A POLITIZACAO DO PODER JUDICIARIO E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

THE POLITICIZATION OF THE JUDICIARY AND THE JUDICIALIZATION OF
POLICY
Willian Moreira Araujo?

Ana Carolina Soares Duarte?

RESUMO

O Poder Judiciario tem sido um dos protagonistas da democracia o que lhe ocasiona
o0 exercicio de um papel politico, dai falar-se em politizacdo do Judiciario e
judicializacdo da politica. Neste contexto, desenvolve-se o fenbmeno do ativismo
judicial. O artigo tem o propdsito de identificar as possiveis causas desse ativismo,
podendo-se observar, segundo doutrina brasileira, o0 modelo de Estado e de
Constituicao; a base doutrinaria do neoconstitucionalismo; a crise politico-institucional
e seus rebatimentos no Poder Judiciario; bem como o desempenho pelo Supremo
Tribunal Federal de atividade legiferante.
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ABSTRACT

The Judiciary Power has been one of the protagonists of democracy, which makes it
exercise a political role, hence the talk of politicization of the Judiciary and
judicialization of politics. In this context, the phenomenon of judicial activism develops.
The article aims to identify the possible causes of this activism, considering, according
to Brazilian doctrine, the State and Constitution model; the doctrinal basis of
neoconstitutionalismo; the political-institutional crisis and its repercussions on the
Judiciary; as well as the performance by the Supreme Court of normative activity.
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INTRODUCAO

O artigo possui 0 objetivo de analisar as decisfes judiciais que possuem carater
politico-ideoldgico, com exemplos concretos vivenciados pela sociedade, mais
especificamente no Brasil; compreender o papel dos poderes constituidos no Brasil;
analisar o papel do judiciario a luz da mora do poder legislativo em temas dificeis e
por derradeiro, compreender o processo de judicializacédo da politica e politizacéo da
justica.

Nos ultimos anos, o Brasil tem sofrido graves riscos a democracia e a
separacao dos poderes com decisfes arbitrarias e politizadas pelo Poder Judiciario,
mais, especificamente, pelo seu 6rgao de cupula que € o Supremo Tribunal Federal.

Trata-se de um trabalho que analisa as decisdes do Poder Judiciario de
natureza politico-partidaria. Além mais, o Supremo Tribunal Federal também tem
tomado decisfes de cunho politico-legislativo, ocupando o lugar do Poder Legislativo
de legislar no ordenamento juridico brasileiro. Ademais, a judicializacdo da politica &
um tema/instituto em intenso crescimento no judiciario brasileiro. No &ambito
académico, justifica-se, pois, tais decisdes da Suprema Corte devem ser alvo de
criticas especializadas, principalmente, com o intuito de fortalecimento das instituicbes
democraticas, além de agregar na busca pelo conhecimento de futuros académicos
das mais diversas areas.

Analisar-se-4 entdo que se deve estudar a questédo sob o prisma teérico e atual,
com utilizac@o da bibliografia disponivel sobre o tema e sobre as questdes derivadas,
anteriores ou que circundam a mesma. O verdadeiro papel e propdsito do Poder
Judiciario em um estado democratico de direito € essencial para que seja explicada a
teoria da triparticdo dos poderes e, consequentemente, o tema deste trabalho.

Analisa-se, entdo, que o estudo se concentra no referencial tedrico. Assim, a
primeira e primordial inteng&o foi estudar e compreender o processo de politizacao do
Judiciario, estudando para isso e anteriormente, questdes e aspectos essenciais do
Poder Judiciario, das normas constitucionais, dos Direitos Fundamentais, da

Democracia, dos trés poderes, do Acesso a Justica, etc.
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Atualmente por tradicdo as funcdes atribuidas ao Estado séo tripartidas em:
Administrativa, Legislativa e Judiciaria. Todavia para que se atingisse tal divisdo de
funcionamento estatal, houve significativas mudancas ndo somente no plano historico-
social, como também no politico. Aristoteles ja atribuia dentro do complexo estatal trés
categorias de atividades, classificadas em Executiva, Deliberante e Judiciaria. Durante
muitas décadas, essas trés funcdes ou atividades ficaram concentradas na figura do
Monarca, que as delegava aos seus suditos segundo seu Unico e livre arbitrio. Varios
autores como John Locke e Rousseau, conceberam diferentes doutrinas a respeito da
separacdo dos poderes. Ja a divisdo classica do exercicio do poder do Estado
enquanto funcdo foi concebida por Montesquieu, que aprofundou a analise da
questao, tornando possivel a incorporacdo de sua teoria ao Estado Constitucionalista
Moderno. Dentro desta teoria, como ja foi dito, estavam compreendidos os exercicios
do poder enquanto funcao, a previsédo da correspondéncia entre a divisao funcional e
a divisao organica da atividade estatal.

Divididas tais fung¢des, a cada uma foi atribuido um “poder” diverso e especifico,
por exemplo: ao Poder executivo coube a fung&o de administrar; ao Poder Legislativo
a funcao de legislar; e ao Poder Judiciario coube a funcéo jurisdicional. Restringindo,
em um primeiro plano, a cada funcédo exercer de maneira exclusiva a atividade que
Ihe fora atribuida. Desta maneira, por exemplo, ndo era permitido ao Poder Legislativo,
inferir em questdes que fossem concernentes ao Poder Judiciério, e vice-versa. Posta
em pratica tal teoria, constatou-se sua inviabilidade, visto que essa restricdo no
exercicio da funcdo prejudicava de maneira consubstancial o bom andamento dos trés
poderes.

A doutrina da separacdo dos poderes desenvolvida por Montesquieu, nao
conseguiu entdo, ocultar que o poder do Estado € soberano, é uno, ou seja, todas as
manifestacfes de vontade por eles emanadas, dizem respeito a um querer Unico,
implicando que o exercicio de funcdes rigorosamente diferenciadas nao teria éxito.
Estabelecido o Estado Moderno e consequentemente as normas de conduta que o
norteiam, atribuiu-se a cada “poder” uma funcdo que deveria ser exercida
prevalentemente por cada um. Ao poder Executivo coube a fungdo administrativa, cujo
conteudo envolve varias faculdades e prerrogativas. Silva (2001, p.542) o classifica
como sendo “um érgéo constitucional (supremo) que tem por fungao a pratica de atos

de chefia de Estado, de governo e de administragcéo.”



Ao poder Legislativo coube constituir o ordenamento juridico do Estado,
consequentemente aperfeicoa-lo e inova-lo, elaborar as leis reguladoras das condutas
dos individuos que tutelam seus interesses e garantidoras da paz social. Ao Poder
Judiciario coube a fungéo jurisdicional, que tem por escopo magno a Pacificagédo: “O
que distingue a jurisdicdo das demais funcdes do Estado € precisamente, em primeiro
plano, a finalidade pacificadora com que o Estado a exerce” (CINTRA, DINAMARCO
E GRINOVER, 2002, p.24).

A funcdo jurisdicional é a que atua nos casos concretos de violacdo de uma lei
ou que se pretenda que o tenha sido, tendo em vista a aplicacdo da norma juridica a
uma hipétese de conflito, mediante regular processo. Encarregada da tarefa de
distribuir justica aplicando o direito aos casos concretos exerce esta funcéo e também
outras tarefas de carater administrativo, especialmente quanto a organizacdo e
funcionamento de seus proprios servicos. Caracteriza-se, porém, pela aplicacéo
contenciosa da lei e pela imutabilidade da decisdo que produz. Esta udltima
caracteristica resulta do carater de coisa julgada de que se reveste a decisdo, quando
esgotados os recursos cabiveis. (TRUJILLO, 1996, p.28). A funcéo executiva também
tem por objetivo a pacificacdo social, mediante a realizagcdo do bem comum. O que as
diferencia é o carater, primordialmente, substitutivo da funcéo jurisdicional.

Portanto, é através da Jurisdicdo que o Estado chama para si a
responsabilidade de, imparcialmente, solucionar um conflito estabelecido entre as
partes, buscando a pacificacdo entre os mesmos. O Estado agindo desta forma se
substitui aos titulares, cabendo a ele exclusivamente, com justica, dirimir o conflito.
Chiovenda (1965, p.4) se refere a Jurisdicdo como sendo uma funcao do Estado que
tem por finalidade a atuacdo da vontade concreta da lei, ou seja, o direito material ja
foi suficiente para impor direitos e deveres aos cidadaos, impedindo que se faca justica
com as proprias maos (autotutela), cabendo ao juiz declarar o direito inerente as
partes, com carater substitutivo. Ocorre a substituicdo da atividade privada para uma
atividade publica, sendo o juiz 0 mediador dessa substituicao.

