertimos que o principio da soberania
popular sintetiza os conhecidos principios indissoliveis da atividade judicial, mas que
encontra sua matriz indiscutivelmente no postulado de que o poder judicidrio ¢é
administrado em nome do povo - o povo brasileiro - € que obedece a sua vontade.

Esse carater sistematico universal significa que o exercicio da jurisdicdo nao €
a realizacdo de um mero interesse pessoal ou particular, nem esta sujeito a nenhuma
submissao aos dois outros poderes, especialmente ao Poder Executivo. A divisdo dos
Poderes da Republica, distintos e harmonicos,,ndo € algo artificial ou arbitrario e épor
1sso que se diz que deve o juiz ser imparcial (por nao atender nenhum interesse
particular, nomeadamente o dos sujeitos do conflito, levado a juizo para ser resolvido) e
independente (significa dizer: estar livre de uma subordinag¢do aos demais Poderes, ou
seja, o Poder Legislativo e o Poder Executivo).

Imparcialidade e independéncia sintetizam dois aspectos determinantes do
exercicio da func¢do de julgar, seja sob a dptica dos sujeitos do conflito (imparcialidade),
seja pela perspectiva dos demais Poderes (independéncia), mas exprimem uma
combinagdo ou uma coordenag¢do com o principio da soberania popular, que expressa
sua vontade por meio da lei (votada pelos representes do povo) e dirige ao juiz uma
comunica¢do que legitima seus atos judiciais pelos vinculos entre a lei a ser aplicada
coercitivamente e sua sentenga (legitimacdo democratica a priori da funcao

jurisdicional), e atendendo a concep¢ao de legitimidade democratica conforme o seu
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proceder na aplicacdo das regras do Estado de Direito (legitimagao democratica a

posteriori).

A concepcao de Estado, no exercicio da funcdo jurisdicional, ou seja, o Estado-
juiz conduz a premissa fundamental de que um 6rgao estatal ja teria dito como deve agir
o juiz, se for chamado para resolver um conflito entre dois sujeitos. E ndo se pode
compreender bem a fundo a jurisdigdo sem se precaver de que nas distintas dimensoes -
a de Estado democratico ¢ a de Estado de direito-, sua condicdo (da func¢do
jurisdicional) ¢ a de Poder ou, mais propriamente, ser um dos trés Poderes da Republica.

A ideia de jurisdigdo estd em constante aperfeigoamento. E essa lenta e
progressiva evolu¢do ndo foi acompanhada de nenhum balanco critico institucional. Os
melhores e mais avangados esforgos para o desenvolvimento e exercicio da jurisdi¢ao
sdo invariavelmente marcados por uma perspectiva académica. Curiosamente, juizes e
professores falam ex cathreda, portanto, sem que a posicdo cognitiva de cada um
pressuponha e as vezes até necessite de uma inteleccdo profunda e objetiva de certos
processos de formacdo de suas ideias, que haveriam de ser claros, didaticos e
transparentes. Passando, todavia, o problema sob uma perspectiva académica, anotamos
que os autores brasileiros ao se debrucarem sobre o problema evolutivo da jurisdi¢cdo
partem - como ¢ aceito normalmente - da concepgao romana (jurisdictio) e, na tarefa de
lograr uma visao sistematica de desenvolvimento, chegam, ao final, a uma conclusdo
que bem poderia ser de corte italiano, seguida de autores de lingua castelhana ou de
Portugal. E de se assinalar que s6 em casos de peculiar importancia, e na terra firme dos
autores em geral, a grande excecdo talvez seja a competéncia jurisdicional no
tratamento das questdes constitucionais, mais conhecida — a despeito de ser jurisdi¢ao
um terno absoluto — como jurisdi¢do constitucional.

A interpretacdo normalmente feita em nosso Pais, sobre bases italianas,
portuguesas ¢ de autores de expressao castelhana, ndo significa que se prescindiu de
outras concepg¢des, nem da existéncia de uma unidade de posicionamento frente as
demais nagdes. Os anglo-saxdes, por exemplo, partem de teorias que consideram o
direito como “a profecia do que fardo os tribunais”, e admitem que o Estado nasce com
a jurisdi¢do e, entdo, o juiz ius dicit, isto ¢, afirma o ser, o concreto nos dois momentos
incindiveis, se ¢ que de dois momentos se pode falar do fato e do direito, sabido que “o
direito ¢, verdadeiramente, aquilo que o juiz diz ser direito”.

