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Resumo: O presente trabalho apresenta uma andlise histérica do surgimento e desenvolvimento do Estado
Democratico de Direito, dando énfase em sua estrutura, especialmente no que tange a divisdo de seus poderes.
E abordado o papel do Poder Judicidrio como ferramenta de controle da atuagio tipica dos poderes legislativo e
executivo, sua fun¢ao como instrumento garantidor dos direitos fundamentais dos cidadaos, concretizado através do
acesso a justica. Os procedimentos metodoldgicos adotados para o desenvolvimento deste trabalho foram, quanto
aos meios, bibliograficos e, quanto aos fins, descritivos e explicativos. Conclui-se que, embora o Poder Judiciario
seja o elo mais fragil na triparticao de poderes, em virtude de, via de regra, ser mero aplicador de leis por ele
nao produzidas, desempenha papel de suma importincia na manuten¢ao do equilibrio da atuagao estatal, como
verdadeiro moderador na atua¢do do Estado a fim de equilibrar suas a¢des tendo como norte a aplicagdo do Direito,
especialmente os direitos e garantias fundamentais agasalhados na Constitui¢ido Federal e nos Tratados de Direitos
Humanos.

Palavras-chave: Poder Judiciario, Triparticdo de Poderes, Estado Democratico de Direito, Freios e Contrapesos.

The 1988 constitution and the new dimension of judicial power

Abstract: This paper aims to make a historical analysis of the emergence and development of the law of a democratic
state, with emphasis on its structure, especially regarding the separation of powers. The judiciary’s role will be
addressed as a control tool of the typical activities of legislative and executive powers, its role as guarantor instrument
of fundamental rights of citizens, achieved through access to justice. The methods adopted for the development of
this work were, as to the means, bibliographic and, as to the purposes, descriptive and explanatory. In conclusion, the
judiciary despite being the weakest link in the tripartite division of powers, because of, as a rule, be mere applicator
laws for him not produced, plays an extremely important role in maintaining the balance of state action as real
moderator in state action in order to balance their actions having as north the application of the law, especially the
rights and bundled fundamental guarantees in the Constitution and human rights treaties.
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Introdugao

Desde o inicio do surgimento da Teoria da Triparti¢ao dos Poderes, o Poder Judicidrio, ao contrario
dos demais, sempre foi deixado a margem, sofrendo constantes alteragdes conforme a situagdo politica
vigente em cada momento histdrico.

Entretanto, desde a implantagdo das atividades judicidrias no Brasil, ocorrida por volta de 1532 até os
dias atuais, o Poder Judiciario sofreu grande evolu¢ao, ndo somente em sua estrutura fisica e administrativa,
mas também no desempenho de seu papel, deixando de ser mero executor de normas. Com a promulgagido
da Constituicao de 1988 houve uma mudanca “radical”, na medida em passou a lhe ser atribuido papel
inovador, garantindo-lhe verdadeira autonomia institucional e maior estabilidade.

Assim, o Poder Judicidrio, a partir da Constituicao de 1988 passa a destacar-se na implementacdo
de uma atuagdo democratica e republicana em toda a sua extensdo atuando com maior proficiéncia em
relacdo a justica social. Deixa o papel de mero cumpridor de normas editadas pelo legislativo e assume a
responsabilidade, ndo somente de intermediar situacdes de conflitos que lhe sdo expostas como também
de limitar as atividades dos demais Poderes, mas, sobretudo de impor prestacdes positivas destes, de forma
a melhor efetivar principios constitucionais. Pode-se dizer entdo que o Poder Judicidrio assume verdadeiro
papel de guardido do Estado Democratico de Direito.

O sistema de freios e contrapesos e o Estado Democratico de Direito

Desde os primordios, o homem sempre buscou viver em sociedade junto com os outros da mesma
espécie, formando pequenos agrupamentos que deram origem a sociedades bem mais complexas.

Existem algumas teorias importantes acerca da formagédo das sociedades, sendo que aqui destacam
duas, sobretudo: a primeira, denominada “naturalista’, a mais aceita atualmente. Defendida por Aristoteles
(384 a.C - 322 a.C), Cicero (106 a.C - 43 a.C) e Sao Tomas de Aquino, (1.225 d.C - 274 d.C) que se reporta
a sociedade como um vinculo natural. O homem se reuniria em grupos ndo somente com o proposito de
satisfazer necessidades materiais, mas para, através da cooperagdo mutua satisfazer os fins de sua existéncia,
como os objetivos morais, intelectuais e espirituais. Aristdteles, em sua obra “A Politica” (367 a.C - 323 a.C)
traz a ideia de que o homem é um ser social por natureza ao afirmar que “O homem é naturalmente um
animal politico” o que é corroborado por Sdao Tomas de Aquino ao afirmar, na obra “Summa Theologica”
(1.265d.C-1.273 d.C) que “0 homem é, por natureza, animal social e politico, vivendo em multidao, ainda
mais que todos os outros animais, o que se evidencia pela natural necessidade.” Cicero, por sua vez, em sua
obra “Da Republica’, explana que:

a primeira causa da agregac¢do de uns homens a outros é menos a sua debilidade do que um certo instinto
de sociabilidade em todos inato; a espécie humana nao nasceu para o isolamento e para a vida errante, mas
com uma disposi¢do que, mesmo na abundéncia de todos os bens, a leva a procurar apoio comum (Cicero,
Da Republica, I. 15 apud DALLARI, 2011, p. 22).

