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1 O JUDICIARIO - PODER OU ORGAO DA ADMINISTRACAO

A questdo de ser ou ndo o Judicidrio instituido como um Poder do Es-
tado, independente, situado no mesmo nivel do Executivo e do Legislativo, e
mantendo com estes relagdes miituas em plano de igualdade, pode nao ser re-
levante sob certos aspectos, no Estado de Direito e no regime democritico,
onde o poder se exerce pelas leis e tem a sua fonte genuina na nagdo.

Pode ser indiferente, para se afirmar a independéncia do Judiciério,
que seja ele considerado ou tratado como Poder do Estado ou como um ramo
da administragdo, um 6rgdo especializado na administragido da Justica. Sua
independéncia funcional ndo seria necessariamente afetada em virtude dessa
diferenciagdo. Mas serd essa questdo também indiferente para os jurisdicio-
nados, para a nagdo que a cada dia reclama uma atuagdo mais efetiva e
operante de seus juizes? Cré-se que ndo. Essa atuagdo estd, por certo, condi-
cionada a determinados fatores, alguns deles derivados da prépria especifici-
dade de que se reveste a aplicagdo da lei, outros derivados da op¢do politica
que inspira a organizagdo do Judicidrio e suas relagdes com os Poderes do

Estado.

2 O JUDICIARIO NA CONSTITUICAO

Algumas Constituigdes, na organizagio do Estado, tratam o Judicidrio
em capitulo préprio sob a sigla “Do Poder Judicidrio”. Outras néo lhe dedi-
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cam essa rubrica, e o Judicidrio comparece, na estrutura do Estado, como um
6rgdo da administragdo da Justiga. .

A Constituigdo da Repiblica de 05 de outubro de 1988, na ]ll‘.lh.a c.la
tradi¢do do constitucionalismo brasileiro, tratou da organizagdo do Judiciario
no Capitulo I do Titulo IV, dedicado a Organizagdo dos Poderes, como um
Poder do Estado.

Bastar4, contudo, uma denominagdo, uma sigla, uma rubrica, para que
o Judicidrio brasileiro seja um Poder do Estado, com as mesmas dimensoes
do Executivo e do Legislativo? E claro que este titulo, embora remeta a auto-
ridade do Judicidrio ao poder origindrio do Estado, ndo € suficiente para essa
caracterizagio. E, antes, necessario que se examinem, sobretudo, as relacoes
do Judicidrio com os demais Poderes para que se possa, ou ndo, situa-los no
mesmo plano de autoridade.

Os juristas tém relevado que a Constituicdo de 1988 marcou mais for-
temente a independéncia do Judicidrio, ao dispor sobre sua autonomia admi-
nistrativa e financeira (art. 99). Entretanto, essa autonomia ndo difere, funda-
mentalmente, da que € assegurada ao Ministério Piblico, que ndo € conceitu-
ado como um Poder do Estado, o que leva a conclusdo de que a andlise das
relagdes do Judicidrio com o Executivo e o Legislativo ndo poderia se cingir
a colaborag@o em questdes orcamentarias.

A doutrina tem examinado a natureza dessas relagdes utilizando como
critérios a especificidade da fungao jurisdicional, a independéncia do Judicia-
ri~o e o campo de sua atuacdo, envolvendo a matéria que lhe é dada a aprecia-
¢do.

Os critérios ndo sdo suficientes, como se vera, mas, ainda assim, nem
sempre sdo tratados adequadamente.

3 A JURISDICAO E O PODER JUDICIARIO

O poder fie dizer o direito, aplicando a norma genérica e abstrata ao
caso conc!'eto, € um poder do Estado. Um poder, diz-se, para ressaltar o ob-
jeto pr'épnq, especifico e tnico de determinada atuagdo do Estado que consis-
te no ms.-dzcere, porque o Poder, em sua natureza, é uno e indivisivel, e, na
fonliepgao democritica, pertence unicamente 2 nago, que o Estado represen-
a. Reparte-se apenas pela necessidade de diferenciaci 0

. enciagdo das
Estado deve cumprir. ¢ AR -0
phi Pprdpe.rtepcer ao Estado, a fun¢@o jurisdicional tem sido contraposta a
ng¢do judicidria. Aquela poderia ser atribuida a outros Orgdos que nao ao
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Judiciario. Esta perderia a substéncia, porque o Judicidrio ndo se institui para
0 desempenho de uma fungdo judicidria, mas para o exercicio da jurisdicdo.