O Estado exerce essa funcao através do processo devidamente estruturado,
ou seja, garantindo o devido processo legal, mediante a provocacio das partes. E de
extrema importancia ressaltar que a atividade jurisdicional ndo se confunde com
atividade judicial, porque a ultima é o género, do qual a atividade jurisdicional, assim
como as atividades atipicas do Poder Judiciario sdo espécies. O Poder Judiciario,

enquanto poder autbnomo e independente, com estrutura administrativa propria e



servicos definidos, tem a seu cargo a pratica de atos jurisdicionais e atos de carater
meramente administrativo. O juiz exerce atividade atipica ou secundaria, no papel de
administrador publico, quando pratica atos correcionais, nhomeac¢fes, demissdes,
contratacdes, promocoes, licitacdes, sendo estas atividades equiparadas as de
qualquer outro agente publico, porque nédo vislumbram as particularidades da

atribuicao tipica jurisdicional.

2 A POLITIZACAO DO PODER JUDICIARIO

O Poder Judiciario é um dos poderes da Republica, segundo a teoria da
triparticdo dos poderes de Montesquieu®. Nesse sentido, a sua funcéo tipica é de dizer
o direito, ou seja, exercer a jurisdicdo com imparcialidade ao tomar uma decisédo em
uma lide de maneira justa. Na maioria das republicas e nas monarquias em que 0
judiciario é independente adota-se o principio da inércia de jurisdicdo, isto €, é
necessario que haja provocacao da parte lesada para que o juiz analise e julgue a sua
causa. José Joaquim Gomes Canotilho (2008, p.254), renomado constitucionalista
portugués, diz que a politizacdo do poder judiciario acontece quando o Poder
Judiciario exerce “poder de defesa dos direitos dos cidadaos contra as orientacées
das instituicbes politico-representativas”, mostrando ser um “poder de revelagao dos
valores fundamentais da comunidade”.

Observar-se-a4 adiante que o Poder Judiciario, enquanto poder autbnomo e
independente, com estrutura administrativa propria e servicos definidos, tem a seu
cargo a pratica de atos jurisdicionais e atos de carater meramente administrativo.
Assim, o juiz exerce atividade atipica ou secundaria, no papel de administrador
publico, quando pratica atos correcionais, homeac¢fes, demissdes, contratacdes,
promocdes, licitagcdes, sendo estas atividades equiparadas as de qualquer outro
agente publico, porque ndo vislumbram as particularidades da atribuicdo tipica
jurisdicional. Desde ja é necessario adiantar-se que a jurisdicdo ndo se exerce apenas

em face de litigios. Rotineiramente a jurisdi¢cdo € aplicada pelo estado para dirimir um

8 Teoria da Triparticdo dos Poderes: Montesquieu prop6s a divisdo dos trés poderes em: Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario. Montesquieu foi um dos principais filésofos
responsaveis pela teoria dos Trés Poderes. Desde a Antiguidade, varios filosofos e pensadores se
desdobram nas formas de organizacdo do poder politico. O referido pensador francés aborda um meio
de reformulagao das institui¢des politicas através da chamada “teoria dos trés poderes”. Segundo tal
hipétese, a divisao tripartite poderia se colocar como uma solugéo frente aos desmandos comumente
observados no regime absolutista.



conflito instalado entre as partes, fazendo-se substituir para que imparcialmente de
uma solucdo justa a contenda. Ocorre que algumas pretensdes, nas quais ira se
manifestar o 6rgéo jurisdicional, ndo seréo oriundas de um conflito, mas sim de um
acordo entre as partes, instalando-se ai um dos pontos mais controvertidos desta
matéria.

A lide por si s6 pressupde a existéncia de dois sujeitos, um passivo e um ativo.
O sujeito ativo € aquele que, formulando uma pretensao tutelada pelo direito, provoca
a jurisdicao contra ou em relagéo ao sujeito passivo, a fim de que o érgao jurisdicional
atue. Conclui-se entdo a partir dai que uma das caracteristicas da jurisdicao
contenciosa € a existéncia de partes. Depois de instalada a lide, as partes ficam
submetidas a jurisdi¢cdo, cabendo ao sujeito passivo, no caso o réu, em querendo,
defender-se e contradizer a pretensdo do autor. Dai nasce a segunda caracteristica
da jurisdicdo contenciosa a possibilidade do contraditério.

Verificada essa finalidade da funcéo jurisdicional de promover a paz entre as
partes, o Estado através da figura do Juiz, profere decisao definitiva, que devera por
fim a lide. Esta decisdo, uma vez transitada em julgado, se torna imutavel e
irrevogavel, esgotando assim a funcéo jurisdicional, produzindo a coisa julgada, que
€ outra caracteristica da jurisdicdo contenciosa. Como ja foi dito a jurisdicdo ndo se
faz somente em face de litigios, e € ai que nasce a figura da jurisdicdo voluntéria.
Enquanto a Jurisdicdo contenciosa busca a composi¢cao de conflito de interesses, a
jurisdicao voluntéria trata de interesses onde nédo € estabelecido um conflito.

Modernamente, tende-se a considerar jurisdicional também a jurisdicdo

voluntéaria, como observa Carnelutti (1950, p.48):

O estudo comparativo da jurisdi¢cdo voluntaria e da jurisdicdo contenciosa
ndo sé reforcou a opinido de que também aquela é verdadeira e propria
jurisdicdo, mas também apontou para a presenca ou auséncia de lide e,
portanto, para a presenca de duas partes ou de apenas uma (ou melhor, de
dois interesses ou de um interesse Unico) como carater diferencial entre uma
e outra espécie de jurisdicdo. Reconheceu-se, assim, que pode haver
processo civil sem lide e, pois, com uma s6 parte (em sentido "material"); e,
assim como a jurisdicdo, dividiu-se o processo em "contencioso" e
"voluntario”.

Entende-se que 0 processo voluntario, portanto, ndo é mais considerada uma
forma processual anormal, mas como um dos dois tipos de processo civil. Portanto, o

Poder Judiciario se encarrega da responsabilidade de solucionar, por fim, aos conflitos



de interesse entre as partes litigantes, tendo como instrumento de conclusdo da
obtencéo de tal pretensdo a sentenca.

Talvez por esse motivo, por essa definicdo, o processo muitas vezes esteve
atrelado a definicdo de simplesmente a soma de atos processuais, que na verdade
sdo os procedimentos. Com o desenvolver da histéria, Bulow (2005) introduziu no
sistema a Teoria dos Pressupostos Processuais e das Excecdes Dilatorias, o que foi
um marco para o direito processual. Nesta teoria Bllow percebeu que dentro do
processo, além dos atos processuais que fazem o corpo deste, ha uma relacdo
existente entre as partes nele envolvidas. Desde entdo essa nocdo de processo vem
sendo adotada, cabendo a definicdo de procedimento apenas como uma formalidade,
nao passando da coordenacéo dos atos que acontecem dentro do processo.

Quanto a responsabilidade, avalia-se que o dolo e a culpa do magistrado estado
baseados na responsabilidade pessoal do Juiz. Assim o juiz sé responde ao provocar
o dano, por acdo dolosa ou fraudulenta, ou quando omite, retarda ou recusa
providencia processual necessaria. O sistema da responsabilidade por dano
jurisdicional adotado pelo Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 133, determina que
a responsabilidade esta restrita a termos pessoais, configurando hipoteses distintas,
sendo o inciso | referente ao dolo e o inciso Il diz respeito a culpa pela negligéncia e
contempla a hipétese de denegacdo de justica. No primeiro caso, hd também a
responsabilidade penal, pois, 0 juiz comete atos ilicitos na intencdo de causar
prejuizos.

Pode-se considerar correta a responsabilizacdo pessoal do juiz quando age
ilicitamente com dolo (fraude) ou culpa. E também certo que a responsabilidade
exclusiva pessoal é ineficaz na pratica, devido a enorme dificuldade que as vitimas
encontram para comprovar a existéncia do ato ilicito, acarretando uma
irresponsabilidade quase que completa. Todavia, 0 agente publico, quando exerce
suas atividades, nédo o faz para realizar sua vontade pessoal, mas sim para cumprir
algum dever que Ihe é imposto pelo direito. Portanto € o Estado que se coloca sob a
ordem juridica, nos mais diferentes aspectos de sua atividade, devendo ser o
responsavel pelos danos ocasionados pelos comportamentos e seus agentes.

Assim, admitir a exclusiva responsabilidade pessoal do juiz é na realidade,
aceitar que o ato jurisdicional danoso ndo gera a responsabilidade, seja do Estado, ou

mesmo do juiz, porque além da dificil comprovacéo do dolo ou culpa, a impugnacgao



pela parte prejudicada no prazo devido, pode provocar uma indisposi¢do com o juiz,
antes que seja prolatada a sentenca.

