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1. INTRODUCAO

Questao bastante controversa em nossa doutrina ¢ a relativa a extensao e poderes da fungao jurisdicional,
em especial diante das regras constitucionais que estabelecem competéncias exclusivas.

Com fundamento na teoria da separac¢do dos poderes, muito se aponta os limites a fungao jurisdicional.

Procurando apontar nosso entendimento a respeito, suscitando o debate respectivo, tratamos desse tema
relacionado a teoria do Estado. Tendo como premissa a atuacdo do Judiciario para defesa do direito subjetivo.

2. TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

A teoria da separagdo dos poderes (fungdes) remonta a Grécia antiga. Aristoteles, a ela ja se referia, verbis:

Ha em todo governo trés partes nas quais o legislador sabio deve consultar o interesse e a conveniéncia
particulares. Quando elas sdo bem constituidas, o governo ¢ forcosamente bom, ¢ as diferengas existentes
entre essas partes constituem os varios governos. Uma dessas trés partes esta encarregada de deliberar sobre
os negdcios publicos; a segunda € a que exerce as magistraturas, e aqui € preciso determinar quais as que
devem criar, qual deve ser a sua autoridade especial e como se devem eleger os magistrados. A terceira € a que
administra a justiga”,.

John Locke,, por sua vez, jano Século XVII, remonta a ideia da divisdo das fungdes estatais. Contudo, ele
nao se refere ao Judiciario. Ele reparte as fungoes estatais entre os poderes legislativo, executivo e federativo.
Ao poder federativo competiria, em sua visdo, “a competéncia para fazer a guerra e a paz, ligas e aliangas, e
todas as transa¢des com todas as pessoas e todas as comunidades que estdo fora da comunidade civil”,.

Posteriormente, Jean-Jacques Rousseau,, em 1762, retorna a esse tema. Em sua obra ‘Do Contrato Social’,
refere-se a divisdo dos poderes estatais, referindo-se mais especificamente ao poder legislativo e executivo,.

E com Montesquieu,, no entanto, que a teoria da separagdo dos poderes alcanca sua aceitagdo. Em sua

obra ‘O Espirito das Leis’, Montesquieu, ao tratar da liberdade, buscar apontar que, sem a divisao das fung¢des
estatais, ela estaria em risco ou ndo seria assegurada. Dai porque ensinar que, verbis:

quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo é reunido ao
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executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo Monarca ou o mesmo Senado faca leis
tirdnicas para executa-las tiranicamente.

Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do Legislativo e do executivo.
Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario; pois o Juiz
seria Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forga de um opressor,.

Montesquieu acabou sendo consagrado como grande tedrico da separagdo dos poderes, apesar dela
remontar a antiguidade, isso devido a sua implanta¢ao nos Estados Unidos da América. A aceitacao dessa teoria
nos EUA, no entanto, ndo passou sem o crivo critico dos federalistas. Com eles surge a preocupacao de o Poder
Legislativo acabar por dominar o Estado. Dai porque a sua divisdo em duas casas, de modo a enfraquecé-lo,
bem como o poder de veto ao projeto de lei concedido ao presidente.

Os federalistas, entdo, sustentavam, verbis:

Mas a desgraca € que, como nos governos republicanos o Poder Legislativo ha de necessariamente
predominar, ndo ¢ possivel dar a cada um dos outros meios suficientes para a sua propria defesa. O tnico
recurso consiste em dividir a legislatura em muitas fra¢cdes e em desliga-las umas das outras, ja pela diferente
maneira de elegé-las, ja pela diversidade dos seus principios de acdo, tanto quanto o permite a natureza das suas
fungdes comuns e a dependéncia comum em que elas se acham da sociedade. Mas este mesmo meio ainda ndo
basta para evitar todo o perigo das usurpacdes. Se o excesso da influéncia do corpo legislativo exige que ele
seja assim dividido, a fraqueza do Poder Executivo, pela sua parte, pede que seja fortificado. O veto absoluto é,
a primeira vista, a arma mais natural que pode dar-se ao Poder Executivo para que se defenda: mas o uso que
ele pode fazer dela pode ser perigoso e mesmo insuficiente.

(..

Para manter a separag@o dos poderes, que todos assentam ser essencial a manutengao da liberdade, ¢ de
toda necessidade que cada um deles tenha uma vontade propria; e, por consequéncia, que seja organizado de
tal modo que aqueles que o exercitam tenham a menor influéncia possivel na nomeacao dos depositarios dos

outros poderes”,.

Esses doutrinadores, no entanto, estavam mais preocupados em evitar a tirania, defendendo a diviséo
das fungdes estatais. Eles, porém, ndo se preocuparam em definir o que seria a fungo jurisdicional. Em suma,
quando ela deveria atuar, quais seu limite, etc.

Tal tarefa, porém, coube aos doutrinadores mais modernos, em especial aos processualistas.

3. DEFINICAO DA FUNCAO JURISDICIONAL

Varios s@o os processualistas que se referem ao conceito de jurisdigdo e que procuram, ainda, tragar suas
caracteristicas e limites.

Giuseppe Chiovenda, por exemplo, ao se referir a atividade jurisdicional, define-a como “a fun¢ao do

Estado que tem por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de
orgaos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da vontade

da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva” .

Enrico Tullio Liebman, por sua vez, destaca que “ha um ramo do direito destinado precisamente a tarefa
de garantir a eficacia pratica e efetiva do ordenamento juridico, instituindo érgéos publicos com a incumbéncia
de atuar essa garantia e disciplinando as modalidades e formas da sua atividade. Esses sdo os 6rgaos judiciarios
e a sua atividade chama-se, desde tempos imemoriais, jurisdi¢do (iurisdictio)” ..

Ressalte-se que, como ensina Liebman, a jurisdicdo “desenvolve-se em direcdo dupla, através da
cogni¢do (giudizio) e da execugdo forcada”,,. Sendo que, “mediante a execugdo forgada, os 6rgaos judicidrios
tratam de dar atuagdo pratica e efetiva aquilo que a lei dispde para os casos concretos” ..

Leo Rosenberg, dentre os alemaes, por sua vez, entende que a jurisdi¢ao ¢ a “atividade do Estado dirigida
a realiza¢do do ordenamento juridico; uma parte da atividade executiva que deve diferenciar-se da legislativa”,.

Jaime Guasp, por sua vez, sinteticamente ¢ mais processualista, define a jurisdi¢do como “a fungao
especifica estatal pelo qual o Poder Publico satisfaz pretensdes” .. Neste sentido, sustenta que “a funcdo
jurisdicional se propde a satisfacdo de uma pretensdo, comparando-a, geralmente, com normas j4 existentes” .