O Judicidrio €, efetivamente, 6rgdo que se instituiu especificamente
para o exercicio da fungdo jurisdicional do Estado. A ele é precipuamente
atribuida a tarefa de aplicar a norma juridica abstrata e geral ao caso concre-
to, resolvendo os conflitos individuais e sociais, na missdo pacificadora que
lhe € prépria.

A visio histérica e mesmo a contempordnea mostram, entretanto, que
a jurisdi¢@o pode ser exercida, em maior ou menor escala, por diversos 6r-
gaos do Estado, ou por instituigdes por ele legitimadas para aplicar o Direito.
O Jdri, o contencioso administrativo, a incompeténcia do Legislativo para
julgar em casos determinados, sdo exemplos de que a jurisdi¢do ndo € tarefa
exclusiva de um s6 érgéo.

No Estado contemporineo, ela se concentra preponderantemente em
um Orgdo da jurisdi¢@o. A este se designa como 6rgao Judicidrio, que, em ra-
zao da especializagio ou da diversificagdo da matéria jurisdiciondvel, multi-
plica-se e se subdivide.

Os orgaos especificos da jurisdi¢do podem ser instituidos ou como in-
tegrantes do Poder Judicidrio ou da Atividade Judicidria do Estado.

Em alentado estudo sobre o Judiciario, CASTRO NUNES (“Teoria e
Pratica do Poder Judiciario”) ressalta que, historicamente, a fun¢do de apli-
car a norma juridica, assim como as fung¢des de editi-la e executd-la, era uma
funcdo do Rei. Em fases precedentes a da separacdo das fungdes, a adminis-
tracdo da justica coube ao Rei, ou ao Parlamento, ou a tribunais populares,
que atuavam em nome do Rei. A complexidade das relagdes de direito gerou
a necessidade de conhecimentos especializados e surgiu a magistratura cons-
tituida pelos conselheiros e assessores do Rei, que logo se substituiu a ele.

Dessa fase, nasceu a férmula que iria determinar a fonte do poder ju-
risdicional, ndo na nagéo, ainda ndo constituida, mas no Poder Soberano do
Rei:

“A justica emana do Rei” — E essa, originariamente, a férmula que su-
gere a interpretagdo de que “o Judicidrio ndo € um poder do Estado sendo um
ramo do Executivo”.

CASTRO NUNES extrai apenas a perspectiva histérica da alocugao,
que visava a abolir as jurisdigdes particulares, como as feudais e as eclesids-
ticas, mas o que estd verdadeiramente em questdo € o proprio fundamento do
poder de julgar: se, constitucionalmente, ele se firma no poder soberano
da naco, ou se retira a sua autoridade de outro poder instituido.

Na Franca contemporinea, o Executivo garante a independéncia do
Judicidrio (art. 64), e, na Itdlia, este ndo comparece como um “Poder” na
Constitui¢do, embora esta complete a Magistratura em titulo proprio (Titulo
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IV da Parte II), com caracterfsticas mais abrangentes que as conhgcidas no
sistema constitucional brasileiro, ressaltando a independéncia funcional dos
juizes: os juizes estdo sujeitos somente a lei (art. 101). ke A

A caracteristica marcante do surgimento do Estado constitucional € a
separagio de poderes. A Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao
proclamada pela Constituinte revoluciondria de 1789 enunciava, em seu art.
16, que o Estado que ndo mantivesse a separagio dos poderes e a garantia de
direitos seria considerado como destituido de Constituigao. Constituicao, se-
paragdo de poderes e garantia de direitos foram concebidos como original-
mente indissocidveis.