Na hipotese e culpa por negligéncia (inciso I, art. 133, CPC), da mesma forma
€ sempre mais facil para o juiz alegar justo motivo pelo ndo cumprimento do dever,
gue a prova em contrario pela parte. Resumindo, o que é importante ressaltar € que
em face do art. 37, § 6° da Constituicdo Federa*l a responsabilidade do Estado pode
existir, ainda que ndo exista responsabilidade do Juiz, pois o Poder Publico responde
pela lesdo a direito de outrem, provocada pela conduta de seus agentes, desde que
estes tenham atuado nessa qualidade. Sendo o ato do juiz um ato estatal, deve o
Estado responder pelos danos dai provenientes, apurando-se a responsabilidade do
magistrado em um segundo momento.

Segundo a corrente® da irresponsabilidade pautada na soberania do Poder
Judiciario, o Estado, ao atribuir as funcdes e prerrogativas de referido Poder, estaria
transferindo-lhe consecutivamente suas prerrogativas indevassaveis. Além disso, ao
assumir a administracdo da justica, o Judiciario o faz em nome do Estado, e assim
tem assegurada a intocabilidade pelos atos praticados nesse plano, pois representa o
Judiciario, nesse momento, o proprio Estado.

O Judiciario ficaria assim, por seus atos, colocado em uma condi¢do supra
legem, sendo intocavel no exercicio de sua funcao jurisdicional. Este argumento é
uma falacia de autoridade, estando atualmente ultrapassado. Utiliza-se o escudo da
soberania interna do Estado para contrastar e confrontar com o direito do
jurisdicionado a indenizacdo. Como a soberania € intocavel, ela seria um campo de
forca que, envolvendo o corpo judiciario, o protegeria dos ataques dos cidadaos, pois
o referido poder, no exercicio de suas funcdes, estaria imbuido na propria forca
soberana do Estado.

A soberania € um atributo da pessoa juridica do Estado, apenas o Estado &
soberano como um todo, como entidade titular do grau maximo do poder politico, tal
soberania propde unicidade de poder de mando, sendo indivisivel e inalienavel. Desta
feita, a divisdo do poder negaria a propria soberania do Estado. Convém ressaltar,
que se a palavra “Poder’ fosse utilizada com o sentido de soberania, o Poder

Executivo, seria tdo soberano quanto o Judiciario; porém € pacifica a responsabilidade

4 Brasil, Constituicdo Federal, [s.p.].
5 Defendem essa corrente estudiosos como Di Pietro (2003), Gasparini (2004), Fachin (2001), dentre
outros.



estatal pelo ato administrativo danoso, nos termos constitucionais. Além do mais, a
soberania € do Estado, isto €, uma entidade que representa os interesses do povo,
este que também é um dos trés elementos que compdem o préprio Estado. Na
realidade n&o existe antinomia entre a responsabilidade do Estado e a sua soberania.

Observa-se que sendo o magistrado um ser humano, por conseguinte sujeito a
falibilidade, havera de se conformar o jurisdicionado com os eventuais desacertos nas
decisbes proferidas. Sustentam ainda, que a falibilidade do juiz € um risco que deve
ser assumido pelo jurisdicionado, e ponderam que tornar o juiz civilimente responsavel
pelos julgamentos que profere é absurdo que a doutrina jamais pode tolerar. De fato,
todos os magistrados enquanto seres humanos estdo sujeitos a erros e acertos,
entretanto a falibilidade por ser uma caracteristica humana, atinge a todos
indistintamente, nas mais diversas atividades ou fungdes. Assim, ndo se trata de uma
especificidade do juiz, e na 6tica da teoria do risco®, a falibilidade do juiz por ser
imprevisivel e inevitavel, pode produzir danos a terceiros, ensejando a
responsabilidade objetiva do Estado. Ao aceitar a teoria da falibilidade, concorda-se
com a ideia de que o jurisdicionado deve assumir 0s prejuizos decorrentes das
possiveis falhas dos juizes, porgue os homens sdo naturalmente faliveis. Nao ha
justificativa moral ou judiciaria para tal doutrina, podendo no maximo ser aceita a
excludente de responsabilidade pessoal do juiz, quando néo atuasse com dolo ou
culpa, porém permaneceria a responsabilidade do Estado.

Os seguidores da teoria da irresponsabilidade do Estado pelo risco do servigco
publico assumido adotam no sentido de que, tendo os jurisdicionados se subordinado
enguanto cidadaos a propria concepcao e organizacdo do Estado, passam a assumir
pelos eventuais riscos ocorridos no exercicio de suas funcdes. Consideram que o
Estado, com sua atuacéo voltada para o bem comum da coletividade, ndo visa causar
dano ao administrado/jurisdicionado, pelo que eventuais defeitos do sistema ou da
prépria atividade judiciaria terdo que ser suportados pelo jurisdicionado, que assumiu
tal risco ao aderir ao proprio funcionamento do Estado.

Ficaria, assim, exonerado o Estado do dever reparatorio decorrente de falhas
na administragdo da justica. Propde os adeptos da teoria uma verdadeira
compensacgao a que se sujeitaria o administrado da justica em prol do Estado, pois

eventuais vicios e prejuizos decorrentes da busca do bem comum seriam

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 8 ed. Sao Paulo, Atlas, 1997.
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compensados pelos acertos promovidos, enquanto regra geral de funcionamento do
sistema. Assim, esta teoria proclama a presuncao de inocéncia do Estado, somente
restando ao jurisdicionado conformar-se com os danos que viesse a sofrer. Pelo
exposto, verifica-se o total desproposito desses argumentos, que indicam um
retrocesso em matéria de responsabilidade estatal, contrariando a teoria do risco
gerado pelas atividades que desenvolve o Estado.

Parte da doutrina e principalmente a jurisprudéncia nacional sustentam que a
auséncia de texto legal expresso impede a responsabilizacdo do Estado por atos
jurisdicionais. O Supremo Tribunal Federal externou reiteradas vezes o entendimento
de que o Estado néo é civilmente responsavel pelos atos do Poder Judiciario, a ndo
ser nos casos declarados em lei, porque a administracdo da justica € um dos
privilégios da soberania. Hodiernamente, talvez este seja o principal fundamento em
gue se apoia a jurisprudéncia patria, quando sustenta a irresponsabilidade do Estado
pelo ato jurisdicional danoso. Reconhece como excecado, apenas a responsabilidade
estatal perante o erro judiciario penal. A auséncia de texto legal para caracterizar a
responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais ndo impede seu dever de
reparar, pois a Constituicdo traz um principio geral de responsabilidade previsto no
artigo 37, 8§ 6°, aplicavel a qualquer ato ou omissao operados por quaisquer dos trés
poderes da Unido, sendo, portanto, dispensavel a previsao legal.

O Judiciario enquanto parte integrante e responsavel pela garantia de
efetividade do Direito estatal, ndo pode ele fugir, devendo ser responsabilizado por
dano a direito de terceiros, que decorram de sua atividade primaria. Negar a
responsabilidade do Estado em face do ato jurisdicional danoso é fugir da realidade e
esquecer-se dos avancos na dogmatica juridica, que a sociedade moderna impde,
posto que o direito € dindmico, devendo acompanhar a evolu¢do constante das
relacfes sociais e 0s seus reclamados, de modo que se a lei ndo as acompanha, cabe
ao interprete adequa-las as novas situacoes.

O fundamento da responsabilidade Estatal esta, como ja foi dito, nos principios
do Estado Democratico de Direito, pois o Estado, tem o dever de reparar os danos
causados aos jurisdicionados pela sua atividade danosa. Esses danos podem se
originar de atos ilicitos praticados durante a prestacao jurisdicional, comissivos ou
omissivos, infringindo o dever de legalidade, bem como podem advir de atos licitos,

quando o ato praticado, também comissivo 0 omissivo, causar prejuizo anormal e
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especial, acarretando uma desigualdade ao jurisdicionado, fundado no principio da
igualdade dos encargos publicos perante o Estado.

Essa responsabilidade, por ser objetiva, ndo importa afirmar que qualquer
decisdo que desagrade as partes atribua-lhes o direito de socorrerem-se do Judiciario
para pleitear eventual indenizacdo. Contida € a responsabilidade a ensejar a
condenacéo as hipoteses em que o0 ato jurisdicional ou omissao estejam estreitamente
ligados ao dano causado em decorréncia da atuacao do Estado.