Por outro lado, temos a segunda corrente, endossada pelos pensadores e fildsofos denominados
Contratualistas, defensores da formagao da sociedade por simples acordo de vontades, ndo possuindo
relacdo com qualquer impulso associativo natural. Mero contrato hipotético celebrado entre os homens teria
o objetivo de organizar o caos natural fruto de egoismos, intrinseco ao ser humano que nao encontram
limite de qualquer natureza. Muitos sdo os que defendem essa tese, dentre os contratualistas mais conhecidos
destacam-se: Thomas Hobbes (1588-1679); John Locke (1632-1704), Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), e
Montesquieu (1689-1755). Para esses autores a premissa fundamental era de que o Estado havia se formado
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a partir de um contrato social, em outras palavras, do principio de que o Estado foi constituido a partir de
um contrato firmado entre as pessoas, no sentido de um acordo, ou seja, de um contrato como um consenso.
A centralidade da ideia que demarca a formagdo do Estado estaria no fato de que este se originou de um
consenso das pessoas em torno de alguns pontos essenciais para garantir sua existéncia social. Evidente que
entre os autores nao havia pleno consenso, no entanto, as divergéncias nao deixaram de consolidar o pacto.

~

Em verdade, Thomas Hobbes traz em sua obra intitulada “O leviata” (1651) a sistematizacdo da ideia
do contrato social, explicando que, primordialmente, o ser humano vivia em “estado de natureza’, estado
em que o homem nao encontra reprimendas de quaisquer natureza para suas agdes. Hobbes acreditava
“que 0 homem ¢é o lobo do préprio homem” e neste sentido, haveria um desejo de destruigdo. Para manter
o dominio sobre o préprio homem, em relagdo, por exemplo, a concorréncia, as disputas, as competicoes,
mesmo em relacdo ao estado de guerra, faz-se necessario criar um poder que se efetive para além das
pessoas individualmente para que o instinto destrutivo do homem seja dominado. Neste sentido, surge
o Estado, caracterizado como uma forma de controlar os “instintos de lobo” que existem no ser humano
e, assim, garantir a preservagdo da vida das pessoas. Para que isso aconteca, é necessario que o soberano
tenha amplos poderes sobre os suditos. Os cidadaos devem transferir o seu poder ao governante, que ira
agir como soberano absoluto a fim de manter a ordem (FRITZEN, 2013).

Assim, a liberdade e a falta de mecanismos de controle tem como resultado um eterno estado de
vigilancia e preocupagéo, pois, uma vez que todos os homens gozam da mesma liberdade estao sempre sobre
a constante ameaca de que o outro venha a lhe ferir a integridade ou lhe tomar seus bens, configurando o
chamado estado de “guerra de todos contra todos”, onde cada um é governado por sua prépria razao.

Portanto, diante da necessidade de “freios” e de “controles” efetivados através da interferéncia da
racionalidade humana, surgiria a ideia do contrato social onde, na busca pela paz entre os homens, estes,
concordaram em renunciar ao seu direito ilimitado, estabelecendo uma vida em sociedade.

Desta lei fundamental de natureza, mediante a qual se ordena a todos os homens que procurem a paz, deriva
esta segunda lei: Que um homem concorde, quando outros também o fagam, e na medida em que tal considere
necessario para a paz e para a defesa de si mesmo, em renunciar a seu direito a todas as coisas, contentando-
se, em relacdo aos outros homens, com a mesma liberdade que aos outros homens permite em relagio a si
mesmo. Porque enquanto cada homem detiver seu direito de fazer tudo quanto queira todos os homens se
encontrardo numa condi¢éo de guerra. Mas se os outros homens nio renunciarem a seu direito, assim como
ele proprio, nesse caso ndo ha razdo para que alguém se prive do seu, pois isso equivaleria a oferecer-se como
presa (coisa a que ninguém é obrigado), e ndo a dispor-se para a paz. E esta a lei do Evangelho: Faz aos outros
0 que queres que te facam a ti. E esta é a lei de todos os homens: Quod tibi jieri non vis, alteri ne feceris (O
Leviatd, Part. I, Cap. XIV).

Entretanto, se faz necessario a existéncia de um poder concreto responsavel por fiscalizar, limitar
e colocar freios, nas agdes humanas, bem como um poder punitivo para, através, do temor, garantir o
respeito ao contrato social, nascendo, dessa forma, a figura do Estado, para limitar direitos individuais
e resolver as dificuldades decorrentes das divergéncias de opinides, para garantir a harmonizacao de
interesses individuais diversos, dando prioridade aos interesses coletivos, mas, sobretudo para exercer a
justica plena e cidada [social] contra as incomensuraveis iniquidades.

Montesquieu, por outro lado, a0 mesmo tempo em que corrobora a teoria contratualista, ao atribuir
somente a razao humana a formacédo das sociedades, manifesta entendimento contrario a Hobbes quanto a
natureza inicial do homem. Para Montesquieu, na obra “O espirito das Leis”, os seres humanos em seu estado
natural ndo seriam egoistas, mas sim fracos, timidos e cheios de necessidades; todos compartilhariam um
sentimento de igualdade, motivo pelo qual ndo necessitariam atacar uns aos outros. Estabelece quatro leis
naturais, sendo a paz a primeira lei natural.
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Neste estado todos se sentem inferiores; no limite, cada um se sente igual aos outros. Ndo se procuraria,
entdo, atacar, e a paz seria a primeira lei natural. [...] Ao sentimento de sua fraqueza, o homem acrescentaria
o sentimento de suas necessidades. Assim, outra lei natural seria aquela que lhe inspiraria a procura da
alimentacéo. Eu disse que o temor levaria os homens a fugirem uns dos outros: mas os sinais de um temor
reciproco encorajariam-nos a se aproximarem. Alids, eles seriam levados a isto pelo prazer que um animal
experimenta ao sentir a aproximacao de outro animal de sua espécie. Além disso, o encanto que os dois
sexos inspiram um ao outro devido a sua diferenca aumentaria este prazer; e apelo natural que sempre
fazem um ao outro seria uma terceira lei. Além do sentimento que os homens tém em primeiro lugar,
ainda conseguem possuir conhecimentos; assim, possuem um novo motivo para se unirem; e o desejo de
viver em sociedade é uma quarta lei natural (MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, Livro I, Capitulo II).