Hoje, é incontrovertivel que os 6rgdos competentes para o cumprimen-
to das trés fungdes do Estado ndo as exercem com exclusividade.

O Executivo administra, mas, em certa medida, também legifera e
exerce a fungdo jurisdicional. A jurisdi¢io administrativa difunde-se ampla-
mente, em vérios paises, ao lado da judicidria. O Legislativo, em certa esca-
la, exerce também a fungdo administrativa e a jurisdicional. No Brasil, € do
Senado a jurisdigdo para processar e julgar, nos crimes de responsabilidade,
o Presidente e o Vice-Presidente da Repiblica, os Ministros de Estado, € os
do Supremo Tribunal Federal, o Procurador Geral da Repiblica e o Advoga-
do Geral da Unido. Também o Judicidrio administra e legisla.

Nio é, portanto, o exercicio da jurisdi¢do a tinica medida da autorida-
de do Poder Judicidrio, nem € a fungdo jurisdicional o critério que faz do Ju-
dicidrio um Poder.

Embora se possa afirmar que a jurisdi¢do é fungdo preponderante do
Judicidrio, ndo € critério adequado para configurar o Judiciario como um Po-
der.

Nesse ponto, € interessante recordar que, em relagdo a Justica Especi-
alizada do Trabalho, o exercicio da jurisdi¢do sobre matéria trabalhista pre-
cedeu a criagdo do 6rgdo do Judicidrio a que viria a ser atribuida.

De 1932 , quando foram instituidas pelo Decreto n® 22.132, de 25 de
novembro daquele ano, a 1941, as Juntas de Conciliagdo foram érgios da ad-
ministragdo, vinculadas ao Ministério do Trabalho, e este deteve o poder de
avocar qualguer processo por elas julgado. Apenas em 1941 esse poder de
avocaq‘io (fm al?olido, ;:’elo Decreto-Lei n°® 3.229, de 30 de abril.

\ Constitui¢do de 1934 ndo estend jurisdica i L
TRGPRL L giério. eu a jurisdicdo trabalhista as garan
dezemE:g ;e cli%m?l ed:dliz:l 1, ;l;or fclm;a do Decreto-lei n° 6.596, de 12 de
g e n’] ::ls i 0 Regu .amento da Justica do Trabalho, esta se

: pela Constituigdo de 1946 passou a compor a estru-
tura dos Poderes do Estado, como 6rgio do Poder Judiciario.
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4 A INDEPENDENCIA DO JUDICIARIO E SUAS RELACOES
COM OS PODERES DO ESTADO

A independéncia constitui condig@o indispensével da dignidade do 6r-
gdo que detém a fungdo jurisdicional, qualquer que seja a sua natureza. Inde-
pendéncia ndo € caracteristica exclusiva de um poder, mas é qualidade neces-
sria a fungdo jurisdicional e justifica a institui¢do de um érgio especifica-
mente destinado a exercé-la. A existéncia de um 6rgdo que tenha como fun-
¢do propria o exercicio da jurisdigdo possibilita que seja dele revestido de es-
peciais garantias que serdo também garantias dos jurisdicionados, operando
em prol da isen¢do e da imparcialidade.

Entretanto, convém ressaltar que a independéncia do Judicidrio s é in-
discutivelmente plena quando concebida no sentido funcional. No exercicio
de suas fungdes os Juizes ndo se submetem a outro poder a ndo ser ao da
propria lei.

Em sua constitui¢do e em sua organizagao o Judiciario € independente
na medida em que suas relagdes com os outros poderes forem de cooperagio
e de colaboragdo. Na medida em que essas relagdes sofrerem outras limita-
¢oes além daquelas que naturalmente decorrem da natureza da fung@o jurisdi-
cional, € claro que o Judicidrio estard recebendo tratamento incompativel
com a sua independéncia como 6rgao que compde um Poder do Estado.