E necessario reconhecer que as sociedades se esforcamna elaboragdo de um

Estado moderno, que estruture a ordem juridica e formule leis destinadas a vida e ao
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bem-estar em geral. A medida que uma dada sociedade alcanga seu desenvolvimento,

encontra a lei o seu lugar e de modo entrelagado a sua aplicacdo para realizar o bem
comum e sempre que necessario na solugdo de conflitos de interesses intersubjetivos
que venham a perturbar a paz.

Se nos limitarmos somente a concep¢dao da jurisdigdo como uma fungao
soberana do Estado, confiada ao Poder Judicidrio sob a forma de administragdo da
justica, haveremos de reconhecer que fazer atuar coercitivamente o direito
objetivamente considerado, criado pelo Poder Legislativo, torna o juiz muito mais do
que um aplicador da lei nos conflitos de interesses intersubjetivos: ele também buscara
resguardar a ordem juridica e a autoridade da lei.

Significa dizer que a jurisdigdo ¢ complementar aatividade legislativa do
Estado. A propria esséncia da jurisdicdo, ao impor a norma juridica em vigor e
apresenta-la como solucdo, ¢ a forma indubitdvel de prevenir novos conflitos, de
assegurar a ordem juridica a todos e tutelar o direito de cada um.

Essa complementariedade se apresenta pela atuagcdo do juiz na composicao de
litigios, mediante a aplicacdo coercitiva das normas juridicas extraidas das leis em geral
e tutela dos direitos subjetivos, motivo pelo qual a fun¢do jurisdicional €, assim, um
prolongamento da fung¢do legislativa e mesmo a pressupoe.

De acordo com a conclusdo acima exposta, poder-se-ia imaginar que h duma
identidade entre a /ei e a sentenga. E logo se pensaria em um juiz como “a boca da lei”.
Contudo, ndo se deve pensar dessa maneira, € muito mais ainda achar que a lei — ou
mais propriamente o seu texto — se confundiria com a norma juridica. E consabido o
esfor¢co dos juristas em introduzir a no¢do de norma juridica, extraida pelas multiplas
formas hermenéuticas, e sempre em uma aplicagdo concreta, ou seja, sob especificas
circunstancias faticas. Os comentadores de codigos e leis em nosso Pais sdo a prova
viva de que de um tunico dispositivo de lei podem existir variadas interpretacdes e
constatar a diversidade de opinides vistassoé d esse angulo — ou seja: da variedade de
intérpretes. Nem mesmo a Biblia — como livro sagrado — deixou de suportar tantas
interpretacdes quantos fossem seus leitores e intérpretes, e ndo ¢ de todo dispensado o
critério temporal (tempos e épocas a marcar diferentes conclusdes dos te6logos), além
do local na sua leitura.

Reconhecer que um texto de lei pode ndo ter intérpretes com opinides
coincidentes parece ser um primeiro passo para o equivoco, como ¢ identificar /ei com

sentenga ou lei com norma juridica. A desconfianga de que a complementariedade da
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lei, na funcdo do juiz, traduziria um retorno ao formalismo juridico e do juiz como
“boca da lei” contraria a realidade da nossa €poca (se ¢ que um dia vigorou!) e a ideia
de que as injungdes de cada intérprete ou aplicador da lei jamais deixariam de ser
variadas (principio da variabilidade do juizo hipotético-normativo).

Nao se deve pensar que a lei e a sentenga nao se complementam objetivamente.
Na hermenéutica juridica existem diversos pontos de vista a esse respeito. E da mesma
forma que nenhum pintor retrataria a mesma paisagem que outro, mutatis mutandis,
nenhum intérprete da lei encontrard identidade com a redagdo legal — especialmente
porque, a despeito dos importantes e decisivos debates e discursos na interpositio
legislatoris,sa0 homens do povo os nossos representantes parlamentares e deles ndo se
pode exigir qualquer formagdo para a elaboracdo de um texto legislativo perfeito e
impecavel em sua redagao, a despeito do reconhecido mérito e competéncia que lhes sao
peculiares.