Em sintese, o que Montesquieu propugnava é que a lei deve buscar a pacifica¢ao social — Esse é o
Espirito das Leis. Dito de outro modo, este fildsofo ao colocar que a liberdade e igualdade (contratualistas)
devem ser reguladas com Leis reafirma nao apenas O Espirito das Leis, mas cria a Teoria dos Trés Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) como forgas politicas similares, respeitando as atribuicdes de cada um
com base na lei (Constitui¢do). Dividir a unidade do Estado entre os esses Poderes o qualifica (aprimora)
justamente para ndo haver “concentra¢ao” de poder, e a0 mesmo tempo para afirmar que “devemos
conhecer o mundo para domina-lo. Devemos buscar a felicidade, a equidade (pressuposto da justica), e
assim formar o Estado Moderno”.

Rousseau, por sua vez, um dos mais famosos contratualistas, retomando a linha de pesquisa de
Hobbes, explica que o homem celebra o contrato social como um modo de garantir e assegurar a forca
e prote¢dao ao mesmo tempo em que resguarda sua liberdade. Nesse sentido: “Encontrar uma forma de
associacdo que defenda e proteja de toda for¢ca comum a pessoa e os bens de cada associado, e pela qual, cada
um, unindo-se a todos, ndo obedega por tanto a si mesmo, e permanega tao livre quanto anteriormente”
(ROUSSEAU, Contrato Social, Capitulo I, VI).

Por fim, assim como Hobbes e Rousseau, John Locke é considerado um pensador contratualista.
Para o pensador a sociedade civil moderna deve ser instituida e organizada a partir de um contrato entre
todos os individuos. Locke também parte do estado de natureza passando pelo contrato até chegar ao
governo civil. O estado de natureza de Locke nao é de inimizade e de guerra como o foi para Hobbes. Em
Locke no estado de natureza os individuos estdo regulados pela razao, ha uma organizagao pré-social e
pré-politica onde todos nascem com os direitos naturais: vida, liberdade e a propriedade privada. Sobre
a razao natural: “Ensina a todos os homens, que, sendo todos iguais e livres, nenhum deve prejudicar o
outro, quanto a vida, a saude, a liberdade, ao proprio bem”. E, para que ninguém empreenda ferir os direitos
alheios, a natureza autorizou cada um a proteger e conservar o inocente, reprimindo os que fazem o mal,
direito natural de punir [...]. Locke afirma que os homens se juntam em sociedades politicas e submetem-
se a um governo com a finalidade principal de conservarem suas propriedades, pois o estado natural nao
garante a propriedade. O Estado é soberano, mas sua autoridade vem somente do contrato que o faz nascer:
este é o fundamento liberal do pensamento de Locke.?

Essas diversas concepgdes e associagdes de individuos e de configuragdes de estado dariam origem as
sociedades. A teoria mais aceita, atualmente, ¢ a teoria naturalista, sem, contudo negar-se a participagdo da
vontade humana. Fato ¢, que independente dos motivos de sua formacao, as sociedades possuem elementos
caracterizadores, quais sejam: a finalidade, que seria o “bem comum’, ou a busca de condi¢des para que
cada homem consiga atingir seus respectivos fins individuais; manifestagdes de conjunto ordenadas para a
realiza¢do da finalidade e o poder social (MONTESQUIEU, 2019).

A evolugdo desses agrupamentos sociais e a necessidade de um centro de poder concreto deram

3 A proposito consultar o texto de Cremonese (2016).

DIALOGO, Canoas, n. 41, p. 51- 68, ago. 2019 | ISSN 2238-9024



A constitui¢do de 1988 e a nova dimensdo do poder judicidrio

origem ao Estado Moderno, ente soberano, com territério préprio, um povo e uma finalidade: garantir
a preservacgao do interesse coletivo, interesse esse que consistiria na vontade geral, no interesse comum,
assegurando a harmonia diante de um pluralismo social complexo.

Madison na Obra “O Federalista’, n° 51, (1788) nos lembra da importancia do Estado, do governo para
atingir o bem comum, ao questionar “Mas afinal, o que é o proprio governo seniao o maior de todos os reflexos
da natureza humana? Se os homens fossem anjos, nao seria necessario haver governo” (DALLARI, 2011).

O Estado entio, através de seu poder dominante, dispondo de forcas e meios de coer¢do, surge
como uma solugdo, criando regulamentagdes que beneficiam a coexisténcia dos homens. Entretanto, a
nog¢ao de Estado Democratico de Direito - governo do povo somente surge no Século XVIII trazendo
como premissas: o respeito das liberdades civis, ou seja, o respeito pelos direitos humanos e pelas garantias
fundamentais. Em um estado de direito, as prdprias autoridades politicas estdo sujeitas ao respeito das
regras de direito, governantes e governados sdo igualmente sujeitos as determinagdes da lei.

No fim do século XVIII, a burguesia revoltada com o abuso de poder por parte dos monarcas e
buscando implantar um novo modelo de organizagao social que limitasse o poder do rei colocou fim ao
periodo absolutista, caracterizado por um estado de um soberano com poder ilimitado acima de tudo, um
poder autoritario. (ANDERSON, 1998). Com a queda do antigo regime e, influenciado pela Revolugio
Inglesa, que teve como fruto a declaragdo conhecida como “Bill of Rights” em 1689, a Revolu¢ao Americana,
que deu origem a Declaragdo de Independéncia das 13 coldnias, em 1776, e pela Revolugdo Francesa, que
resultou na promulgac¢do da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, surgiu o Estado
Democratico de Direito proclamando os direitos naturais da pessoa humana e a obrigacgao Estatal pela sua
preservacao e consecugao.