5 AS RELACOES DO JUDICIARIO COM OS PODERES
EXECUTIVO E LEGISLATIVO

J4 se afirmou que, nas relagdes entre os Poderes do Estado, a natureza
do Judicidrio ndo comportaria os mesmos padrdes que norteiam o controle ou
a cooperagao entre eles. Os Poderes politicos seriam exercidos em miitua co-
laboragdo, mas essa interagdo ndo seria permitida ao Judiciario, em resguar-
do de sua independéncia.

Algumas limitagdes, na ordem dessas relagdes, decorem das especifici-
dades da fungio jurisdicional, outras, entretanto, ndo se aplicam senao em
virtude de mera opgdo politica, que antecede a defini¢do do plano em que os

Poderes se controlam e colaboram entre si. . W
A Constitui¢do de 05 de outubro de 1988 ndo conferiu ao Judiciério o

mesmo grau de participagdo nos canais de relagdes que abriu aos outros Po-
deres. Ampliou, é verdade, a colaboragdo do Judicidrio, na atuag@o do Exe-
cutivo e do Legislativo, em certo grau, como nas disposi¢des dos pardgrafos
1° e 2° do art. 99, que trataram da proposta orgamentéria.
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Manteve, entretanto, quanto a essas relagdes, algumas lirr}it_a’@es es-
tranhas a qualquer particularidade decorrente da natureza do Judicidrio e da
fungdo jurisdicional.

Na composigio dos 6rgdos do Judicidrio, observa-se que, na escala de
sua organizagio, do primeiro grau as instncias superiores, acentua-se a par-
ticipagio do Poder Executivo e do Legislativo e anula-se a do préprio Judici-
ario.

Assim, em primeira instincia, 0 acesso a magistratura obedece a sele-
¢io pela competéncia aferida em concurso piblico, organizado pelo Judicia-
rio, com a participagio da Ordem dos Advogados do Brasil e, na J ustica do
Trabalho, os representantes classistas integrantes de listas elaboradas pelos
sindicatos das categorias profissional e econdmica, sdo escolhidos por pro-
cesso que ndo transcendem 2 esfera do préprio Judicidrio. Nao ha interferén-
cia ou participagdo do Legislativo e do Executivo.

Na composigdo dos 6rgdos das instdncias superiores, além do preen-
chimento das vagas da magistratura de carreira, respeitados os critérios de
promogdo por merecimento e antigiiidade, o Judicidrio ndo atua sozinho, mas
participa do processo, compondo lista para o preenchimento das vagas reser-
vadas ao Ministério Publico e aos Advogados, a serem indicados pelo Poder
Executivo, com a aprovagio, no plano federal, do Legislativo, através do Se-
nado.

J& na composi¢do do Supremo Tribunal Federal, que é a um s6 tempo
6rgdo de cupula do Judicidrio brasileiro e Corte Constitucional, ndo h4 qual-
quer participagdo de 6rgios do Judicidrio. O processo se passa ao largo de
sua atuagdo, e nele preponderantemente atua o Executivo, contando com a
posterior aprovagio do Legislativo, através da aprovagdo, por maioria abso-
luta, do Senado Federal. O Judicidrio sequer € ouvido na prépria composigio
de seu 6rgdo Supremo, quando o Executivo e o Legislativo atuam conjunta-
mente.

E este, inf;uestionavelmente, um momento de substancial importincia
em que as relagdes entre o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio nio se pro-
cessam no mesmo plano, ndo por qualquer razio inerente 2 especificidade de
suas fungdes ou de sua natureza.

. Pelo critério da.hfmponia e colaboragio entre os Poderes, niio haveria
motivo para que o Judicidrio ficasse ausente da escolha dos membros compo-
nentes da Suprema .Corte. que € Corte Constitucional mas é, também. o
coroamento da prépf'nzf estrutura do Poder Judiciario. \
g co]::lzsé::ttfo: ;‘;‘;;&0320 E?sltl:d?ag; ;li;lel:;mqao nas relagdes do Judici-

; ncas que podem ser entendi-

das pela natureza da funqiq jurisdicional, mas nem por isso se tornam menos
relevantes, aos olhos da sociedade.
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6 A MATERIA JURISDICIONAVEL
E O ACESSO AO JUDICIARIO

Tem-se afirmado que um Judicidrio independente é a maior garantia de
um povo, na salvaguarda de seus direitos.