Sob o aspecto do direito objetivo, a responsabilidade do Estado por atos
jurisdicionais enquadra-se na regra constitucional do art. 37, § 6°, lembrando-se que
a atividade jurisdicional pode ser encarada como servico publico do Estado. Enquanto
0 juiz, como operador deste servico é agente publico que age em nome do Estado,
sujeito a responsabilidade pessoal regressiva. Assim no mesmo dispositivo
constitucional referido acima repousam a responsabilidade do Estado por atos
imputaveis ao juiz e por defeitos no servico judiciario, cabendo a obrigacdo do Estado
de reparar os erros judiciarios. Provando o dano e o nexo causal entre este e o 6rgao
judiciario, o Estado deve responder pelos prejuizos causados, baseando-se a
responsabilidade do Poder Publico, ora na culpa administrativa, que envolve também
a responsabilidade pessoal do juiz, ora no acidente administrativo, que exclui o
julgador, mas empenha o Estado, por falha técnica do aparelho judiciario. S6 nao
havera reparacado nos casos de causas excludentes de responsabilidade.

Entende-se que o Direito impds importantes principios, demonstrando-se um
verdadeiro meio de pacificacdo social mediante as leis que produz e os meios que
emprega para garantir a ordem. Tem-se assim, que o objetivo primordial do Direito é
ser o regulador da vida em sociedade e, nesse sentido, trabalham o legislativo e o
judiciario principalmente. Vé-se assim a importancia do Poder Judiciario, um dos trés
poderes estatais, que edifica a soberania, a paz, a Constituicdo, o equilibrio de forcas,
e a propria democracia.

Essencial se torna, pois, para os estudiosos e académicos, entender a real
dimensao do Judiciario, frente as condi¢des politicas, econémicas, sociais e globais
envolvidas e influentes no dia a dia dos cidad&dos. De forma que a discussao sobre o
Judiciario é de fato um debate bastante sério, uma vez que se visa a sua reforma,
para melhor acompanhar as necessidades atuais encontradas pelo pais, que faz parte
da globalizacdo e exigem, também por isso, mais celeridade e uniformidade de

entendimentos.
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Urge, pois, que se compreenda que para o aprimoramento institucional
brasileiro € importante o apoio e o respeito aos ditames do Judiciario, que € o agente
regulador e ndo deve perder seu poder e sua igualdade diante dos demais poderes,
se é gue o0 que se busca é o Estado de Direito, de forma que o fim da sociedade deve
ser o Direito, sem o0 qual ndo ha regramento e sem o qual ndo ha limitacdes para o
poder do Estado sobre os individuos, o que o permitiria livremente exorbitar de seus
poderes, produzindo o mal da sociedade. Assim, além das garantias referentes aos
magistrados, elencou a nossa Constituicdo Federal alguns preceitos que tem como
intento preservar a independéncia e a autonomia do Judiciario enquanto um poder. A
primeira garantia do Judiciario a ser observada € autonomia administrativa, que
representa a possibilidade que o Judiciario possui de auto-organizar seus servicos,
como prover secretarias, concursos e outras fungdes correlatas. Outra garantia a ser
ressaltada € a da autonomia financeira, sendo referente a capacidade que o judiciario
possui de elaborar seu orcamento préprio.

O juiz é possuidor de total independéncia no desempenho de suas fungoes,
podendo agir de acordo com suas decisbes particulares, desde que obedecidas as
exigéncias da lei, pois € dotado de total independéncia funcional, ndo sendo obrigado
a se justificar nem perante seus superiores. Com a intencdo de assegurar essa
independéncia aos magistrados séo definidas na Constituicdo Federal trés garantias
a vitaliciedade, inamovibilidade e a irredutibilidade de subsidios’.

O juiz é submetido a algumas restric6es para ser imparcial no desempenho de
sua profissdo, pois ao magistrado é vedado exercer mesmo se tiver disponibilidade
de tempo, outro cargo ou funcgéo, salvo a funcdo de magistério. Sendo vedado ainda
o recebimento de honorarios referentes ao processo, ou dedicar-se a qualquer
atividade politico-partidaria. E evidente que essas vedagdes tém por escopo preservar

sua imparcialidade no exercicio da profisséo.

7 Vitaliciedade: ap6s dois anos de exercicio de profissdo efetiva, o juiz ndo pode apds esse periodo perder seu
cargo, sendo por proposta do tribunal a que estiver vinculado, adotado pelo voto de dois ter¢os de seus membros
efetivos e, nos demais casos ap06s sentenca transitada em julgado; Inamovibilidade: consiste no direito de
permanéncia do juiz para o cargo que foi nomeado, a regra se baseia na ndo hip6tese de remocéo, ou se esta vier a
acontecer somente quando for aceita pelo magistrado. Essa remogao também pode acontecer por meio de interesse
publico, tendo que ser aprovada por pelo menos dois tercos dos membros efetivos do tribunal, contudo, é
assegurado ao juiz o direito de defesa; Irredutibilidade: os subsidios dos magistrados ndo podem ser reduzidos
pelo executivo, nem pelo legislativo e nem pelo judiciario. Garantindo ao juiz uma total independéncia para
desenvolverem suas fungdes com total liberdade.
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O Judiciario € norteado por determinados principios constitucionais que
determinam sua independéncia perante os demais poderes da Unido. O primeiro deles
trata-se do principio da indivisibilidade, onde é permitido aos membros do Judiciério
se substituirem sem acarretar prejuizo para o desencadeamento do trabalho, pois a
substituicdo sera apenas de um membro e ndo do poder judiciario. O principio da
unidade compreende a capacidade que a decisdo de um membro do poder judiciario
ser valida em todo o territério nacional, ndo podendo ser contrariada, uma vez que o
poder judiciario e uno. A independéncia funcional é o terceiro e Ultimo principio que
aparece na Constituicdo Federal, onde esta expressa a independéncia do poder
judiciario, pois significa que os membros do judiciario possuem total liberdade para
tomarem as atitudes que lhe parecerem mais apropriadas para determinadas
situacgdes, claro que observados os limites legais.

Dai a importancia do Judiciario para a devida aplicacédo do direito na regulacéo
das atividades sociais e na construcdo e manutencdo do Estado Democratico de

Direito. Assim:

"Estado de direito é um Estado ou uma forma de organizacao politico-estatal
cuja atividade é determinada e limitada pelo direito. ‘Estado de n&o direito’
sera, pelo contrario, aquele em que o poder politico se proclama
desvinculado de limites juridicos e ndo reconhece aos individuos uma esfera
de liberdade ante o poder protegida pelo direito” (CANOTILHO, 1999, p. 11)

E segundo importante licdo de Martinez (2006), séo seus principais elementos:

a) império da lei: quer dizer que a lei deve ser imposta a todos, a comegar do
Estado — o Estado tem personalidade juridica e por isso é objeto do Direito que ele
préprio produz;

b) separacao dos poderes: significa que o Poder Executivo ndo pode anular o
Poder Legislativo, além do que deve ser acompanhado e julgado pelo Poder Judiciario
— trata-se de assegurar a interdependéncia dos poderes por meio da aplicacao do
sistema de freios e contrapesos;

c) prevaléncia dos direitos individuais fundamentais: refere-se notadamente
aos direitos individuais, até os anos 20 do século XX, porque somente nesse periodo
€ gue entraram em cena os direitos sociais e coletivos.

Assim entende Pinheiro (2005), de que a morosidade causa a diminuicéo de
investimentos, a restricdo ao crédito e o aumento de custo das operagdes de crédito.

E prossegue a autora:
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A agilidade do judiciario é considerada ruim ou péssima para 91% dos
empresarios brasileiros e para 45% dos proprios magistrados. A melhoria do
ambiente de negdécios no Brasil exige o aprimoramento do sistema judicial. A
reforma do Judiciario € importante para o fortalecimento das relactes
econdmicas, comerciais e financeiras do Pais. A morosidade da Justica é
perceptivel diante das altas taxas de congestionamento. A morosidade e a
taxa de congestionamento decorrem da alta litigiosidade. A litigiosidade
média é de 10,20 habitantes por processo. A alta litigiosidade ndo significa
acesso amplo a Justica, mas do fato de poucas pessoas ou instituicbes
utilizar demais o Poder Judiciario. A maior parte da populacéo esta afastada
dos mecanismos formais de resolucdo de conflitos. (PINHEIRO, 2005).8

Pinheiro (2005) aponta como consequéncias dessa crise: a) dificuldade de
recuperacdo de crédito; e b) o alto custo do Poder Judiciario. E acrescenta que a
morosidade dos processos judiciais e a baixa eficacia de suas decisfes atuam na linha
inversa do desenvolvimento nacional: desestimulam investimentos; estimulam a
inadimpléncia; geram impunidade; comprometem a credibilidade da democracia. Os
cidaddos querem e precisam de um sistema legal e judicial capaz de servir a nacao.
Em um passo importante contra a morosidade, a Lei n° 11.232, de 22 dez. 2005, cria
a fase de cumprimento das sentencas no proprio processo de conhecimento e
extingue o processo de execucao fundada em titulo judicial. O processo de execucao
passara a destinar-se exclusivamente aos titulos extrajudiciais (contratos, titulos de
crédito, etc). Os bancos representam 39% dos credores no processo de execucao.
(PINHEIRO, 2005).