Afastou-se da ideia de que o poder era dado por uma entidade divina [estado teocrdtico] e
concluiu-se que o poder da sociedade deveria, na verdade, vir das pessoas que a constituiam. Acelerou-
se o rompimento entre os interesses da Igreja e do Estado e se passou a falar da necessidade de preservar
direitos que seriam inalienaveis a todos os homens, os denominados “direitos humanos”.

O marco mais significativo da mudanca do Estado Medieval para o Estado Moderno, isto é, o Estado
Democratico de Direito, ocorreu em 1789, a partir da Revolugdo Francesa que resultou na proclamagao da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, marco inicial do Estado moderno, cujos trés primeiros
artigos resumem a forca da condi¢ao de direitos humanos.*

Importante destacar que com a construgao desse novo modelo de Estado surge também a teoria do
“Sistemade Freiose Contrapesos” que tomalugar de destaque como um dos elementos essenciais para melhor
concretizagdao do Estado Democratico de Direito. Tal teoria consiste na divisao de poderes do Estado como
forma de evitar o estabelecimento de novos governos ditatoriais e absolutistas e, posteriormente passou-
se a acrescentar a esse objetivo a busca pela maior eficacia e efetividade estatal através da distribuigdo de
fungoes em drgaos especializados. Na obra “O Federalista’, Hamilton, Madison e Jay (1787-1788) expdem
brilhantemente que: “A acumulagdo de todos os poderes, legislativos, executivos e judiciais, nas mesmas
maos, sejam estas de um, de poucos, ou de muitos, hereditarias, autonomeadas ou eletivas, pode-se dizer
com exatidao que constitui a propria defini¢ao da tirania”

4  “Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s podem fundar-se na utilidade
comum. Art. 2°. O fim de toda associa¢éo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses
Direitos sao a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressdo. Art. 3°. O principio de toda a soberania
reside essencialmente em a Nagdo. Nenhuma corporag¢io, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane
expressamente.” (DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789).
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Os seres humanos sdo, por natureza, ambiciosos, vingativos, egoistas, invejosos, assim, tendem a,
quando dotados de poder, abusar dele. E com base nesse conhecimento da natureza humana que surge a
ideia de se criar mecanismos para evitar a tirania dos governantes, um meio para coordenar os interesses
sociais diferentes, garantindo que o detentor do poder ndo se utilize deste para concretizar interesses
individuais. Dai entdo a importincia da Teoria da Separa¢do dos poderes. Nesse sentido: “A limitagdo do
poder, dada essa sua natureza intrinseca, s6 pode ser obtida pela contraposi¢do de outro poder, isto é, o
poder freando o poder”’(LIMONGTI, 2008).

Vale lembrar, que as bases dessa teoria foram primeiramente lancadas, ainda que de modo rustico,
por Aristételes que afirmava ser injusto e perigoso atribuir a um s6 individuo o exercicio do poder
(ARISTOTELES, 2009). Dessa visdo, gradativamente foi sendo consolidado o principio da Separagao dos
Poderes para que se chegasse ao atual modelo.

Ainda, Montesquieu em sua obra De Lesprit des Lois afirma que: quando na mesma pessoa ou no
mesmo corpo da magistratura o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, niao ha liberdade, pois
que se pode esperar que esses monarcas ou esse senados fagam leis tiranicas para executa-las tiranicamente.

No século XVI, Maquiavel, na obra “O principe” nos apresenta a Teoria mais consolidada e ja
em aplicacdo na Franca com a separagdo do poder em trés: legislativo, judiciario, executivo, bastante
similar a atualmente adotada em todos os Estados Democraticos de Direito, com poderes harmonicos e
independentes entre si.

Por fim, foi em 1789 a Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao, consagrou o referido
principio dispondo que: toda sociedade na qual a garantia dos direitos nao esta assegurada, nem a separagao
dos poderes determinada, nao tem constitui¢ao (art. XVI).

Entretanto, devemos nos questionar, sera que realmente existe uma efetividade da separacao de
poderes? Ou existe entre os poderes algum que se sobressai ou que possui maior poder? Ora, de fato,
verifica-se que nos governos Mondrquicos, existe constante ameaga de interferéncia do executivo. Por sua
vez, na Republica, observa-se maior poder concentrado no poder legislativo, responsavel por fazer as leis
e fiscalizar, o qual tem sua legitimidade assegurada, uma vez que se constitui [ou deveria se constituir]
em ‘legitimo’ representante do povo. Por outro lado, podemos dizer que temos o judicidrio como poder
mais fraco, uma vez que este nao possui poder de iniciativa, assim é necessario reforcar os outros poderes
para frear o legislativo. Na verdade, a histéria da evolu¢ao do Poder Judicidrio nos mostra que este sempre
acompanhou as mudangas politicas, passando por varios periodos em que gozou de pouca ou nenhuma
independéncia.

A evolugao histdrica do poder judiciario

O poder judiciario, um dos trés poderes da Republica, possui grande importancia no papel de
contribuir para a implementa¢iao da Democracia, em um estado republicano. Segundo afirma Hamilton
na Obra “O Federalista’, n° 15:

Governar subentende o poder de baixar leis. E essencial a idéia de uma lei que ela seja respaldada por uma
sang¢do ou em outras palavras, uma penalidade ou punigdo pela desobediéncia. Se nao houver penalidade
associada a desobediéncia as resolugdes ou ordens que pretendem ter for¢a de lei serdo, as resolugdes ou
ordens que pretendem ter for¢a serdo, na realidade, nada mais que conselhos ou recomendagdes.

O autor expressa a ideia de que a unica forma de criar um governo central, que realmente merega
o nome de governo, sera capacita-lo a exigir o cumprimento das normas dele emanadas. Assim, ao Poder
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Judiciario cabe a honrada e importante tarefa de garantir o cumprimento da lei, bem como, de aplicar as
sangdes cabiveis pelo seu descumprimento, sempre se atinando ao espirito de justica.