10
11
12
13
14
15
16

O espirito das leis, 0. 169-170.

O federalista, p. 130-131.
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Ja procurando ser mais completo na sua defini¢do, Eduardo Couture leciona que a jurisdi¢do ¢ uma
“funcdo publica, realizada por 6rgdos competentes do estado, com as formas requeridas pela lei, em virtude do
qual, por ato de juizo, se determina o direito das partes, com o objeto de dirimir conflitos e controvérsias de
relevancia juridica, mediante decisdes com autoridade de coisa julgada, eventualmente factiveis de execugdo” ..

Leciona, ainda, que o “fim da jurisdicdo é assegurar a efetividade do direito”. “A jurisdi¢do assegura a
continuidade da ordem juridica”...; “assegura ndo s6 a continuidade do direito, sendo também sua eficicianecessaria” .

E neste mesmo sentido que Piero Calamandrei sustenta que “esta posterior atividade do Estado,
direcionada a colocar em pratica a coagdo ameagada e a fazer efetiva a assisténcia prometida pelas leis, é
a jurisdicdo. Na vida do estado, o momento legislativo ou normativo ndo pode ser entendido separado do
momento jurisdicional: legislacdo e jurisdicdo constituem dois aspectos de uma mesma atividade continua que
pode ser denominada, em sentido lato (...), atividade juridica: primeiro ditar o direito e depois fazé-lo observar;
primeiro, o estabelecimento e depois o cumprimento do direito. A jurisdi¢do aparece, entdo, como a necessaria
prossecug¢do da legislagdo, como o indispensdvel complemento pratico do sistema da legalidade™,.

Ela, portanto, sustenta-se na coercibilidade (possibilidade de coacdo) das normas. “Se falta a observancia
espontanea, a observancia do direito deve ser obtida mediante a for¢a” . A norma, pois, ¢ dotada dessa garantia
dada pelo Estado. A garantia jurisdicional contra a inobservancia do direito objetivo,.. Dai que, “a finalidade
ultima para a qual tende a garantia jurisdicional é a de operar na vida das relagdes humanas no sentido de
conseguir, prescindindo da vontade do obrigado, o0 mesmo resultado pratico (ou um resultado equivalente) que
teria sido (...) obtido se a norma juridica tivesse sido observada voluntariamente...”,,.

Entre n6s, Candido Rangel Dinamarco define a jurisdi¢do como a “func¢do do Estado, destinada a solugao
imperativa de conflitos e exercida mediante a atuagdo da vontade do direito em casos concretos”,, ou, ainda,
“a atividade publica e exclusiva com a qual o Estado substitui a atividade das pessoas interessadas e propicia a
pacificagdo de pessoas ou grupos em conflito, mediante a atuagdo da vontade do direito em caos concretos”,,.

A partir das li¢Ges acima, portanto, temos que a jurisdi¢dao ¢ uma fungdo estatal, precipuamente conferida
ao Poder Judiciario, e que tem por finalidade fazer com que a norma seja concretizada sempre que descumprida
pelo obrigado a atividade. Como ressaltou Piero Calamandrei, a jurisdigdo € a garantia do direito objetivo.
Violado este, cabe ao Estado-juiz torna-lo concreto.

Essas defini¢des, apesar distinguir a fun¢do jurisdicional das demais fungdes estatais, ndo aponta,
concretamente, em que consiste, basicamente, a atividade do juiz. Dai porque ¢ importante destacar a sua
caracteristica substitutiva.

4. AATIVIDADE SUBSTITUTIVA

Quem bem caracterizou a funcdo jurisdicional, diferenciando-a das demais atividades estatais, foi
Giuseppe Chiovenda. Para este, na “esséncia das coisas, reside em que a atividade jurisdicional é sempre uma
atividade de substitui¢do: é — queremos dizer —a substitui¢do de uma atividade publica a uma atividade alheia”,..
Seja na cognigdo, quando a jurisdi¢do consiste na substituicdo definitiva e obrigatdria da atividade intelectiva
do juiz a atividade intelectiva, ndo sé das partes, mas de todos os cidaddos, no afirmar existente ou ndo existente
uma vontade concreta de lei concernente as partes. Pelos 1abios do juiz a vontade concreta da lei se afirma tal e
se atua como se isso acontecesse por forga de sua propria, automaticamente... Na sentenca, o juiz substitui para
sempre a todos no afirmar existente uma obrigacdo de pagar, de dar, de fazer ou ndo fazer... quando, porém, se
trata de uma vontade de lei exequivel pela parte em causa, a jurisdicdo consiste na substitui¢do, pela atividade
material dos orgdos do Estado, da atividade devida, seja que a atividade publica tenha por fim constranger o
obrigado a agir, seja que vise ao resultado da atividade. Em qualquer caso, portanto, é uma atividade publica
exercida em lugar de outrem (ndo entendamos em representagdo de outros) ,..

O mesmo sustenta Candido Rangel Dinamarco, para quem, “pelo aspecto técnico, a atividade jurisdicional
¢ sempre substitutiva das atividades dos sujeitos envolvidos no conflito, a quem a ordem juridica proibe atos
generalizados de autodefesa”,..
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A atividade substitutiva se revela mais facilmente na execucdo. Ela se mostra visivel, por exemplo,
quando o juiz apreende o bem do devedor, vende-o e entrega o produto da venda ao credor. Neste caso,
esperava-se que a atividade de pagar fosse voluntariamente exercida pelo obrigado. Diante de sua recusa, o juiz
se coloca no lugar do devedor (o substitui), vende o bem (com auxilio do leiloeiro), como se fosse o verdadeiro
proprietario, para obter o dinheiro necessario ao adimplemento da obrigagdo. Recebido o dinheiro pela venda,
entrega este ao credor, tal como deveria ter sido feito pelo devedor.

Tal substituigdo também se verifica quando a obrigac¢do é de fazer ou de ndo fazer. Por exemplo: o
sujeito contratou uma constru¢do. Nao o fez. O juiz lhe substitui e realiza a obra, ainda que com auxilio de
outrem (um terceiro construtor). Da mesma forma: o obrigado deveria lavrar a escritura de venda prometida em
contrato irretratavel. Recusa-se a comparecer ao cartorio. O juiz, entdo, o substitui e ordena que seja lavrada a
escritura pelo tabelido, mas como ndo pode assina-la em nome do vendedor, expede ordem para que conste na
escritura que ela foi lavrada por ordem judicial. Mesmo sem a assinatura do vendedor, na pratica, se obteve o
resultado buscado pelo credor, que, neste caso, em verdade, seria a declaragdo de vontade de vender, prestada
perante o tabelido.