A principal funcao do Poder Judiciario é, no entanto, administrar a justica e ser
guardido da Constituicdo com o intuito de preservar principios fundamentais como o
da legalidade e igualdade, sem os quais os demais poderes se tornariam vazios. N&o
se consegue definir um Estado Democratico de direito sem a existéncia de um Poder
Judiciario autdnomo e independente para que exerca sua funcéo de guardido da lei.
Certamente essa citada morosidade da Justica, teria diversos fatores como possiveis
ou determinantes causas, mas ha que se levar em conta também o modo como
funcionam as coisas no pais, os procedimentos, a burocracia, o excesso de leis e

normas, de obstaculos, etc.

3 A ORIGEM DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

8 PINHEIRO, Aline. Estudo mostra impacto da agdo do Judiciario na economia. Revista Consultor
Juridico, 2 de dezembro de 2005. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2005-dez-
02/estudo_mostra_impacto_acao_judiciario_economia. Acesso em maio de 2021 [s. p.].
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Cumpre destacar, que o Supremo Tribunal Federal € uma corte hibrida, pois
nela se encontra competéncias proprias de cortes constitucionais com outras mais
similares as de instancia superior do Poder Judiciério.

Autores como Bahia (2003, p. 303) explicam que “o primeiro paradigma
constitucional da modernidade corresponde ao que se convencionou chamar de
Estado Liberal, que, dentro do espirito da época (século XVIII), evocava trés principios
fundamentais: igualdade, liberdade e propriedade”. Assim, observa o autor que Alexis
de Tocqueville identificando igualdade com democracia, dizia que 0 processo
igualizador, isto €, o desenvolvimento das instituicdes democraticas, era inevitavel,
logo, dever-se-ia lutar para preservacéao da liberdade. Portanto, se todos forem iguais,
logo nenhum podera exercer um poder despoético sobre o outro e entdo os homens
serdo livres, porque todos iguais.

Portanto, bem observa Bahia (2003) que se trata de uma sociedade que rejeita
qualquer fundamento religioso que venha querer ditar normas morais ou juridicas e
que possui “‘uma profunda desconfianga para com o Estado e suas instituicdes
(principalmente na Europa recém exorcizada do absolutismo). Por isso explica que a
burguesia que agora controla (direta/indiretamente) o Estado vé nas leis uma
insuportavel restricdo a sua liberdade e a sua propriedade. Por isso, observa que
mesmo que agora, num nivel pos-tradicional de justificacdo exija-se que as decisées
coativas do Estado tenham a forma do Direito, a atuagéo do Estado deve se restringir
aquele minimo necesséario a garantir os direitos conquistados por aquela, isto é,
garantir sua maior liberdade possivel.

Por isso, no que toca a interpretacdo, os liberais desenvolveram um sistema
que, mais do que antes, mantinha o juiz absolutamente preso a lei e assim, a
interpretacdo se restringia ao esclarecimento de algum ponto onde houvesse
obscuridade. Dessa forma explica-se que surge entéo, logo apdés a edicdo do Cddigo
Civil Francés (1803), a Escola Exegética e que 0s exegetas se propunham a estudar
o referido Cddigo crendo que seus comentarios poderiam fixar o sentido das regras
ali constantes. No entanto, maior atencao deve ser dada a outra corrente que veio a
se tornar dominante no cenario de todo o Direito: o Positivismo Juridico.

Assim, explica-se que o Estado é uma organizacdo que deveria buscar
satisfazer todas as necessidades do ser humano, € notorio que nenhum homem
consegue viver isolado, é absolutamente instintivo e natural que o homem viva e se

traduza em ser sociavel na verdadeira acepcdo da palavra. Portanto € oportuno o
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entendimento dado pela organizacdo burocratica que vem a ser o0 elemento
fundamental, que viabiliza a operacionalidade do Estado diante da sociedade civil, o
regramento mais amplo e intervencionista do Estado em nosso cotidiano vem com
intuito de viabilizar outros elementos essenciais, de cuja confluéncia resulta a
realidade material do Estado: o monopdlio do sistema monetario, 0 monopdlio do
sistema fiscal, o monopdlio da realizacdo da justica e, finalmente, o monopdlio da
propria defesa do Estado. (KIELING, 2010)

Desta forma, Kieling (2010) ainda se refere sobre o Estado Democratico de
Direito, no sentido de que o contelddo da legalidade ainda lhe é peculiar e tem nele
sua principal vinculacdo, porém, assume uma ideia e forma de busca da efetiva
concretizacdo da igualdade, ndo pelo simples normativismo, mas sim pelas
intervengdes que evidenciem e impliguem diretamente no contetdo transformador da
realidade, através dos elementos de valoracdo da democracia sobre o0s proprios
elementos constitutivos e, principalmente, sobre a ordem juridica, voltada para
qguestdo da solucdo do problema das condigcbes materiais de existéncia, assim, o
Estado Democratico de Direito teria como caracteristica de ultrapassar ambas as
formulacdes de Estado tanto Liberal de Direito quanto a Social de Direito. Todavia, 0
desenvolvimento histérico faz com que cada vez exista maior participacdo popular e
a democracia tende a evoluir, inclusive, em termos de conceituacdo a medida que
esta participacéo evolua.

A soberania do Estado provém de maneira que é juridicamente incontrastavel,
pelo qual se tem a capacidade de definir e decidir acerca do contetdo e aplicacdo das
normas, impondo-as, coercitivamente, dentro de um determinado espaco geogréfico,
bem como fazer frente a eventuais injuncdes externas. Ela é, assim, tradicionalmente,
tida como indivisivel, inalienavel e imprescritivel. Nota-se uma evolu¢cédo acerca da
participacdo popular, sendo que esta fragmentada nos varios niveis sociais em que
cada individuo esté incluso. Ela é crescente, quantidade ndo implica em sabedoria,
até mesmo porque, em nossa sociedade, ainda nem todos tém o acesso a educacao
e acabam tornando-se massa de manobra de pequenos grupos organizados, que 0s
habilitam povo para darem legitimidades a atos nem sempre morais e éticos.

Robert Dahl argumentava sobre democracia em larga escala e explicava que
tem como significado as instituicdes politicas que sado necessarias para um estado

democratico.
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Segundo Robert Dahl (2001, p. 99): a) Funcionarios Eleitos: O Controle das
decisGes do governo sobre a politica € investido constitucionalmente a funcionarios
eleitos pelos cidadaos; b) Elei¢des livres, justas e frequentes: Funcionérios eleitos sdo
escolhidos em eleicdes frequentes e justas em que a coercdo € relativamente
incomum; c) Liberdade de expressao: Os cidadaos tém o direito de se expressar sem
o risco de serias puni¢cdes em questdes politicas amplamente definidas, incluindo a
critica aos funcionarios, o governo, o regime, a ordem socioecondmica e a ideologia
prevalecente; d) variadas fontes de informacgéo: Os cidad&os tém o direito de buscar
informacdes diversificadas e independentes de outros cidadaos, especialistas, jornais,
revistas, livros, telecomunicacdes e afins; e) Liberdade para associacdes: Para obter
seus varios direitos, até mesmo 0s necessarios para o funcionamento eficaz das
instituicdes politicas democraticas, os cidaddos também tém, o direito de formar
associacfes ou organizacoes relativamente independentes, como também partidos
politicos e grupos de interesses; f) Cidadania Inclusiva: A nenhum adulto com
residéncia permanente no pais e sujeito a suas leis podem ser negados os direitos
disponiveis para 0s outros e necessarios as cinco instituicdes politicas anteriormente
listadas.®

Observa-se que a RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democrético de direito e tem como fundamentos: a soberania; a cidadania; a dignidade
da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; o pluralismo
politico (Constituicdo Federativa do Brasil, 1988).

Observa-se entdo que a funcédo do Estado democratico de direito € funcdo de
proteger as garantias fundamentais da pessoa humana. Liberdade é uma palavra que
tem varios significados para cada pessoa, mas o0 que faz mais jus a estd € o homem
ser livre para pensar, ir e vir opinar e agir logo pode dizer o livre arbitrio do homem ou
a famosa liberdade de expressédo. Observa-se, por fim, que as instituicbes
Democréaticas no Brasil tiveram um periodo feértil, com grandes avancos com a
consolidacdo de uma preocupacdo democratica, mas que ainda tem muito que
aprender e melhorar.