Inegavel que o Poder Judicidrio diante dos demais poderes, tende a ser mais fragilizado, em funcéo
de nao possui recursos e meios, ficando a mercé do executivo, embora caiba ao poder judiciario assegurar
os direitos sociais visando garantir uma existéncia digna ao individuo e a sociedade, com vistas a conferir
uma carga axiologica ao principio maximo da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o Executivo
que representa o Estado arrecadador tem o dever de implementar e oferecer, ao Poder Judiciario, assim
como aos individuos e a sociedade, os recursos para assegurar os direitos em relacao as demais atividades
estatais.

Entretanto, cabe a este poder a limitagdo dos demais poderes em rela¢ao ao campo da legalidade,
assegurando as garantias da cidadania, dos direitos sociais e da efetiva justica social, efetivando o sistema
de freios e contrapesos limitando ou restringindo a preponderancia de um poder sobre o outro. Todavia,
¢ flagrante que, na pratica, o poder Executivo, em todas as suas esferas, nem sempre cumpre o aludido
mandamento constitucional. A justificativa encontra abrigo na escassez de recursos orgamentarios,
denominada pela doutrina de “clausula da reserva do possivel”?

Destarte, no decorrer da historia, verifica-se que a evolugdo do Poder Judiciario caminha junto
com a historia politica constitucional brasileira. Desta forma, para melhor compreendermos o papel
desempenhado pelo Poder Judiciario atualmente, a partir da Constituicdo de 1988, devemos proceder a
uma analise de seu desenvolvimento histdrico.

A atividade jurisdicional teve inicio no Brasil em 1532 quando foi iniciado o povoamento e
ocupac¢ao das novas terras com a implantagao do Sistema de Capitanias Hereditdrias e, em 1549, a atividade
jurisdicional no ambito do Brasil colonial passou a ser centralizado nas maos do Governador-geral, na
época, Tomé de Sousa, que em 1549, em Salvador, criou a primeira cidade no Brasil. Ainda em 1549, com a
vinda dos Jesuitas ao Brasil, com apoio de Tomé de Sousa, teve inicio o periodo da religido crista na histéria
do pais. Foi nessa época da primeira fase da colonizagdo brasileira, notadamente voltada a ocupag¢ao do
territorio, marcada pela estrutura fundiaria e baseada na grande propriedade rural, o latifindio, que o
direito e a liberdade eram medidos pelas for¢as das armas.

Ja em 1609 foi criado o primeiro tribunal responsavel por julgar apelagdes. Denominado Tribunal de
Relagdo da Bahia, foi posteriormente implantado no Rio de Janeiro e é considerado um embrido dos atuais
Tribunais de Justica Estaduais. Suas decisdes poderiam ser impugnadas para o 6rgao de ultima insténcia,
denominado “Casa de Suplica¢ao”, localizado em Lisboa.

Vale lembrar que no inicio do século XIX com a crise do Antigo Regime portugués, quando, em
janeiro de 1808, o navio trazendo o Principe Regente e a corte portuguesa, em fuga de Napoledo, abarcou
no Brasil. A partir deste momento foi necessario estabelecer uma nova estrutura politico-administrativa e
dentre tantas iniciativas D. Joao VI instalou os Tribunais de Justica.®

Em 1808, o tribunal de tltima instancia foi transferido para o Rio de Janeiro e denominado “Casa
de Suplicagdo do Brasil”. Nessa época, ja se verificava maior complexidade na estrutura do Poder Judiciario
que contava, em primeira instancia, com ouvidores e juizes com competéncias diversas.

5 A proposito consultar texto de Kellen Cristina de Andrade Avila (2019).
6  Além, de criar o Banco do Brasil, o Jardim boté4nico, inaugurou a Biblioteca Real, nomeou ministros de Estado, estabeleceu
ainda as Secretarias Publicas. Consultar texto de Rafael Zimmermann (2014).
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Constituicao de 1824

Apos a proclamagdo da Independéncia em 07 de setembro de 1822, foi outorgada a primeira
Constitui¢ao Brasileira por Dom Pedro I ap6s dissolver a Assembleia, em 1823, por discordancias acerca
das atribui¢des do poder Executivo e Legislativo.

Apesar de promulgada em 1824, somente comegou a ter efetiva aplicabilidade com a instalacao
do Poder Legislativo, em 1826, e do Supremo Tribunal de Justica, em 1828, estabelecendo-se os quatro
poderes previstos pela Constituicdo (Art. 163 e 164, Constituicao de 1824).

A Constitui¢ao de 1824 definia o Brasil como um império com territério dividido em Provincias,
governo monarquico, hereditario, constitucional e representativo e, instituia como religido oficial a religido
Catolica Apostoélica Romana.

Pela primeira vez foi consagrada a separa¢ao dos poderes, trazendo quatro figuras: o Poder
Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial. A leitura mais aprofundada do
conjunto normativo torna claro que a separagdo dos poderes entdo estipulada s6 existiu no plano formal-
legal, sem qualquer efetividade real, tendo em vista a posi¢ao de hierarquia atribuida ao poder Moderador
que centralizava todo o poder.

Poder inviolavel, ndo sujeito a qualquer responsabilidade (Art. 99, Constituicdo de 1824) possuia
a capacidade de interferir diretamente em todos os demais poderes, por exemplo, nomeando e demitindo
livremente Ministros, Magistrados e Presidentes de cada Provincia, concedendo perddes judiciais, criando,
modificando e revogando leis, escolhendo senadores através de listas triplices e, até mesmo, podendo
dissolver a Camara dos Deputados.

Nessa época o Poder Judicidrio era poder nacional, tendo em vista a forma simples de Estado, e era
composto de Juizes e Jurados, na primeira instancia (Art. 151, Constituicdo de 1824), e pelos Tribunais das
Relag¢bes, nas Provincias, como 6rgaos de segunda instancia; e do Supremo Tribunal de Justica, situado na
Capital, entdo no Rio de Janeiro.