A atividade do juiz, assim, sempre sera substitutiva de alguma atividade do obrigado. O juiz age em
seu nome, colocando-se em seu lugar, praticando a atividade que pelo obrigado deveria ter sido realizada.
Substitui-o. O juiz propicia ao credor “o bem em substituigdo a atividade omitida pelo réu ou proibida a ele”,,.

“Por isso, 0 juiz se substitui as partes em conflito e, como 6rgdo de aplicagdo do Direito, da a cada um
o que ¢ seu, solucionando o litigio”,,.

Vale ressaltar, ainda, que essa substitui¢do se realiza mesmo em face do Estado. Isso porque, “quer
figure como autor, quer apareca como réu, o Estado sera sempre um simples litigante, vinculado aquilo que for
praticado pelos 6rgdos judicidrios no exercicio pleno da jurisdi¢do”, .

Mas a atividade substitutiva que caracteriza a jurisdi¢do ndo esclarece, por si s, a fungdo de julgar. E
preciso, entdo, destacar a finalidade ou objeto da jurisdicao.

5. OBJETO DA JURISDICAO
Controvertido também tem sido se definir o objeto ou finalidade da fung@o jurisdicional.

Dentre os italianos, Elio Fazzalari lembra que “o objeto da tutela jurisdicional civil € o direito subjetivo”,,.
No mesmo sentido segue José Garberi Llogregat na doutrina espanhola,,.

Elio Fazzalari esclarece, todavia, que para “tal tutela do direito subjetivo o processo civil ¢
institucionalmente enderecado, ainda que, no concreto, ele possa concluir-se sem atingir o resultado (por
exemplo, o juiz declara que o direito ndo subsiste; ou, antes, que ele ndo é competente; ou porque o direito
controverso ndo € objeto do processo)”...

Leo Rosenberg menciona que “a jurisdi¢do consiste na aplicagdo do direito objetivo ao caso concreto”,,.
Nesta esteira, Pontes de Miranda sustenta que “a finalidade preponderante, hoje, do processo ¢é realizar o
direito, o direito objetivo, € ndo s6, menos ainda precipuamente, os direitos subjetivos”...

Fredie Didier, por sua vez, sustenta que cabe a jurisdi¢do reconhecer, efetivar e proteger as situagoes
juridicas,.. Opondo-se a quem sustenta que ele se limita a protegdo dos direitos subjetivos, entende que neste
conceito deve se incluir todas as situagdes juridicas ativas, “individual ou coletiva, simples ou complexa,
direito potestativo ou direito a uma prestacdo. Todas sem excec¢do.”

Dois reparos, em nosso entendimento, devem ser feitos.

Primeiro, como esclarece José Frederico Marques, a jurisdigdo tem como causa “a composi¢ao justa do
litigio, motivo pelo qual aplica as normas do direito objetivo”,.. Ele ndo tem por objeto ou finalidade o direito
objetivo, mas, sim, o direito subjetivo. Ele protege o direito subjetivo a partir da aplicacdo do direito objetivo.
Logo, a finalidade (visa a proteger) ou objeto (apreciado) da jurisdigdo é o direito subjetivo. Obvio, no entanto,
que basta alguém alegar que ¢ titular do direito subjetivo para a atividade jurisdicional ser exigida.

Fredie Didier, no entanto, como ja dito, sustenta ser objeto qualquer situagdo juridica, a0 que parece
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distinguindo os direitos subjetivos do direito potestativo.

O segundo esclarecimento deve ser mencionado. Em verdade, entre os doutos reina verdadeira divergéncia
quanto a defini¢do de direito potestativo. Orlando Gomes, por exemplo, entende que direito potestativo €
aquele na qual “a faculdade de agir do titular ndo se correlaciona a uma prestacdo de outrem”, dai porque ndo
se constitui em direito subjetivo,,.

Pietro Perlingieri, nesta linha, entende que “o chamado direito potestativo, dito também direito
discricionario ou poder formativo, representa uma situagdo subjetiva, cujo exercicio determina uma vicissitude
de uma relag@o juridica: o titular do chamado poder formativo pode unilateralmente constituir, modificar ou
extinguir uma situag@o subjetiva, apesar de isso implicar uma interferéncia na esfera juridica de outro sujeito,
impossibilitado de evitar, em termos juridicos, o exercicio do poder”,,.

Francisco Amaral, por sua vez, sustenta que “direito potestativo é o poder que a pessoa tem de influir na
esfera alheia de outrem, sem que este possa fazer algo que ndo se sujeitar. Consiste em um poder de produzir
efeitos juridicos mediante declaragdo unilateral de vontade do titular, ou decisdo judicial, constituindo,
modificando ou extinguindo relagdes juridicas. Opera na esfera juridica de outrem, sem que este tenha algum
dever a cumprir”,.

Para ele, o direito potestativo distingue do direito subjetivo, ja que a este se contrapde o dever, enquanto
que naquele se impde a sujei¢ao, .

O doutrinador portugués José Oliveira Ascengdo, por sua vez, sustenta que direitos potestativos “sdo
verdadeiros direitos subjetivos”. Direitos subjetivos entendidos como “uma posigdo individual e concreta que
assegura um circulo de autodeterminagdo, no sentido de uma atuagdo livre para a prossecucdo de interesses
proprios, ainda que por interposi¢do duma vontade alheia”,,.

Neste caminhar também leciona Antonio Menezes Cordeiro, para quem, “o direito potestativo ¢, na
verdade, o produto de normas que conferem poderes. Trata-se, no entanto de poderes atribuidos ao beneficiario
através do intermediar de normas permissivas, isto €: ao titular cabe, segundo seu livre-arbitrio, atuar ou nao o
poder que a norma lhe conceda. Por essa via, o poder que a lei confira ao titular é visto como um bem, que ele
aproveitara, ou ndo, como quiser. Deste modo, se podera compreender a inclusao dos ‘direitos potestativos’ na
figura mais extensa dos direitos subjetivos”,..

Esclarecedor, porém, é a opinido de Ana Cristina Costa Meireles,,, verbis:

449
E comum, ainda, a doutrina dizer que os direitos potestativos ndo seriam direitos subjetivos
por ndo ser exigida qualquer prestagdo da outra parte da relagdo juridica, ou seja, ndo haveria
qualquer dever que viesse a ser dotado de pretensdo, pois a posi¢do do sujeito passivo deveria
ser de mera sujeigdo, .