Como o Estado ndo consegue isoladamente efetivar as condi¢Oes ideais de

desenvolvimento pessoal de cada cidaddo, uma das formas encontradas para garantir

9 DAHL, Robert. Sobre a democracia. Robert A. Dahl: traducdo de Beatriz Sidou. - Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2001, p. 97-99.
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que a populacdo seja atendida naquilo que necessite € a contratacdo junto aos
particulares de obras e servi¢os, contratacdes estas realizadas atraves de Licitacdes
Publicas. A Republica Federativa do Brasil, adotando o pacto federativo, organizou-
se politico-administrativamente através dos entes federativos denominados por Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Os entes federativos, para que pudessem
prestar 0s servicos necessarios a sociedade, se organizaram através da
Administracdo Publica, direta e indireta.

A expressdo Administracdo Publica é utilizada mais comumente em dois

sentidos, conforme explica Di Pietro (1997, p.50):

- em sentido subjetivo, formal ou orgénico, ela designa os entes que exercem
a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgaos e agentes
publicos incumbidos de exercer uma das fun¢des em que se triparte a
atividade estatal: a fungdo administrativa,;

- em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da
atividade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administracéo
Publica é a prépria fungdo administrativa que incumbe, predominantemente,
ao Poder Executivo.

Ao fazer uma analise juridica dos termos direto, se verificou que a atividade
direta é aguela executada sem intermediario, pelo préprio sujeito que possui
competéncia. Ja a atividade indireta demonstra delegacdo, onde se encontra um
mediador na execugéo da atividade. As entidades administrativas das Administragcoes
diretas e indiretas, para desenvolverem suas atividades, organizaram-se através de
orgdos publicos, que sdo operacionalizados através da trilogia que da o perfil
fundamental da Administracéo Publica, que sédo os cargos, agentes e funcdes. Sendo
o Estado uma pessoa juridica, opera através de aclGes de pessoas fisicas
denominadas de agentes publicos. E para que os agentes publicos desenvolvam suas
atividades, a Constituicdo Federal, de forma expressa e implicita, estabeleceu

principios norteadores para atuacao junto a Administracao Publica.

4 JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL

E atribuida ao Poder Judiciario, funcdes de natureza administrativa com o fim
de resguardar o interesse publico. Cria-se entdo um grande embate de doutrinas que
julgam a jurisdicao voluntaria como néo tendo nada de funcgao jurisdicional, mas sim

meramente administrativa. Os motivos alegados para tanto séo os de que a Jurisdi¢ao
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Voluntaria, primeiro, ndo visa a atuacdo do direito; segundo, que ndo ha o carater
substitutivo, pois o juiz apenas se insere na relacdo entre os particulares; e terceiro, 0
objeto dessa atividade ndo é uma lide, ndo ha um conflito de interesses entre as
partes, apenas um negocio.

De acordo com o disposto do Cédigo de Processo Civil no artigo 162 que trata

dos atos do juiz:

Os atos do Juiz consistirdo em sentencas, decisGes interlocutérias e
despachos.

§ 1° Sentenca é o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou
ndo o mérito da causa;

§ 2° Decisao Interlocutdria é o ato pelo qual o juiz, no curso do processo,
resolve questao incidente;

§ 3° S0 despachos todos os demais atos do juiz praticados no processo, de
oficio ou a requerimento da parte, a cujo respeito a lei ndo estabelece outra
forma;

§ 4° Os atos meramente ordinarios, como a juntada e a vista obrigatoria,
independem de despacho, devendo ser praticados de oficio pelo servidor e
revistos pelo juiz quando necessério.

O juiz é a pessoa investida da responsabilidade atribuida ao Estado de dirimir
os conflitos entre as partes. Cabe a ele ser totalmente imparcial para que se busque
proferir a sentenca mais justa possivel. Para que ele possa desempenhar
corretamente as suas func¢des o Estado |he atribui determinados poderes a serem

exercidos no processo. Esses poderes sdo agrupados em duas categorias principais:

Poderes administrativos — ou de policia, que se exercem por ocasiao do
processo, a fim de evitar a sua perturbacéo e de assegurar a ordem e decoro
gue devam envolvé-lo (CPC arts. 445 e 446); e os Poderes Jurisdicionais —
gue se desenvolvem no proprio processo, subdividindo-se em poderes
meios (abrangendo os ordinarios, que dizem respeito ao simples andamento
processual, e instrutérios, que se referem a formagdo do convencimento do
juiz) e poderes-fins (que compreendem o0s decisorios e 0s de execugdo).
(CINTRA, DINAMARCO E GRINOVER, 2002, p.296).

A denegacado da justica pode ser entendida em sentido amplo, como toda
deficiéncia existente na organiza¢cao ou no exercicio da fungéo jurisdicional do Estado
ao dever de protecao judiciaria (SERRANO JUNIOR, 2003, p.160). Ou em sentido
estrito, que consiste na negativa do estado-juiz em oferecer a devida protecdo aos
direitos dos cidadaos mediante a prestacdo da tutela jurisdicional.

O juiz tem o dever de se pronunciar, bem como, de aplicar o direito mesmo
guando diante de situa¢des obscuras ou lacunas na lei. Existe a denegacéao de justica

guando o juiz se omite em desempenhar seu papel na direcdo do processo. Ocorre a
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omissdo quando o juiz se recusa a julgar, adiando o julgamento sem razdes que
justifiquem tal atitude.
Segundo Serrano Junior (2003, p.160):

Enquanto o cidaddo tem o direito de exigir a prestacéo da tutela jurisdicional,
através do exercicio do direito de acéo, o Estado tem dever de presta-la. Nao
o fazendo configura-se a denegacéo de justica, ensejando que os danos dai
advindos sejam reparados pelo Estado, voltando-se em regresso contra o
agente judiciario a quem pode ser imputado a conduta causadora da
denegacéo de justica, por dolo ou culpa.

De fato, sem as justificativas adequadas, o juiz ndo pode eximir-se de julgar,
de exercer o comando do processo, negar o julgamento ou retardar o final do
processo, deixando perecer o direito ou o0 objeto de litigio entre as partes.

Nas palavras de Dergint (1994, p.191):

Sucede denegacdo de justica quando de recusa de acesso ao Poder
Judiciario, quando de negativa de aplicacdo do direito, quando de recusa na
execucdo da sentenga, bem como, na negligencia em dar andamento ao
processo. Note-se que ndo ha necessidade de uma recusa formal. Em todas
essas hipéteses ha a chamada falta do servico judiciario (que néo se limita
ao magistrado), determinante da responsabilidade estatal, pelos danos
eventualmente gerados ao particular.

A satisfatéria prestacao da tutela jurisdicional € um dos principais objetivos do
Estado, devendo realizar esta atividade com presteza e celeridade. E através da acio
contra o Estado que o particular deve exigir a prestacéo da tutela jurisdicional. Seja
qual for a natureza do objeto do conflito de interesses levado a apreciacdo do
Judiciério, o juiz dentro de sua competéncia tem o dever de se pronunciar, mesmo
porque a parte sé pode recorrer a ele para a solucdo, de forma que em todos o0s casos
de denegacao de justica, pode-se exigir a reparacao do dano pelo Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5° XXXV, assegura a todos o0s
cidaddos o amplo acesso a justica, conferindo-lhes a prestacéo jurisdicional como
garantia da lesdo ou ameaca aos direitos, ndo admitindo qualquer restricao a tal
direito. Diante deste fato, impde-se ao Estado atender satisfatoriamente as pretensdes
judiciais dos cidaddos, devendo enquanto provedor Unico e exclusivo da justica,
realizar a prestacéo jurisdicional dentro dos prazos fixados em lei. O dever do Estado
de prestar a tutela jurisdicional dentro dos prazos previamente fixados decorre do

principio da legalidade.
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A ineficiéncia do servico traz consigo, em funcédo da responsabilidade objetiva,
o dever estatal de reparar eventuais danos. Neste quadro, surge o problema da
morosidade na prestacao jurisdicional, porque o Estado no exercicio desta funcao,
invariavelmente demora pra cumprir tal tarefa, o pode ocasionar danos aos
jurisdicionados, que esperam uma rapida solucéo do conflito de interesses.

Os danos podem ter sua origem por varios fatores, por exemplo, em virtude do
desleixo do juiz no cumprimento dos seus atos, ou devido ao proprio servico judiciario
desorganizado, sobrecarregado de processos, mal aparelhado, acarretando graves
prejuizos de dificil reparacdo. Mesmo que em grande parte 0 andamento do processo
dependa de acéo das partes, é responsabilidade do juiz fazer andar o processo, pois
ele se desenvolve por impulso oficial. Cabe ainda ao juiz além de dirigir o processo,
zelar pela rapida solucéo do litigio. A prestacao jurisdicional implica em ato vinculado,
nao sendo permitido ao juiz agir com critérios discricionarios.