Apos a Constituicdo de 1824, outro documento legislativo de relevante importancia foi o Cédigo
Criminal de 1830, advindo das Camaras do Império com dificultosa aprovacao, sendo objeto de seu
conteudo o principio da legalidade de Cesare Beccaria, por meio da proporcionalidade do delito a pena.
Ainda segundo Zimmermann (2014, p. 85) a pena era exclusiva do condenado, nunca passando para seus
descendentes. Esse novo Coédigo representou um avango em relagao as Ordenagdes do Reino de Portugal,
embora preservasse a pena de morte, que, mais tarde, foi modificada pela prisdo perpétua. A reforma no
sistema judicial dessa época se encerra com o Codigo de Processo Criminal e o Codigo Comercial de 1850.

Em 1832, durante o periodo da regéncia no Brasil, como visto entrou em vigor o primeiro Cédigo
de Processo Criminal que garantiu aos juizes de paz a responsabilidade por prender e julgar a grande
maioria dos crimes. Por sua vez, o titulo 6° da Constitui¢ao de 1824 trazia o poder judicial como um poder
independente. A despeito disso, o Poder Judiciario gozava de pouca ou quase nenhuma independéncia
frente ao Legislativo, ao Executivo e ao Poder Moderador, uma vez que as autoridades que compunham
este Poder, a época “Poder Judicial’, se submetiam ao rigor do centralismo e ao poder do Imperador, nao
sendo consideradas e quica respeitadas suas garantias constitucionais.

7  Aindadestaca o autor: O Cédigo de Processo Criminal era inspirado no direito inglés e francés, o que representava o espirito
liberal em detrimento das ordenagdes portuguesas. Teve como inovagdo o Habeas Corpus e o Sistema de Jurados. O Cddigo
Comercial atendia aos interesses da elite que, de longe, estava de acordo com as ideias sociais revoluciondrias de paises
considerados os mais evoluidos do Ocidente, representando a mentalidade patriarcal, machista, arrogante, individualista,
sem levar em considerac¢éo os anseios da maioria da populagiao (ZIMMERMANN, 2014, p. 85-86).
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Ademais, uma vez que cabia a Assembleia Geral a atribui¢do de fazer leis, interpreta-las, suspendé-
las e revoga-las, as fun¢des do Poder Judiciario acabaram sendo absorvidas pelos demais poderes (Art.
15, inciso VIII, Constituicao de 1824). Buscava-se ao maximo evitar o monopdlio judiciario da fungao
jurisdicional, o que se torna perceptivel quando se analisa a importancia dada a diminuigdo do numero
de causas ajuizadas ao estabelecer a jurisdigdo voluntaria, o “julgamento por arbitragem” que permitia nas
causas civeis e, até mesmo nas penais, a nomeacao de Juizes Arbitros pelas partes (Art. 160, Constitui¢io
de 1824), bem como a obrigatoriedade de prévia tentativa de “conciliagdo” como condi¢do para iniciar-se
um Processo (Art. 161, Constituicao de 1824).

Soma-se a isso o fato de que o Supremo Tribunal de Justica sequer era considerado uma instancia
de poder, ndo possuindo competéncia para revisar os julgados dos Tribunais situados nas Provincias.
Somente a partir de 1875, o Supremo Tribunal de Justi¢a foi autorizado julgar definitivamente as causas em
que concedesse revista, unificando a enorme jurisprudéncia.

Entretanto, a titulo de curiosidade, cito algumas das evolugdes, ainda, timidas ocorridas no
ambito do Poder Judicidrio e dos Direitos e Garantias Fundamentais, que deram origem a diversos
principios consagrados na Carta Magna de 1988, por exemplo, ja se vislumbrava esbogos do principio
da publicidade dos atos (Art. 159, Constituigdo de 1824), do juiz natural (Art. 179, XI, Constitui¢do de
1824) e da responsabilizacao de Juizes de Direito, bem como os Oficias de Justica pelos abusos de poder, e
prevaricagdes, cometidas no exercicio de seus Empregos.

Constituicao de 1891

Em 15 de novembro de 1889, foi proclamada a Republica pelo marechal Deodoro da Fonseca. Fruto
de ideais de uma minoria conservadora e elitista revoltada com as inclinagdes do Imperador a abolir a
escravatura no Brasil colocou fim ao periodo imperial e deu inicio a um Governo provisorio sendo o
Marechal o primeiro presidente da historia do Brasil.

A histéria do direito no periodo republicano brasileiro passa, necessariamente pela a primeira
Constituicdo Republicana brasileira de 1891. Com a instalagao do governo provisério foi estabelecido
as novas diretrizes para o Estado brasileiro, cuja Republica estabelecia o Regime Representativo, o
Presidencialismo e a Forma Federativa de Estado, garantindo, dessa forma, autonomia aos Estados da
Federacédo e aos poderes entre si. Buscava-se garantir uma menor interven¢io do poder federal nas esferas
dos governos estaduais, uma vez que atribuia competéncias a cada um dos entes da Federagdo (Art. 6°,
Constituicao de 1891).

Em outras palavras, a nova Constituicdo teve como caracteristica a descentralizagdo dos poderes,
centrada no modelo federativo de governo, a concessao de autonomia aos Estados e municipios, e a elei¢do
direta dos membros do executivo e legislativo. Naquele momento a configuragio/efetivagao do Direito
Publico, no Brasil sofre densas influéncias dos movimentos revolucionarios Francés (1789) e Americano
(1776), assentadas nas filosofias liberais e individualistas. O Estado brasileiro ganhava novas incumbéncias
(CARVALHO, 2002).