A possibilidade de o juiz objetivamente orientar-se pela regra legal obedecera
ao plano mais distinto da nocdo de Estado de Direito e da aplicagdo da legalidade (ou
principio da legalidade) que ele encerra. Para que uma possibilidade se transforme em
realidade, deixamos aqui a forma principioldgica que engendra essa premissa do Estado
de Direito para o juiz: o principio da vinculagdo da jurisdi¢do a lei e ao direito.

Uma peculiaridade da jurisdicdo haveria de ser lembrada, especialmente em
um estudo sobre as relagdes com o Poder Legislativo. E o caso de o juiz ser chamado a
resolver um conflito sem que haja previsdo legal, e, pasmem, em dados reconhecidos
pelo proprio legislador. Devemos recordar a base material desse regime: o paragrafo
unico do art. 140 do Codigo de Processo Civil: “o juiz s6 decidird por equidade nos
casos previstos em lei”. Ressalvamos ainda que o alcance ndo expresso da mencionada
lei pode abranger a necessidade como fonte do direito — necessitas facit jus. Exemplo
mais frequente € o valor da reparacdo em dinheiro por dano moral. Diversamente do
dano material, ndo ha elementos que indiquem o montante do que sera ressarcido. Nesse
caso, a lei (novamente) outorga ao juiz o poder de decidir, como se legislador fosse,
qual seria o quantum devido. A literatura reconhece essa maneira do juiz exercer a
jurisdi¢do como jurisdicdo de equidade. Nela a enunciacdo do direito se dd em
concreto, ou seja, apos o fato sobre o qual o juiz ¢ chamado a decidir. O direito €
formulado post factum (jurisdi¢ao de equidade). Porém, a visdo mais tradicional dos
estudos de jurisdicdo estd assentada nos casos em que a enunciacdo do direito é em

abstrato e ante factum (jurisdicao legal).
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A necessidade de se anular um contrato por um defeito do negécio juridico, tal

como seria o dolo — ou seja, o erro provocado — ensejaria o exercicio da jurisdi¢cdo
legal. Tal ocorre também com a prescricdo da pretensdo indenizatoria ou os efeitos de
um contrato se limitarem aos cocontratantes por forca do principio da relatividade.

Sdo casos de jurisdicdo de equidade, entretanto, aqueles em que o juiz
formulara, como se legislador fosse, a solucdo total ou parcial do problema — caso de
equidade-formativa (mandado de injuncdo ou do poder normativo da Justica do
Trabalho), de equidade-integrativa em que o juiz acresce ou acrescenta a solucao da lei
(percentual de honorarios advocaticios, valor dos alimentos em direito de familia e até a
fixagdo da pena no ambito penal) e finalmente a equidade-substitutiva que ¢
autoenunciativa e a mais rara, pois o juiz pode substituir a solugdo legal por outra, e nos
juizados especiais isso parece perfeitamente possivel — art. 6°, da lei 9.099, de 26 de
setembro de 1995 - tal como mandar fazer a destroca de um animal vendido a outro
pequeno agricultor, se entender ndo aplicar o principio da obrigatoriedade dos contratos
para aquele que ndo tem dinheiro ou outro meio de cumprir a obrigacdo. Um bom
exemplo também de possibilidade de equidade-substitutiva ¢ a disciplinado art. 723,
paragrafo unico, do Cddigo de Processo Civil, ao tratar da denominada jurisdigdo
voluntéria ou graciosa.