Segundo a defini¢do que a doutrina da dos direitos potestativos, estes seriam os direitos que
‘[...] permitem a uma pessoa, por simples manifestagdo unilateral de sua vontade (isto é,
sem necessidade de concurso de qualquer outra pessoa), modificar ou extinguir uma relagdo
juridica preexistente, que € de seu interesse’, .

Os sujeitos passivos nao podem se irresignar contra essa manifestagao de vontade, cabendo-lhes, entao,
apenas a sujei¢do a esta vontade.
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de alguém suportar os efeitos do exercicio do direito potestativo. Como néo lhe corresponde um dever, ndo € suscetivel de violagdo e, por

isso, ndo gera pretensdes” (op. cit., p. 201); Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes Varela: Ha relagdes em que ao titular

passivo ndo correspondem um dever juridico e sim, um mero estado de sujei¢do: um ndo poder ele impedir que determinada modificacdo

se produza na sua esfera juridica, mediante a simples manifestacdo da vontade do titular activo da mesma relagdo ou mediante o concurso

dessa vontade com uma decisdo judicial” (Nog¢des fundamentais de direito civil. vol. I. 4* ed. Coimbra: Editora Coimbra, 1957, p. 214);

André Fontes segundo quem apenas as relagdes que contenham direito subjetivo podem ser consideradas como geradoras de pretensdo, razdo

pela qual estdo excluidas as relagdes de subordinagdo (sujeicdo) que sdo dotadas de direito potestativo (A pretensdo como situagdo juridica
subjetiva. Belo Horizonte: DelRey, 2002, p. 25).
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Fernando Noronha, Direito das obrigagdes, p. 56.
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Ora, sera que ao sujeito passivo dessa relagdo juridica ndo caberia um dever de se abster de impedir que
o titular do direito dito potestativo exercesse a sua manifestacdo de vontade? Pensamos que sim.

O mesmo ocorre com o exercicio de direitos absolutos como, por exemplo, o de propriedade. O sujeito
ativo ndo precisa da colaboracdo de ninguém (no sentido de comportamento ativo) para exercer o seu direito.
O sujeito passivo h4, isto sim, de se abster de impedir o respectivo exercicio.

Nos chamados direitos potestativos, a sujeicdo, ai, seria mera consequéncia da manifestagdo de vontade.
A interferéncia da esfera juridica do outro ¢ apenas efeito do ato e, ndo, o ato em si. Manifestada a vontade
e, por isso mesmo, extinta ou modificada determinada relagdo juridica, hd um fato juridico que enseja novos
direitos € novos deveres: o direito de que o sujeito passivo se comporte conforme os efeitos da declaracao de
vontade e o dever do sujeito passivo de observar o comportamento com ela compativel (que significa sujeitar-
se aos seus efeitos).

Mas a primeira relagdo juridica de que se tratou teve, sim, direito e dever: direito de manifestar a vontade
neste ou naquele sentido; dever de ndo impedir tal manifestagao.

Na doutrina, encontramos, neste sentido, a opinido de Pontes de Miranda de que ha confusao, por parte
dos juristas, entre desnecessidade de intervengao ou cooperacao do sujeito passivo e inexisténcia de pretensao.
No seu entender, o sujeito passivo tem, sim, de se abster de impedir ou de dificultar o exercicio do direito
potestativo,,.

Melhor seria, entdo, a nosso ver, sob essa perspectiva, encarar os direitos como potestativos e nao
potestativos: potestativos seriam aqueles cuja manifestacdo de vontade teriam, por si sd, o efeito de extinguir
ou modificar as relagdes juridicas; ndo potestativos os que nao tivessem tal conteudo. Mas, ambos, data venia,
continuam sendo direito subjetivo e t€m deveres correlatos.

Vé-se, entdo, que dizer que um direito € ou ndo potestativo tem mais a ver com a natureza da faculdade
derivada daquele direito. Assim, quando a faculdade que se contém no direito tem como efeito a extingdo ou
modificagdo de uma relacdo juridica, tem-se o direito potestativo”,..

Entendido dessa forma, em verdade, temos que o denominado direito potestativo ndo passa de um direito
subjetivo, aqui entendido como uma situagdo juridica na qual a um sujeito é devida uma prestagdo. Prestacdo
essa entendida como uma conduta humana, seja qual for a sua modalidade, de dar, fazer ou ndo fazer (se abster;
se sujeitar). Ou em outras palavras, direito subjetivo ¢ “a posi¢do de um sujeito que se vé dotado de faculdades
juridicas (modo de interagir), que o titular pode fazer valer mediante procedimentos garantidos por normas”,,.

Em suma, quando estamos diante de uma situagdo na qual, em face da conduta (vontade) de uma
pessoa, se constitui, modifica ou se extingue uma relagdo juridica, independentemente da vontade alheia, que
esta obrigado a aceitar a nova situagdo surgida, estar-se-a diante de um direito subjetivo titularizado naquele
primeiro. Logo, de tal direito surge o dever de outrem em aceitar a nova situagao juridica.

Luiz Guilherme Marinoni chega a sustenta que a jurisdi¢ao ndo protege o direito subjetivo. Afirma que a
“tutela jurisdicional do direito ndo tem qualquer relagdo com a nogdo classica de direito subjetivo”. Sustenta, a
partir de exemplo, que “o empresario X tem direito a tutela jurisdicional do seu direito ndo porque tem um poder
sobre a conduta do empresario Y, mas sim porque ¢ titular de uma posicdo juridica que lhe da o direito de obter a
tutela jurisdicional do seu direito. E nesse caso se esta falando de um direito a tutela que decorre do préprio direito
material. Se o direito material deve ser protegido ou tutelado, ¢ dele que deflui o direito a sua tutela”.

Data venia, creio que aqui hd uma confusao. Primeiro, quando se fala que “se o direito material deve ser
protegido ou tutelado, ¢ dele que deflui o direito a sua tutela”, somente podemos ter em mente que ele esta se
referindo ao direito subjetivo que deve ser tutelado ou protegido. Até porque, quem nao alegar que seja titular
de um direito subjetivo ndo tem sequer interesse para agir judicialmente. O que se tutela é o direito material

47 MIRANDA, Pontes. Tratado das a¢des: agdo, classificagdo e eficacia. vol. I. Campinas: Bookseller, 1998, p. 66. Encontramos, ainda, na
doutrina referéncia de um jurista Portugués que, pelo conceito que revela acerca do direito subjetivo, parece englobar os direitos potestativos
nessa categoria. O seu conceito € o seguinte: “[...] a faculdade ou o poder atribuido pela ordem juridica a uma pessoa de exigir ou pretender de
outra um determinado comportamento positivo (fazer) ou negativo (ndo fazer), ou de por um acto da sua vontade — com ou sem formalidades-,
s6 de per si ou integrado por um acto de uma autoridade publica (decisdo judicial), produzir determinados efeitos juridicos que se impdem
inevitavelmente a outra pessoa (adversario ou contraparte)” (ANDRADE, Manuel A Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica. Sujeitos
e Objetos. vol. I. Coimbra: Almedina, 1987, p. 3). Este autor, no entanto, subdivide os direitos subjetivos em direitos subjetivos propriamente
ditos e direitos potestativos (op. cit. , p. 10).