Segundo Serrano Junior (2003, p.164):

O Estado ao assumir o monopdlio da jurisdigdo e ao proibir os individuos de
fazer justica com as prdéprias maos assumiu o dever de prestar uma tutela
jurisdicional de qualidade. Portanto, cumpre ao Poder Publico zelar por certo
grau de perfeicdo na prestagdo do servico judiciario, zelando-lhe,
igualmente, imputavel, a omisséo quanto ao dever de fornecer os recursos
matérias e pessoais adequados, em qualidade e quantidade.

Essa situacéo de acumulo de processos espelha a insuficiéncia do Estado néao
s6 no préprio Poder Judiciario, mas também e outros setores de sua atuacao. Constitui
a demora na prestacao jurisdicional, violacdo ao direito fundamental daquele que
aguarda a sua tutela. Nao restando outro caminho ao particular sendo o de voltar-se
contra o proprio Estado que Ihe retardou a justica e exigir-lhe reparacgéo civil pelo dano
dai decorrente.

Observa-se também que, “nos ultimos anos, uma persistente crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade no ambito do Legislativo tem
alimentado a expansao do Judiciario nessa direcao”, em nome da Constituigdo, “com
a prolacéo de decisfes que suprem omissdes e, por vezes, inovam na ordem juridica,
com carater normativo geral”. No entanto, “o fendmeno tem uma face positiva: 0
Judiciario esta atendendo a demandas da sociedade que ndo puderam ser satisfeitas
pelo parlamento, em temas como greve no servi¢o publico, eliminacdo do nepotismo
ou regras eleitorais”. (BARROSO, 2010).
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Barroso (2010) chega entéo a analisar riscos para a legitimidade democratica.

Os membros do Poder Judiciario — juizes, desembargadores e ministros —
nao sdo agentes publicos eleitos. Embora ndo tenham o batismo da vontade
popular, magistrados e tribunais desempenham, inegavelmente, um poder
politico, inclusive o de invalidar atos dos outros dois Poderes. A possibilidade
de um érgado nao eletivo como o Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a
uma decisao do Presidente da Republica — sufragado por mais de 40 milhdes
de votos — ou do Congresso — cujos 513 membros foram escolhidos pela
vontade popular — é identificada na teoria constitucional como dificuldade
contra majoritaria. Onde estaria, entdo, sua legitimidade para invalidar
decisdes daqueles que exercem mandato popular, que foram escolhidos
pelo povo? (BARROSO, 2010).

E observa também algum risco de politizacao da Justica:

Direito é politica, proclamava ceticamente a teoria critica do Direito,
denunciando a superestrutura juridica como uma instancia de poder e
dominagédo. Apesar do refluxo das concepgdes marxistas na quadra atual, é
fora de divida que ja ndo subsiste no mundo contemporéneo a crenga na
ideia liberal-positivista de objetividade plena do ordenamento e de
neutralidade absoluta do intérprete. Direito ndo é politica. Somente uma
viséo distorcida do mundo e das instituicdes faria uma equiparacdo dessa
natureza, submetendo a no¢do do que é correto e justo a vontade de quem
detém o poder. Em uma cultura pds-positivista, o Direito se aproxima da
Etica, tornando-se instrumento da legitimidade, da justica e da realizac&o da
dignidade da pessoa humana. Poucas criticas sdo mais desqualificantes
para uma decisao judicial do que a acusacao de que é politica e néo juridica.
N&o é possivel ignorar, porém, que a linha diviséria entre Direito e Politica,
gue existe inegavelmente, nem sempre € nitida e certamente nao é fixa. A
ambiguidade refletida no paragrafo anterior impde a qualificacdo do que se
entende por politica. (BARROSO, 2010).

Mas para Barroso (2010), direito € politica no sentido de que: (i) sua criacéo é
produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constituicdo e nas leis; (i) sua
aplicacdo nao é dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no meio social
e dos sentimentos e expectativas dos cidadaos; (iii) juizes ndo sdo seres sem
memoria e sem desejos, libertos do proprio inconsciente e de qualquer ideologia e,
consequentemente, sua subjetividade ha de interferir com os juizos de valor que
formula.

Faz, entdo Barroso (2010) uma corretissima explanacéo acerca do problema

em pauta, quando diz:

A Constituicdo faz a interface entre o universo politico e o juridico, em um
esfor¢co para submeter o poder as categorias que mobilizam o Direito, como
a justica, a seguranca e o bem-estar social. Sua interpretacdo, portanto,
sempre terd uma dimenséo politica, ainda que balizada pelas possibilidades
e limites oferecidos pelo ordenamento vigente. Evidentemente, Direito ndo é
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politica no sentido de admitir escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas.
O facciocismo é o grande inimigo do constitucionalismo. O banqueiro que
doou para o partido do governo nao pode ter um regime juridico diferente do
gue ndo doou. A liberdade de expressédo de quem pensa de acordo com a
maioria ndo pode ser protegida de modo mais intenso do que a de quem
esteja com a minoria. O ministro do tribunal superior, nomeado pelo
Presidente Y, ndo pode ter a atitude a priori de nada decidir contra o
interesse de quem o investiu no cargo. Uma outra observacao € pertinente
aqui. Em rigor, uma decisao judicial jamais sera politica no sentido de livre
escolha, de discricionariedade plena. Mesmo nas situacdes que, em tese,
comportam mais de uma solucao plausivel, o juiz devera buscar a que seja
mais correta, mais justa, a luz dos elementos do caso concreto. O dever de
motivacdo, mediante o emprego de argumentagéo racional e persuasiva, €
um traco distintivo relevante da funcéo jurisdicional e da a ela uma especifica
legitimacéo.

Nessa linha, pondera ainda Barroso (2010) que cabe reavivar que o juiz: (i) s6
deve agir em nome da Constituicdo e das leis, e ndo por vontade politica propria; (ii)
deve ser deferente para 15 com as decisfes razoaveis tomadas pelo legislador,
respeitando a presuncéo de validade das leis; (iii) ndo deve perder de vista que,
embora nao eleito, o poder que exerce é representativo (i.e, emana do povo e em seu
nome deve ser exercido), razao pela qual sua atuacédo deve estar em sintonia com o
sentimento social, na medida do possivel.

Observa-se entdo que, de qualquer forma, “a conservacao e a promog¢ao dos
direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, € uma
condicao de funcionamento do constitucionalismo democratico”. Logo, “a intervengao
do Judiciario, nesses casos, sanando uma omissao legislativa ou invalidando uma lei
inconstitucional, da-se a favor e ndo contra a democracia’. Em suma: “o Judiciario
quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir’. Portanto, em diversos casos e
situagdes, “ter uma avaliagao criteriosa da propria capacidade institucional e optar por
nao exercer o poder, em autolimitacdo espontanea, antes eleva do que diminui”.
(BARROSO, 2010).

Dai a importancia do Judiciario para a devida aplicacéo do direito na regulacao
das atividades sociais e na construcdo e manutencdo do Estado Democratico de

Direito. Assim:

"Estado de direito € um Estado ou uma forma de organizacao politico-estatal
cuja atividade é determinada e limitada pelo direito. ‘Estado de n&o direito’
serd, pelo contrario, aquele em que o poder politico se proclama
desvinculado de limites juridicos e ndo reconhece aos individuos uma esfera
de liberdade ante o poder protegida pelo direito" (CANOTILHO, 1999, P. 11)
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Diz-se, ademais da importancia conferida constitucionalmente e
institucionalmente ao Poder Judiciario, como se viu, que ao se demonstrar moroso e
ao nao estar totalmente adaptado as realidades e necessidades atuais da sociedade,
que esse poder acaba acarretando efeitos danosos ao pais.

5 O RISCO DE INSTITUCIONALIZACAO DO ATIVISMO JUDICIAL

A Constituicdo garante pela vontade do povo brasileiro a existéncia de trés
poderes, independentes e harmdnicos entre si que auxiliam o Estado em suas tarefas
e em seu poder de comando diante da sociedade. Afirma-se que o Poder Judiciario
seja dos mais importantes (se é possivel afirmar desta forma) e esteja consagrado
como um poder autbnomo e independente com um valor cada vez mais crescente
para a sociedade diante do Estado de Direito, da garantia dos Direitos Fundamentais
aos cidadaos e do proprio acesso a justica e equilibrio vital entre os outros poderes.
Trata-se, pois, do verdadeiro guardidao da Constituicédo, tendo por fim a preservacgéo
de importantes principios como os da legalidade e igualdade, sem os quais todos os
demais se tornariam desnecessarios e vazios.