Entretanto, a Republica, apesar de Constitucionalmente prevista, era uma fic¢do. Isto porque foi
instituida no bojo de uma sociedade oligarquica e patrimonialista representando seus ideais. Verificava-
se a auséncia de verdadeira participagdo popular no cenario politico do pais. Prova disso é que, em 1891,
como néo tinha o apoio do Congresso Nacional, Marechal Deodoro decidiu fecha-lo, dando um golpe de
Estado em 3 de novembro, decretando o Estado de Sitio do pais.
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Verifica-se que a separagdo de poderes ainda ndo estava muito delineada. Ora, um unico poder
poderia dispor dos demais, interferindo em sua autonomia. Ademais, a Constitui¢ao de 1891, concentrou
todos os poderes no Executivo, deixando o Legislativo encarregado, apenas, de aprovar a legislagdo
financeira. Por sua vez, o Poder Judicidrio, ndo mais Poder Judicial, continuou sem grande expressao.
Entretanto, foram conquistadas algumas importantes evolu¢des na sua area, por exemplo, tornou-se
verdadeiro poder independente.

Em 1890 foi criada a Justi¢a Federal, composta pelo Supremo Tribunal Federal, composto por quinze
ministros, e por Juizes Federais. Os Estados e o Distrito Federal formavam uma se¢ao judiciaria, com um
Juiz Federal e um Juiz Substituto, inamoviveis e nomeados pelo Presidente da Republica, sendo o primeiro
vitalicio e o segundo, para um mandato de seis anos. Ademais, magistrados passaram a gozar de garantia
constitucional de irredutibilidade de vencimentos e vitaliciedade, (Art. 57, § 1° Constitui¢do de 1891), além
de terem suas atribui¢des aumentadas. O Executivo, por sua vez, deixou de ter competéncia para suspender
os Juizes. Os presidentes dos tribunais passaram a ser eleitos pelos proprios juizes do tribunal.

Ademais, importante avango foram os Decretos de n° 848 e de n° 1030, promulgados em 1890,
organizando a justica federal e a justica no Distrito Federal, consagrando a existéncia de duas jurisdigoes,
a federal (Art. 59,60 Constituicdo de 1891) e a estadual (Art. 61, Constituicdo de 1891). Assim, foram
instituidas a Justica Federal, composta pelo Supremo Tribunal Federal e pelos Juizes Federais e a Justiga
Estadual (Art. 55,56, Constituicao de 1891).

Os magistrados e Tribunais adquiriram poder para declarar a inconstitucionalidade deleis e decretos
em casos concretos, bem como para julgar o proprio Chefe do Executivo nos crimes comuns. Entretanto,
apesar dessa ascensao, na pratica, ainda prevaleciam os interesses do chefe do Executivo e das oligarquias.

Constitui¢ao de 1934 e Constitui¢do de 1937

A Constituicdo de 1891 durou 40 anos. Em 1934 foi promulgada nova Constitui¢ao fruto
das Revolugdes de 1930 e 1932 que buscava maior interven¢do do Estado na vida Social, através do
estabelecimento de leis para garantir ndo somente liberdade, mas também igualdade. Assim, em 16 de
novembro de 1934, foi promulgada a Constitui¢ao da Republica.

Logo apos, a Assembleia foi transformada em Camara dos Deputados e, noventa dias depois, foi
organizado o Senado Federal.

Tentou-se durante a elabora¢ao do projeto da Constituicao terminar com o sistema dualista, ou seja,
a divisdo entre Justica Federal e Estadual, entretanto, a ideia ndo foi aceita.

O Poder Judiciario nesse periodo passou por uma expansdo em sua estrutura. A Constitui¢ao de
1934 recepcionou o sistema de divisdo de competéncias, bem como a instituigdo de justigas especializadas,
como a justica Eleitoral, Militar e o Tribunal Especial e da figura do juri.

O Tribunal Especial composto pelo Presidente da Suprema Corte e mais nove juizes, trés da Suprema
Corte, trés senadores e trés deputados, tinha como competéncia julgar os crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica, dos Ministros da Suprema Corte, dos Ministros de Estado, quando em conexao
com os do Presidente da Republica (Art. 58, § 7° Constituicao de 1934).

A Constitui¢ao de 1934 delegou a lei ordinaria a criagao de Tribunais Federais, conforme o interesse
da Justica (Art. 78,79 Constituicdo de 1934), vedou a pratica de outra fungdo publica aos magistrados,
salvo a de magistério (Art. 65 Constituicao de 1934), bem como a atividade politico-partidaria (Art. 66,
Constituicao de 1934).
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Apesar dos avancos, foi a Constituicdo de menor duragdo sendo substituida, apdés um Golpe de
Estado, pela Constitui¢do de 10 de novembro de 1937, a Constitui¢ao “polaca’, que teve como parametro a
Constituigao Polonesa de 1935.

Em 1937, sob a alegagdo de perturbagdo e desordem da paz, bem como de garantir a seguranga
nacional, Getulio Vargas efetivou um golpe de estado que deu inicio a um periodo de ditadura de oito anos,
que somente terminou em 1945. Assim dispunha o preambulo da Constitui¢ao de 1937:

ATENDENDO as legitimas aspira¢des do povo brasileiro a paz politica e social, profundamente perturbada
por conhecidos fatores de desordem, resultantes da crescente a gravacido dos dissidios partidarios, que,
uma, notdria propaganda demagdgica procura desnaturar em luta de classes, e da extremacéo, de conflitos
ideoldgicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, resolver-se em termos de violéncia, colocando a
Nagio sob a funesta iminéncia da guerra civil; ATENDENDO ao estado de apreensio criado no Pais pela
infiltragdo comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de carater
radical e permanente; ATENDENDO a que, sob as institui¢des anteriores, ndo dispunha, o Estado de meios
normais de preservagio e de defesa da paz, da seguranca e do bem-estar do povo; Sem o apoio das forgas
armadas e cedendo as inspiracdes da opinido nacional, umas e outras justificadamente apreensivas diante
dos perigos que ameacam a nossa unidade e da rapidez com que se vem processando a decomposicio das
nossas instituigdes civis e politicas; Resolve assegurar a Nagdo a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua
independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social, as condigdes necessarias a sua
seguranca, ao seu bem-estar e a sua prosperidade, decretando a seguinte Constitui¢do, que se cumprira
desde hoje em todo o Pais.