Na cléssica concepgdo do Estado constitucional, a separagio dos pode-
res foi concebida para que fosse possivel, em seu miituo relacionamento, que
o poder controlasse o poder.

Assim como escreveu MONTESQUIEU, em “O Espirito das Leis”:

“Para que ndo se possa abusar do poder é necessério que, pela disposi-
¢do das coisas, o poder freie o poder.”

No equilibrio entre os poderes do Estado, a nogéo fundamental de que
o poder freia o poder deve ser tomada com certas reservas, em relagdo a atu-
acao do Judiciario.

O Judiciario, no exercicio da jurisdigdo, possui especificidades que
distinguem fundamentalmente sua atuagdo da atuagdo do Executivo e do
Legislativo, que, no exercicio do poder politico, podem sempre decidir sobre
a oportunidade e a conveniéncia do ato politico.

Ao Judicidrio ndo é dado decidir sobre a oportunidade do exercicio da
jurisdi¢do. Age apenas quando provocado, e, quando provocado ndo pode se
negar a agao.

O Judicidrio brasileiro tem jurisdigao sobre a matéria social disciplina-
da em lei, sobre situagdes juridicas concretas, sobre conflitos decorrentes de
interesses divergentes dos particulares entre si, ou dos particulares com o Es-
tado. O controle do ato do Legislativo e do Executivo, ele o possui apenas em
certa medida, ja que ndo tem jurisdi¢cdo sobre matéria politica, a menos que
dela resulte violagdo de direitos ou violacdo da lei. E, nessa hipétese, a maté-
ria jurisdiciondvel perde o seu cardter propriamente politico.

O controle da constitucionalidade das leis supde ja ndo mais o ato poli-
tico do Legislativo ou do Executivo, mas o ato normativo, aquele que se
desvincula de seu autor e ganha vida prépria, integrando-se ao sistema juridi-
co. Mesmo esse controle o Judicidrio o possui dentro de limites determinados,
pois ele se faz, seja no caso concreto (controle incidental) ou em relagdo a lei
em tese (controle abstrato), por qualquer juiz ou pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, sempre condicionado a provocagao (exceto de érgao do préprio Judici-
ario - juiz singular, ou juizo colegiado ou dire¢ao de Tribunal).

O principio nemo iudex sine actore vale para qualquer instancia, e
mesmo quando se pde em questao a prépria constitucionalidade da lei.

Se néo houver a provocagdo, seja qual for a agressdo a direito, indivi-
dual ou coletivo, mesmo que se trate de violagdo da norma constitucional,
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mesmo que essa violagdo seja gritante e manifesta, o Judicidrio a ela assiste
inerte, pois ndo tem mecanismo para conté-la.

A relagio entre os Poderes Executivo e Legislativo ndo se passam as-
sim. A matéria politica é mais maledvel e permite que tanto o controle da
oportunidade do ato quanto a conteng@o dos aspectos abusivos se passem por
outras vias, que envolvem negociagdes e outros mecanismos de atuagao dos
Poderes.

O Judicidrio tem poder de decisdo sobre a matéria jurisdiciondvel des-
de que submetida a sua apreciacao.

Em momentos criticos de nossa histéria, a matéria jurisdicionavel, que
hoje a Constituigio define como toda lesdo ou ameaga a direitos, foi subtrai-
da 2 apreciagdo do Judicidrio, por atos de excegdo. Essa € ainda uma técnica
utilizada em larga escala, entre povos de outras nagdes que vivem momentos
de crise em suas institui¢des. Mas é também uma técnica que pode ser utili-
zada de maneira mais sutil, em nome de outras crises (v.g. pretender-se abolir
liminar em Mandado de Seguranga).