Afirmam em sua maioria, 0s autores pesquisados, que realizar concretamente
direitos fundamentais é a grande finalidade do direito constitucional brasileiro.
Entretanto, afirma-se também que aplicar um direito fundamental significa eleger um
meio de efetivacdo concreta deste respectivo direito, ou seja, implica em uma opc¢ao
politica que tende a levar em consideracao a relevancia, o interesse, a conveniéncia
e a oportunidade de uma determinada medida. Assim, na verdade esta espécie de
opcédo sempre € determinada por uma ideologia politica, cujo produto assume a forma
de politica publica. Portanto, em tese, se as politicas publicas sdo fruto de opcdes
ideologicas tomadas por representantes da comunidade, no ambito de um
Parlamento, o seu produto é executado, no ambito imparcial, legal e burocratico pela
Administracdo. (ROSA JR. 2008). Neste caso, existiria a partir desta questao, uma
dita “judicializagdo da politica” no sistema brasileiro, ou ainda, uma politizacédo do
Judiciério.

E, pois, necessario estudar o avango da Justica Constitucional sobre o espago
da politica majoritaria, judicializac&o, ativismo judicial e politizacdo do Judiciario. O
estudo pretendeu discutir para uma melhor compreenséo, o que sao Politizacao,

Judicializacdo e Ativismo judicial. Bem como, quais os fundamentos para esse
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fendmeno vivenciado pelo Judiciario? E ainda, quais os “perigos” ou consequéncias
desse fenbmeno? O estudo se justifica entdo, por procurar desbravar essa questao
atual que tem consumido j& a atencdo de diversos estudiosos e cujo estudo cré-se
imperioso para desvendar as novas relagdes estatais, constitucionais e jurisdicionais
surgidas na pés-modernidade, advinda da democracia e inerentes ao proprio Estado
de Direito. E interessante, deixar citado, para uma analise pratica da matéria, dois
momentos recentes do Judiciario brasileiro: o julgamento da suspei¢cdo do ex-Juiz
Sergio Moro, e Inquérito das Fake News.

Sabe-se que a chamada “Operacdo Lava Jato” foi a maior agcdo de combate
judicial a corrupcdo do Brasil e talvez do mundo. As investigacdes expuseram e
chegaram a poderosas redes e esquemas de corrupgao e lavagem de dinheiro no
Brasil, incluindo importantes politicos e grandes empresas. O juiz que iniciou 0s
trabalhos, a partir de Curitiba, Sérgio Moro, foi aplaudido mundialmente pela lideranca
nos julgamentos e adquiriu rapidamente uma importancia politica, vindo a ser, anos
depois, Ministro da Justica no Brasil, quando iniciou uma série de novas legislacdes
voltadas a combater de frente e para a prevencao de toda espécie de corrupgéo
publica.

No entanto, toda a operacéo veio a ruir por uma série de acusacodes politico-
partidarias, notadamente quando houve a prisdo do ex-presidente Lula da Silva, prisdo
esta que atraiu a atencdo mundial e o acompanhamento de milhdes de fas e
partidaristas do ex-presidente, como também, seus aliados politicos a nivel global. A
situacdo mudou mesmo com o julgamento de duas acdes recentes — o Habeas Corpus
que tornou livre o ex-presidente, e a suspeicdo do ex-Juiz e a declaracdo da
incompeténcia do juizo da 132 Vara da Justica Federal de Curitiba para julgar os
processos que resultaram em sua condenacdo. Em todo esse contexto, o ativismo
judicial tem sido um comportamento reativo, que vem ferindo 0s principios
constitucionais como a Separacao dos Poderes no Brasil. (STF — Habeas Corpus (HC)
164493 (suspeicédo do Juiz) — Habeas Corpus HC 193726 (incompeténcia do juizo);
relator: Ministro Edson Fachin).

Doutra feita, também impressiona, pelos mesmos motivos, o chamado
“Inquérito das Fake News”. Independentemente de qualquer viés politico partidario, é
curioso observar o crescente niumero de decisOes tendente ao Ativismo Judiciario e
também a Judicializacdo da Politica. De fato, o Poder Judiciario vem assumindo um

protagonismo muito grande, e, quem sabe, até mesmo indevido ou exagerado. O STF
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estd constantemente no centro das atencfes e tem se manifestado praticamente
sobre tudo, principalmente sobre aspectos ligados ao Poder Executivo ou cujo crivo
passaram por este outro Poder. Sabe-se da necessidade de se buscar,
constitucionalmente o equilibrio entre os Trés Poderes e o respeito devido a cada um,
no entanto, um flagrante desrespeito a esse principio foi a abertura de oficio do
Inquérito 4781 (Fake News). Sao flagradas, nesse Inquérito, o desrespeito a diversos
principios fundamentais, como o da “inércia do juiz” que veda a acao de oficio ao
magistrado. Provocado pelo Presidente do STF, na época o Dias Toffoli, também
deixou o Regimento Interno do Supremo para tras, quando escolheu como relator o
ministro Alexandre de Moraes, sem observar o devido sorteio. Hoje inUmeros
personagens ilustres, cidadaos brasileiros, dentre politicos e empresarios, tém sido
impedidos de utilizar suas redes sociais, medida que impressiona pelo flagrante

desrespeito a igualdade e livre expressdo e manifestacdo do pensamento.

CONSIDERACOES FINAIS

E da natureza do ser humano a vida em grupo, e, em consequéncia, em
sociedade. Realmente, o homem € um ser gregario e somente em comunidade
encontra espaco e oportunidade para o desenvolvimento de suas aptidées naturais e
também das conquistadas, desenvolvendo meios de expressdo que ndo s6 o
qualificam por suas obras, mas também, que sdo responsaveis pela sua propria
identidade. Com efeito, € do contraste e do confronto com o outro que o homem realiza
seu proprio "eu". Diante dessa natureza gregaria do ser humano, é inevitavel, o
surgimento de conflitos sociais. Isto porque o bem da vida € limitado, situacdo que
gera desentendimento ndo apenas quanto a distribuicdo dele entre os integrantes da
sociedade, mas também, na hip6tese de recusa de um deles a entrega-lo, enfim a
satisfazer a pretensdo de outrem.

Diante da animosidade gerada pela existéncia costumeira do conflito, a
evolucdo da sociedade levou a inarredavel e necesséria regulacdo da convivéncia
social humana, através da identificacdo dos pontos de maior interesse social que
deveriam receber protecéo, a fim de se garantir a paz social. As sociedades primitivas
solucionavam seus conflitos internos mediante a autotutela, isto €, mediante regras e
formas de superacdo advindas de seus proprios integrantes, sem intervencdo do

Estado, com imposi¢cdo do mais forte sobre o mais fraco, como por exemplo, através
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de duelos, de combates e de exposicao fisica do vencido a atrocidades. O Direito,
como regulador da sociedade, procurou afastar tais praticas, instituindo a resolucéo
dos conflitos através do processo, desenvolvendo a nocao de jurisdicdo. A solucdo
dos conflitos diretamente pelas partes n&o foi abandonada, mas aproveitada, agora
sob um novo viés, o do entendimento e da negociacéo.

Assim, mediante a celebracdo de um pacto social, os homens transferiram ao
Estado o poder de regular e administrar a sociedade, inclusive de aplicar sancdes,
tudo com a finalidade de alcancar a necessaria harmonizacéo do frequente e proximo
convivio havido entre os seus membros. Ao Estado, portanto, na sociedade moderna,
coube o monopdlio da fixacdo de tais normas, quais sejam, as de carater geral e
genérico, a todos os cidadaos dirigidas, embora sem prejuizo de usos e costumes
locais que também tém o mesmo objetivo referido. O exercicio da jurisdicdo é
monopolio do Estado, em principio, caso se queira por fim a um conflito, o Estado-juiz
devera ser chamado, o qual dird a vontade do ordenamento juridico para o caso
concreto (declaracéo) e, se for o caso, fara com que as coisas se disponham conforme
essa vontade (execucao). O Estado monopolizou a jurisdi¢cao para que o individuo ndo
possa agir com as proprias maos.

No entanto, o que se acompanha nas ultimas décadas € o “assombro” das
chamadas judicializacdo da politica e politizagdo do Judiciario. Vale, pois,
compreender-se que a judicializacéo e o ativismo s&o tracos marcantes na paisagem
juridica brasileira dos ultimos anos. Analisa-se, pois, que 0s riscos da judicializacao e,
sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade democrética, a politizacao da justica
e a falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir determinadas matérias.
Mas é importante lembrar que os riscos para a legitimidade democrética, em razéo de
os membros do Poder Judiciario ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que
juizes e tribunais se atenham a aplicacdo da Constituicdo e das leis. No entanto, 0os
riscos da politizacdo da justica, sobretudo da justica constitucional, ndo podem ser
totalmente eliminados, de forma que essa interface entre dois mundos da a

interpretacdo constitucional uma inexoravel dimenséao politica. (BARROSO, 2010).
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