48 Esse pensamento esta de acordo com o entendimento de Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho ao classificarem o “poder juridico”
que emana do direito subjetivo, conforme a dire¢do que tome em poder de dominagdo, de modificagdo juridica e de pretensdo. Sem entrar
no mérito da classificagdo, observa-se que ela revela que a concepgdo dos citados juristas é de que o direito potestativo ¢ uma forma de
manifestacdo de poder. Embora os juristas neguem que o direito potestativo seja um verdadeiro direito subjetivo — e, sim, meras faculdades
reconhecidas pela ordem juridica — a sua classificagdo vem a confirmar a nossa tese de que o direito potestativo ¢ direito subjetivo com uma
particularidade no efeito das faculdades que engloba (ESPINOLA, Eduardo; Espinola Filho, Eduardo. Tratado de direito civil brasileiro. vol.
IX. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1941, p. 616-617 e 625).

49 Ana Cristina Costa Meireles, ob. cit., p. 179.

50 Curso de processo civil, p. 136.
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subjetivo da pessoa assegurado pelo direito objetivo.

Outrossim, o titular do direito (credor) ndo tem o poder (império) de exigir uma conduta, ele tem a
faculdade de exigir determinada conduta do devedor (me pague; me dé; me faga; ndo faga). E, ndo observada
a conduta, o credor ndo tem direito a autotutela.

Outrossim, qualquer pessoa também tem o direito subjetivo de exigir do Estado a prestacéo jurisdicional.
Logo, o empresario X pode exercer seu direito subjetivo em face do Estado pedindo a este que lhe seja entregue
uma prestacao jurisdicional consistente numa atividade substitutiva a conduta do empresario Y em decorréncia
do direito subjetivo que possui em face deste tltimo. Dois distintos direitos subjetivos. Um do credor em face
do devedor; outro do jurisdicionado (credor-demandante) em face do Estado-juiz, sendo que este ultimo ¢
totalmente independente daquele primeiro, tanto que, como o proprio Marinoni ensina, “a jurisdicao atua em
nome da tutela dos direitos mesmo quando o direito material ndo ¢ reconhecido”. Ou seja, ainda que ndo haja o
direito material subjetivo (eu tenha inventado um “direito” com base numa lei inexistente), ainda assim, tenho
o direito subjetivo de exigir do Estado uma prestagdo jurisdicional tendente a proteger o que alego ser meu
direito subjetivo.

A jurisdi¢do, portanto, tem por matéria a ser analisada, tem como material a ser trabalhado, apreciado, a
alegacao do direito subjetivo. E mais. Quando o Estado diz que o autor ndo possui direito subjetivo, julgando
improcedente a demanda, ele, em verdade, acaba por reconhecer que o réu tem um direito subjetivo a ser
protegido. Isso porque, da mesma forma que o credor tem a faculdade de exigir uma conduta do seu devedor,
o ndo-devedor tem o direito de exigir do seu nao-credor uma conduta de abstencdo; conduta de se abster (de
ndo me perturbar; de ndo importunar) em cobrar o que nada deve. Nao a toa se tem a acdo declaratéria de
inexisténcia de relacdo juridica.

Numa acdo declaratéria de negativa de débito tributario, por exemplo, o que se pede é que o Estado
declare que o autor tem o direito subjetivo de ndo ser cobrado pela Fazenda Publica por débito que afirma nao
ter. O reconhecimento deste direito de ndo-dever o tributo impde uma conduta ao Estado: o de ndo exigir o
pagamento do tributo (dever de abstengao).

Em suma, repetimos, para tanto se concluir basta lembrar que se alguém nao afirmar ser o titular de um
direto subjetivo sequer terd interesse para agir processualmente.

O poder judicial, pois, pauta-se na defesa e garantia do direito subjetivo.

6. AATUACAO DA JURISDICAO PARA EFICACIA DO DIREITO SUBJETIVO: APERINORMA

Sem querer adentrar nas diversas teorias que tratam da formalizacdo da norma juridica, € certo
que, em geral, ela se apresenta conforme o esquema da endonorma “dado fato temporal deve ser
prestagdo por alguém obrigado em face de alguém pretensor”. ..

Por exemplo: dada a venda, deve ser prestacdo (pagamento do preco) pelo comprador em face
do vendedor; dada lesdo, deve ser prestagdo (indenizag¢@o) pelo ofensor em face do lesado; dada a
necessidade, deve ser prestacdo de alimentos pelo pai em face do filho; dado o casamento, deve ser
fidelidade pelo conjuge em face do outro; dada a ignorancia, deve ser a educacao pelo Estado em face
do analfabeto; dada a doenca, deve ser o servico de satde pelo Estado em face do doente, etc.

Tal formalizacao da norma juridica, porém, deve ser complementada pela perinorma para que
ela possa alcancar eficécia, ja que, diante da nao-prestagdo a formalizacdo da norma no esquema da
endonorma, por si s0, ndo satisfaz o direito subjetivo. Dai porque, conforme li¢des de Carlos Cossio,
impde-se a previsao da san¢do. A endonorma, pois, deve ser acrescida a disjuncdo ou € a perinorma
para termos a formalizacdo da norma segundo o seguinte esquema: “dado fato temporal deve ser
prestagdo por alguém obrigado em face de alguém pretensor ou dada ndo-prestacao deve ser sancao
pelo funciondrio obrigado em face da comunidade pretensora”,,.

Deve ficar esclarecido, de logo, que por san¢do se deve entender “a consequéncia juridica que
0 ndo cumprimento de um dever produz em relagﬁo ao obrigado”, . Ela, pois ndo se confunde com
a sangdo enquanto punigdo, pena. Seu conceito ¢ mais amplo, pois se refere 4 consequéncia juridica
pelo ndo cumprimento de um dever. Assim, ¢ san¢do tanto a indeniza¢do devida em caso de dano
causado a outrem (ndo-cumprimento do dever de respeitar a propriedade ou a satude alheia), como a
execucao forcada (consequéncia juridica) da prestacdo contratual inadimplida.