Para se bem compreender a jurisdicdo de equidade nao se deve confundi-la
com o uso da equidade na interpretacdo e aplica¢do do direito em geral. Ao contrario da
jurisdicdo de equidade, a ideia de equidade na interpretacdo e aplicacdo do direito €
muito mais vasta, mais rica de conteudo e profundidade. A sua nogdo ¢ ensinada nos
primeiros meses do curso de Direito e ¢ marcada pela sintese da “justica do caso
concreto”. De acordo com certo desenvolvimento teorico, a equidade na interpretagao
permitiria prever normalmente que os fins da norma juridica somente seriam alcangados
se ela ndo fosse aplicada. A equidade-interpretacdo nao € objetiva nem normativa, mas
subjetiva e casuistica. As circunstancias de seu uso nao estdo limitadas aos casos em
que a jurisdicdo de equidade se faz necessaria.

A lei cria a solugdo legal prévia e também diz quando ndo havera lei para o
caso. Apesar dessa aparente contradi¢cdo, s6 a lei pode dizer os casos nos quais o juiz se
valera da jurisdicao de equidade. No entanto, essa limitacdo legal nunca sera elemento
do conceito de equidade-interpretagdo. E que a equidade-interpretacio é de aplicacio
geral e usada por todos que estiverem diante do dilema de contradi¢do entre os fins da

norma com a sua aplicacdo. A par do uso comum do termo equidade, a equidade que
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fundamenta a decisdao do juiz (equidade-criacao) no exercicio da jurisdigdo do mesmo

nome (jurisdi¢do de equidade) sempre dependera de lei, por significar algum tipo de
exercicio de uma solucdo juridica que ndo advém de norma juridica, € mais ainda, a
necessidade de atender a divisao harmonica dos Poderes da Republica.

O Poder Legislativo exerce primordialmente a fung¢do normativa, embora
também exerca em carater ndo-principal a fung¢do administrativa e ainda,
excepcionalmente, a funcdo jurisdicional. A funcdo jurisdicional é normalmente
confiada ao Poder Judiciario, exceto o julgamento do Presidente da Republica pelo
Senado Federal. Por se tratar de uma excepcionalidade, a literatura mais destacada
atribui a esse poder jurisdicional do legislativo de jurisdi¢do anémala.

De acordo com a orientagdo mais comum, o Poder Executivo exerce de modo
principal a fun¢ao administrativa e ainda, de modo secundario, a fungdo normativa — tal
como ocorre com as medidas provisorias € o0s atos normativos administrativos
(resolugdes e portarias), nunca exercendo a fungdo jurisdicional no Brasil. E consabido
que o Poder Judiciario exerce a funcdo jurisdicional por exceléncia,e em carater nao
predominante a fun¢do administrativa € normativa (quando, por exemplo, elabora seu
regimento interno). A Justica Eleitoral ¢ a unica que exerce quantitativamente mais
fun¢do administrativa que a jurisdicional — uma realidade peculiar a esse ramo do
Judiciario brasileiro.

Uma andlise profunda do Direito Constitucional alemdo e de sua Lei
Fundamental bem resume a situag¢do dos trés poderes da Republica: o Poder Executivo e
o Poder Judiciario obedecerao a Constituicao e as leis, o Poder Legislativo obedecera a
Constituicao da Republica.

Cada manifestacao jurisdicional reflete um aspecto da fungdo normativa, ou
talvez mais do que isso: a importancia do Poder Legislativo. Em todas as manifestagoes
jurisdicionais ha um valioso enriquecimento da vontade do povo na formagao das teses
e teorias fundamentais, que pautam a missao do Poder Judiciario. Eis porque se devem
adotar as diversas Opticas na avaliacdo das concepg¢des utilizadas nos julgamentos
baseados na jurisdi¢do legal. E isso ndo exclui o exercicio da jurisdi¢do pela Suprema
Corte na aplicag@o da Constitui¢do da Republica. A ideia de ndo ser absoluto o conceito
de jurisdicdo, de modo a aceitar uma concepgao per se stante para a assim denominada
jurisdi¢do constitucional, desligada e desintegrada dos principios e valores consolidados
em nosso Pais, se converteria em um verdadeiro desvio de perspectiva. Ao mesmo

tempo, as leis e a Constituicdo da Republica podem ser dubias para comportar as
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posigdes politicas e crengas publicas dos congressistas € parlamentares em geral. E isso

se manifesta por meio da atitude do juiz no seu compromisso com a liberdade e com a

paz social.
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