Retira-se a apreciagdo do Judicidrio porque suas decisdes poderiam
contrariar a questdo politica. Poder-se-ia argumentar que o Judicidrio ndo é
atingido nestas circunsténcias, que violados foram os direitos dos individuos,
dos cidaddos, que violada foi a Constitui¢do. O argumento é, entretanto, fra-
gil e leviano. O Poder Judicidrio € vilipendiado sempre que a via de acesso a
ele for cerceada e a matéria jurisdiciondvel lhe for subtraida. Seu campo de
atuagdo, entdo, se restringe, se estrita, pois todo controle que ele pode exer-
cer, na tutela de direitos, depende da possibilidade da provocacio.

Essa considerag@o permite que se conceba o Judicidrio como um poder
que freia o poder apenas com a participagio direta dos jurisdicionados, por-
quanto sua atuagdo € condicionada ao apelo, pelas vias préprias, dos mem-
bros da sociedade.

Gt Chega:se, assim, a um fator extremamente relevante sem o qual o Judi-
cidrio Podcra guardar uma aparéncia de Poder, mas serd um Poder isolado e
solitario, manietado e encerrado em limites que nio The é dado romper. Esse

fator € a via de acesso que leva os jurisdicionados ao Judicidrio, sem a qual a
matéria jurisdiciondvel se torna inerte.

7 CONCLUSAO

L. O Judicidrio pode ser organizado como um Poder o Srod
e At
da administragdo destinado a aplicagdo da lei. como um orgao

No B:rasil ele € um Poder porque retira sua autoridade diretamente da
fonte genuina de todo Poder, que é a nagao, o povo organizado em uma uni-
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dade, politicamente representada pelo Estado. A autoridade dele nio é deri-
vada de outro poder instituido, nio é delegada ou consentida por outro po-
der organizado dentro do Estado. O Poder Judicidrio exerce a fungio jurisdi-
cional porque a soberania popular, expressa na Constitui¢io, o instituiu dire-
tamente, e ndo por via obliqua, para exercé-la.

IT. O Judicidrio ndo tem recebido o tratamento adequado, condizente
ao devido a um 6rgao do Poder do Estado. No Brasil, a quebra da continui-
dade democritica fez com que, historicamente, o Poder Executivo se
hipertrofiasse. Com a recente tentativa de redemocratizagdo, o Legislativo
reassumiu suas prerrogativas. Mas em relagio ao Judicidrio, tanto h4, ainda,
muito de desequilibrio em suas relagdes com os outros Poderes do Estado,
(conforme se mostrou em sua composi¢ao), como, pela natureza de suas fun-
¢oes, sua atuacdo depende da extensdo que possuam as vias de acesso dos
jurisdicionados para promoverem sua provocagao. \

II1. O Judicidrio atua somente quando provocado. E, portanto, um Po-
der que depende, para se pronunciar, no exercicio da fun¢do jurisdicional, da
direta provocacao dos jurisdicionados.

Ja ressaltou um ilustre autor que “O Direito € democratico por voca-
¢do mas € aristocratico pelo uso.” (R. VON JHERING).

A aristocratizagdo do Direito ndo estd, todavia, no Judicidrio, como
nele ndo esta o conservantismo que alguns hoje lhe imputam.

E ele um Poder que atendera aos clamores que irrompem da sociedade
se esta se fizer presente. Nenhum outro poder, para se manifestar na agao,
necessita tanto como o Judicidrio da conscientizagdo do povo sobre seus di-
reitos e sobre a necessidade de resguarda-los. A via de acesso ao Judicidrio é
a via técnica do processo, mas é, também, o crescimento da consciéncia da
nacgio de que direitos ameagados ou lesados sdo objeto de protegdo. Essa via
é, sobretudo, a consciéncia da sociedade de que a protecdo a direitos tem de
ser reivindicada, porque o Judicidrio ndo pode atuar de oficio. Se os direitos
nio forem reclamados por seus titulares, ndo hd sequer possibilidade do pré-
prio exercicio da fungdo jurisdicional.
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