Daitemos que, por exemplo, dadaa venda, deve ser prestacao (pagamento do preco) pelo comprador
em face do vendedor ou dada a ndo-prestacdo (ndo pagamento do prego) deve ser sanc¢ao (condenagao/
execugdo da prestagdo) pelo funcionario obrigado (juiz) em face da comunidade pretensora (credor).

Conforme este esquema, pois, a endonorma alcangara sua eficacia através da atuagdo da perinorma.
E o Judiciario atua justamente a partir desta perinorma, pois ele é a garantia contra a inobservancia do
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Antonio Luis Machado Neto, Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, p. 138.

52 Antonio Luis Machado Neto, Compéndio de introdug@o a ciéncia do direito, p. 138.
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Antonio Luis Machado Neto, Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, p. 191.
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direito objetivo e da violacdo do direito subjetivo. E para tanto o Estado estéd obrigado a agir quando demandado.

A par de teorias discrepantes, pois, é certo é que toda norma juridica e a atuagdo do Judiciario se
pautam neste esquema normativo. O juiz age, pois, a partir da incidéncia da perinorma, ou seja, a partir da
ndo-prestacgao.

7. FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E OS DIREITOS SUBJETIVOS
CONSTITUCIONAIS

Também sem pretensdo de se alongar nas diversas teorias que tratam da eficacia ou ndo das normas
constitucionais, parece-nos certo, seguindo a linha da doutrina alema, que todo e qualquer texto normativo,
mais ainda o constitucional, produz efic4cia juridica.

No atual estagio do direito constitucional cada vez mais fica claro que, num Estado democratico de
direito, especialmente naquele que assume seu carater social, o texto constitucional ndo se apresenta como
mera carta de inteng¢do. Suas normas ndo sdo meramente programaticas. Ao contrario, elas, tal como qualquer
norma inferior, estabelecem direitos e obrigagdes. Dela decorrem direitos subjetivos, obrigacdes, deveres, etc.

Assim € que, quando a Constitui¢do, por exemplo, estabelece que compete a Unido legislar sobre direito
do trabalho (art. 22, inciso I), ela ndo esta apenas facultando ou prevendo uma possibilidade de o Estado
legislar sobre essa matéria. Antes disso, desse texto constitucional se retira o dever do Estado em legislar
sobre direito do trabalho e o direito dos trabalhadores em exigir uma legislacao trabalhista. Nao a toa, Ernst-
Wolfgang Bockenforde lembra que o primeiro direito trabalhista reivindicado pelo movimento socialista foi
o direito social a tutela, considerado em si como verdadeiro direito humano,,. E, de fato, pode-se dizer que o
primeiro e principal direito do trabalho ¢ o da tutela estatal, ou seja, o da existéncia de um corpo de normas
especiais que garanta a dignidade da pessoa do trabalhador através do acesso a bens vitais.

Partam desse exemplo: quando a Constitui¢do prevé a competéncia para a Unido legislar sobre direito
civil e do trabalho (art. 22, inciso I) ela apenas esta facultando (sem exigir) o exercicio dessa atribuigdo pelo
Estado ou esta obrigando-o a legislar sobre essas matérias?

Parece-nos, que, por 6bvio, a Constituicao, em verdade, esta estabelecendo uma obrigacao ao legislador
infraconstitucional, até porque, se ndo fosse para legislar especificamente sobre direito do trabalho bastava a
regra de competéncia para legislar sobre direito civil. Quando a Constituicao, no entanto, distinguiu o direito
do trabalho do direito civil (separando aquele deste, que eram unidos, no Brasil, até 1937), quis estabelecer, em
verdade, que os trabalhadores devem ser destinatarios de uma legislagdo protetora. Dai porque a licdo de que o
direito a tutela estatal foi o primeiro direito trabalhista jusfundamental. O primeiro direito social elencado nas
cartas constitucionais.

Podemos assim, enquadrar a referida regra constitucional no esquema normativo: dada a necessidade
dos trabalhadores a tutela estatal, deve ser prestagdo (legislacdao) pelo obrigado (poder legislativo/executivo)
em face dos trabalhadores. Tal ocorre, ainda, em relagdo a todos os ramos do direito cuja competéncia para
legislar estdo previstos na Constituicao.

O direito objetivo existe (prevendo a legislagdo trabalhista). O direito subjetivo em tese esta patente
(dever/obrigagdo e direito/prestacao a legislacdo do trabalho). A questdo, entdo, a ser decidida ¢ se a obrigagdo
esta sendo descumprida. Mas aqui é uma questdo de analise do juiz no caso concreto.

Na atual Constitui¢do também podemos citar o exemplo da legislagdo do consumidor. Ainda que nao
expressamente mencionado no art. 22 da CF/88 como ramo do direito a ser legislado pela Unido, o art. 170,
inciso V, de nossa Carta Magana estabelece que a ordem econdmica deve se pautar na “defesa do consumidor”.

Tal principio é mera norma programatica? Nao, em verdade, o constituinte estabeleceu uma regra
impondo ao legislador infraconstitucional o dever de legislar em defesa do consumidor. Dever de um (Estado),
direito subjetivo do outro (consumidor). Dai porque Fredie Didier destaca que, hoje, ndo se pode interpretar
a clausula da separacdo dos poderes tal como se fazia ha 200 anos, dada a “valorizagdo e o reconhecimento
da for¢a normativa da Constitui¢do, principalmente das normas-principio, que exigem do 6rgao jurisdicional
uma postura mais ativa e criativa para a solucdo dos problemas”; “o desenvolvimento da teoria dos direitos
fundamentais, que impoOe a aplicacdo direta das normas que os consagraram, independentemente de
intermediacdo legislativa”; a “criacdo de instrumentos processuais como o mandado de injunc¢do, que atribui

ao Poder Judiciario a fungdo de suprir, para o caso concreto, a omissdo legislativa”_.

Alias, o caso do mandado de injung@o bem revela a extensao dos poderes do Judiciario na protegao do
direito subjetivo.

Vejam: a Constituicdo assegura a eficacia de suas normas. Ela prevé, por exemplo, o direito de greve
dos servidores publicos civis (grande conquista do Estado democratico em contraposi¢ao ao Estado autoritario
anterior), mas acrescentou que a parada deveria ser exercida “nos termos e nos limites definidos em lei
especifica” (inciso VII do art. 37 da CF).
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Ernst-Wolfgang Bockenforde, I diritti social fondamentali nella struttura della costituzione, p. 189-190.

55 Curso de direito processual civil, vol. I, p. 83.
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Desse texto Constitucional, pois, retiramos o direito a legislagdo para regulamentar o direito de greve
dos servidores civis. O Estado brasileiro, no entanto, estava em débito. Nao cumpria com sua obrigagao, de
modo a satisfazer o direito subjetivo dos servidores civis. Impetrou-se o0 mandado de injungdo. E que se pede
no mandado de injungdo? Pede-se que o Judiciario assegure ao credor o bem da vida negado pelo devedor.
Neste caso, o bem da vida era uma lei. Reconhecido o direito subjetivo do autor da demanda, qual, entdo, o bem
da vida deve ser assegurado pelo Judiciario? Pela 16gica, a prestacdo devida, ou seja, a publicagdo de uma lei.

Pois bem. E o que o STF decidiu nos mandados de injung¢do 670 ¢ 708? Simplesmente, substituindo o
Poder Legislativo e o Poder Executivo, aprovou e sancionou a lei requerida, ainda que o tenha feito de forma
timida, utilizando-se de técnica equivocada. No caso, caberia ao STF, substituindo os obrigados (Poderes
Legislativo e Executivo) fazer tal como eles deveriam ter agido, qual seja, apos aprovagdo de um projeto de
lei, sanciona-lo e, em seguida, ter mandado publicar no Diario Oficial o texto normativo respectivo. Deveria
fazer igual ao juiz que condena a pagar, apreende o bem, vende e entrega o dinheiro; ou ainda, igual ao juiz que
reconhece o débito, apreende o dinheiro do devedor e com ele paga o credor. Ou seja, fazer o que o devedor
deveria ter feito.

Apegado as teorias tradicionais o STF, no entanto, timidamente (como quem querendo dizer que
ndo estava legislando), preferiu apenas fixar na decisdo que se aplicava, no que coubesse, a lei de greve dos
trabalhadores privados. Contudo, foi mais além. Além de legislar sobre o direito material, editou verdadeira lei
sobre a competéncia para os dissidios de greve dos servidores civis.

O STEF, porém, fez tudo isso de uma forma atécnica, incorporando ao texto da decisdo a “lei” que
aprovou. Deveria ter sido mais técnico, editando um texto normativo na forma de lei, tal como deveria ter sido
decretada e sancionada pelos Poderes Legislativo e Executivo, com publica¢do no Diério Oficial.

Porém, ainda que agindo sem a técnica devida, da leitura dos respectivos acérdaos o que se extrai das
decisdes nos mandados de injunc¢do ns. 670 ¢ 708 é que o STF assim decidiu:

O Supremo Tribunal Federal, no uso de suas atribuigdes conferidas pelo inciso XXXV do art. 5° da
Constitui¢do Federal, aprova e sanciona a seguinte Lei:

Art. 1° - Fica assegurado o direito de greve dos servidores civis, aplicando, no que couber, a Lei n.
7.783, de 28 de junho de 1989, .

Art. 2°. Quanto a competéncia para o dissidio de greve, observar-se-4 o seguinte,:

I - “se a paralisacdo for de ambito nacional, ou abranger mais de uma regido da justica federal, ou
ainda, compreender mais de uma unidade da federag@o, a competéncia para o dissidio de greve
sera do Superior Tribunal de Justiga”;

IT - “se a controvérsia estiver adstrita a uma tinica regido da justica federal, a competéncia sera dos
Tribunais Regionais Federais™;

IIT - se a greve for de servidor civil estadual, municipal ou distrital, “se a controvérsia estiver
adstrita a uma unidade da federagdo, a competéncia sera do respectivo Tribunal de Justiga”;

IV — “as greves de ambito local ou municipal serdo dirimidas pelo Tribunal de Justica ou Tribunal
Regional Federal com jurisdicdo sobre o local da paralisagdo, conforme se trate de greve de
servidores municipais, estaduais ou federais”.

Art. 3° - Considerada a competéncia definida no art. 2°, “a par da competéncia para o dissidio de
greve em si, no qual se discuta a abusividade, ou ndo, da greve, os referidos tribunais, nos ambitos
de sua jurisdicdo, serdo competentes para decidir acerca do mérito do pagamento, ou ndo, dos dias
de paralisagcdo em consonancia com a excepcionalidade de que esse juizo se reveste”.

Paragrafo unico — “A deflagragdo da greve, em principio, corresponde a suspensdo do contrato de
trabalho. Como regra geral, portanto, os salarios dos dias de paralisagdo ndo deverdo ser pagos,
salvo no caso em que a greve tenha sido provocada justamente por atraso no pagamento aos
servidores publicos civis, ou por outras situagdes excepcionais que justifiquem o afastamento da
premissa da suspensdo do contrato de trabalho”.

Art. 4° - “Os tribunais mencionados também serdo competentes para apreciar e julgar medidas
cautelares eventualmente incidentes relacionadas ao exercicio do direito de greve dos servidores
publicos civis, tais como:

I) aquelas nas quais se postule a preservagdo do objeto da querela judicial, qual seja, o percentual
minimo de servidores publicos que deve continuar trabalhando durante o movimento paredista, ou
mesmo a proibi¢ao de qualquer tipo de paralisacio;

II) os interditos possessorios para a desocupagio de dependéncias dos drgaos publicos eventualmente

56 Aqui, o STF, ao invés de dispor detidamente sobre os termos e limites do direito de greve, preferiu aplica, analogicamente, a lei de greve
dos trabalhadores privados.

57 A partir daqui repetimos trechos das ementas dos MI's 670 e 708.
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tomados por grevistas; e
IIT) as demais medidas cautelares que apresentem conexao direta com o dissidio coletivo de greve.
Art. 5°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Em suma, ainda que o STF ndo tenha mandado publicar a lei que aprovou e sancionou, ela decidiu tal
como descrito no esquema normativo acima. O STF substitui os Poderes Legislativo e Executivo e aprovou e
sancionou a lei de greve dos servidores civis, que continuara em vigor até que lei posterior venha a revoga-la.
Se o Legislativo e Executivo aprovarem e sancionarem nova lei, esta ird revogar aquela expedida pelo STF.
Tudo muito simples!

Pode-se afirmar que o STF nao decidiu no esquema acima tracado (editando uma norma em forma de
lei), mas, na pratica, o que ele fez foi isso. Editou uma lei.

A pergunta, entdo, que se faz, € a seguinte: e o Judiciario estd autorizado constitucionalmente a substituir
os demais Poderes estatais em suas atribui¢oes privadas ou exclusivas, fora do alcance do mandado de injungao?

Minha resposta ¢ afirmativa. Pode substituir sim, se no exercicio de sua atividade tipica de julgar
reconheca a violagdo ao direito subjetivo de outrem. E tal poder deriva do inciso XXXV do art. 5° da CF que
estabelece que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Michele Taruffo, interpretando a nossa Carta Magna, chega a afirmar que “a Constitui¢ao brasileira ao atribuir
ao juiz o poder de assegurar a realizagdo dos direitos fundamentais — ante a auséncia de normas legais ordinarias que
os prevejam — nao quer mais do que atribuir a jurisdicao uma fungao supletoria em relagdo aos outros poderes do
Estado, precisamente com o fim de assegurar que os direitos fundamentais cheguem a se realizar”__.

Mas, assim como no direito a legislacdo (através do mandado de injungdo), o Judiciario podera sempre,
em qualquer hipotese, substituir qualquer pessoa, publica ou privada, por mais exclusiva que seja a declaragio
de vontade exigida do obrigado, desde que reconhega o direito subjetivo.

Para tanto, ainda, o Judiciario podera se valer da técnica mencionada no § 5° do art. 461 do CPC, isto &,
“para a efetivacao da tutela especifica ou a obtengao do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio
ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso,
busca e apreensao, remogdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisi¢ao de forga policial”.

A principio, cabe ao juiz, substituindo o obrigado, fazer o que ele deveria ter feito, concedendo a
prestacdo especificamente pedida. Nao sendo possivel, naquelas hipoteses de obrigagdes personalissimas,
cabe, entdo, para obtengdo do resultado pratico equivalente, adotar medidas para alcangar o mesmo desiderato.
Se vocé ndo quer assinar a escritura, eu mando o tabelido lavrar a escritura mesmo assim; se voc€ nao quer
desembaracar o bem importado, eu desembaraco; se vocé ndo quer soltar o preso, eu abro a porta da prisdo; se
vocé ndo quer pagar, eu apreendo seu bem, vendo-o € com o dinheiro pago seu credor; se vocé€ nao quer pagar,
eu apreendo seu dinheiro e com ele seu credor; se vocé nao quer nomear e dar posse ao servidor, eu nomeio ¢
dou posse, etc, etc.

Poderiam perguntar: e essa atribuicao, esse poder tdo extenso, se sustenta diante da teoria da separagao
dos poderes? Creio que sim. Isso porque, em verdade, em nenhum momento, nem na doutrina dos seus criadores,
se afirmou que o juiz ndo poderia substituir o Poder Executivo ou Legislativo obrigado a uma prestagdo.

Vejam, ao Judiciario, sempre ¢ sempre, foi reservada a competéncia para fazer observar o direito
objetivo, quando diante de um direito subjetivo. E tal decorre da separag@o dos poderes. Seu poder é realizar o
direito subjetivo. Assim € hoje, assim era no passado.

Contudo, no passado, seja por forca da cultura juridica acanhada, seja especialmente por forga da
ideologia dominante, especialmente nos estados autoritarios e liberais, ndo se retirava dos textos constitucionais
direitos subjetivos, especialmente quando se tratava de direitos sociais ou direitos que tinham o Estado como
devedor. Entendia-se que as muitas regras constitucionais eram meramente programaticas. Nao estabeleciam
direitos; eram mera carta de intencdes.

Da mesma forma, em decorréncia de ideologia corrente (que sufragam a supremacia do Estado), sempre
se entendeu que outras clausulas constitucionais, especialmente as que tratam da estrutura e organizagdo do
Estado, ndo geravam direitos aos administrados. Por exemplo, quando a Constituigdo afirma que compete
a Unido “organizar, manter e executar a inspecdo do trabalho” (inciso XXIV do art. 21) se tinha (¢ os mais
conservadores assim ainda pensam) que essa clausula ndo gerava qualquer obrigacdo para o Estado. Moderna
teoria, no entanto, vé€, neste dispositivo, o direito a organizacdo e procedimento. Em suma, do referido texto
constitucional surge o direito dos trabalhadores em exigir que o Estado organize, mantenha ¢ execute a
fiscalizagdo do cumprimento da legislacdo do trabalho (direito a organizagéo e procedimento, na linha da
doutrina de Robert Alexy). Direito subjetivo de um (dos trabalhadores), dever do outro (do Estado).

O mesmo se diga da clausula que estabelece a competéncia para Unido “organizar e manter o Poder
Judiciério, o Ministério Publico e a Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios” (art. 21, inciso
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XIII). E se a Unido ndo organizasse o Poder Judiciario do Distrito Federal, ficaria por isso mesmo? Valeria a
vontade do “ditador” (presidente) de plantdo? Nao poderia o STF substituir o obrigado e adotar providéncias
para a organizagao e manutengdo do Poder Judicidrio do Distrito Federal? Estamos ou ndo diante de um direito
subjetivo do administrado de acesso a justica (direito primario de organizagdo dos 6rgaos judiciais e direito a
criagdo de procedimentos para defesa dos meus direitos).

A jurisdigdo, pois, volta-se a aplicagdo da regra da perinorma: “dada ndo-prestagdo deve ser sangdo pelo
funcionario obrigado (juiz) em face da comunidade pretensora”. Ou, em outras palavras, reconhecido o direito
subjetivo, cabe a atuagdo do juiz. A questdo, pois, esta em reconhecer ou ndo o direito subjetivo.

A extensdo e limite do Poder Judiciario, assim, medem-se pelo direito subjetivo. Se estiver diante do
direito subjetivo, cabe-lhe satisfazer a obrigagdo/prestacdo respectiva, colocando-se no lugar do devedor,
realizando a atividade que deveria ter sido realizada por este, tal como se fosse o proprio obrigado, seja quem
ele for, particular ou Poder Publico.

8. CONCLUSOES
Do exposto, podemos concluir:

a) a teoria da separagdo dos poderes, em sua origem, apenas se preocupava em evitar a tirania dos
governantes;

b) a teoria da separagdo dos poderes, em momento algum, rejeitou a possibilidade do Poder Judiciario
substituir os demais Poderes estatais quando estes ndo cumprem com suas obrigagdes/deveres;

¢) a jurisdicdo ¢ a funcdo do Estado que tem por objetivo tornar concreta a vontade da norma juridica;

d) no exercicio dessa atividade, o Poder Judicidrio age em substituicdo as partes, devendo realizar a
atividade devida pelo obrigado, ainda que através de medidas pratica equivalentes para se alcangar o resultado
equivalente ao adimplemento;

f) das normas constitucionais se extraem direitos subjetivos, inclusive o direito a legislacdo e o direito
a organizagdo do Estado;

g) o Judiciario pode atuar em substituicdo aos Poderes Executivo e Legislativo, mesmo nas tarefas de
competéncia exclusiva, quando diante da violacdo do direito subjetivo de outrem.

e) o Judiciario tem o dever de atuar quando diante da alegacdo do direito subjetivo violado; ‘
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