O periodo que ficou conhecido como “Estado Novo’, tratava-se, na verdade, de uma ditadura
constitucionalmente prevista, com o fortalecimento dos poderes do Executivo. Marcada pelo autoritarismo,
concedia ao governo poderes praticamente ilimitados o que ocasionou a banalizagdo da violéncia e da
violagdo de direitos humanos pelo aparelho opressor do Estado, denominado “Policia Especial”

Fruto de um Golpe de Estado, a Constituicdo de 1934 apresentou grave retrocesso. A separagao
dos poderes voltou a ser mera fic¢do, o que se evidencia, por exemplo, na possibilidade de o Presidente
da Republica adiar as sessdes do Parlamento e dissolver o Legislativo - o que, de fato foi feito com o
fechamento do Congresso — bem como na interven¢do do Presidente nos Estados com a nomeacao de
governadores (Art. 9° Constituicdo de 1937), a possibilidade de expedi¢dao de decretos-leis sobre matérias
de competéncia legislativa da Uniao no lugar do Parlamento (Art. 13 Constituicdo de 1937). Era, na
verdade, contraditéria, pois, a0 mesmo tempo em que concedia poderes ao Presidente da Republica para
adiar sessoes parlamentares e dissolver o Legislativo responsabilizava-o pelos seus atos, incluindo aqueles
que atentassem contra a Unido, a Constituic¢do e o livre exercicio dos poderes politicos.

O Poder Judiciario ficou subordinado ao Executivo. Prova disto é que a decretagdo de
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica ficaria sujeita a apreciagdo do préprio
Presidente que poderia, caso considera-se necessdria para ao bem-estar do povo, a promogéo ou defesa de
interesse nacional devolver a matéria a aprecia¢ao do Parlamento que poderia tornar sem efeito a decisdo do
Tribunal (BRASIL, 1937, art. 96). Ademais, deixou de possuir competéncia para julgar os crimes cometidos
pelo Presidente da Republica.

Constituicao de 1946

Em 1946 foi promulgada nova Constituicdo, uma tentativa de restaurar os avangos garantidos
pela Constituicdo de 1891 e suprimidos pela Constitui¢io de 1937. E a marca de um novo tempo de
redemocratizacdo, de garantia dos direitos fundamentais, de estabilizacdo do pacto federativo e do reforco
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a independéncia dos poderes. Voltou sua atengao para a prote¢do dos trabalhadores, da ordem econdmica,
da educagdo, da familia, trouxe a figura do controle difuso de constitucionalidade.

O texto Constitucional de 1946 restaurou a justica especializada Eleitoral, definindo com maior
exatiddo e amplitude a sua competéncia e estabelecendo o voto secreto, o regime de partidos, a representagao
proporcional, a instituicdo da supléncia. Ademais, criou a Justi¢a do Trabalho e instituiu o Tribunal Federal
de Recursos.

Entretanto, até o Ato Institucional n° 2, de 1965 que restabeleceu a Justi¢a Federal de primeiro grau,
os Juizes Estaduais continuaram a processar e julgar os feitos cuja competéncia anterior era dos Juizes
Federais.

Em 1966 foi editada a Lei n° 5.010, Lei Organica da Justi¢ca Federal que foi responsavel por estruturar
as segOes judicidrias estaduais e criar o Conselho da Justiga Federal estabelecendo como cargo inicial o de Juiz
Federal Substituto, a ser provido por concurso publico.

Constituicao de 1967 e Emendas de 1969

A Constituicao de 24 de fevereiro de 1967 representa novo retrocesso aos direitos adquiridos nas
Constitui¢des anteriores, conservadora, dava maior destaque ao poder executivo. Fruto de um golpe militar
surgiu no bojo de conflitos entre movimentos sociais e forgas conservadoras na sociedade brasileira.

Em 1964 foi editado o Ato Institucional n° 1, de 1964 que suspendeu as garantias de vitaliciedade e
estabilidade, o que implicava dizer que os titulares de cargos na magistratura poderiam ser destituidos do
cargo através de investigacdo sumaria, cabendo recurso somente ao Presidente da Republica.

Em 1965, foi publicado novo Ato Institucional de n° 2 que delegou a competéncia do julgamento de
crimes politicos ou contra a seguranc¢a nacional cometidos por civis a Justi¢a Militar e concedeu preferéncia
as sangOes militares sobre as civis. Ademais, atribuem as nomeagoes de juizes federais ao Presidente da
Republica e excluiu da apreciagdo do Poder Judiciario os atos praticados pelo Comando Supremo da
Revolugao Militar e pelo governo federal.

Em 1967, foram suspensas as demais garantias da Magistratura, através do Ato Institucional n° 5.
Em termos estruturais ndo houve mudangas.

Finalmente, entre 1970 e 1980 comegou um processo de redemocratizacdo do Brasil. Em 1987 foi
convocada nova Assembleia Nacional Constituinte, instalada em fevereiro de 1987 e que culminou com a
denominada Constitui¢do cidada de 1988.

A constitui¢ao de 1988 e a nova dimensao do poder judicidrio

Em 1988 foi promulgada nova Constituicdao, apds 25 anos de ditadura militar estabelecendo no
Brasil o regime mais democratico de toda a histdria brasileira e a consagragao de diversos direitos oriundos
de reivindicagdes sociais. Apds uma reestruturagdo dos poderes e das proprias Forgas Armadas, bem como
da consagracao de direitos fundamentais que sofreram duras violagdes durante o periodo ditatorial, como
a liberdade de expressdo, o direito de ir e vir, a liberdade de reuniao. Foi restabelecida a elei¢do direta no
ambito federal, estadual e municipal, estendeu-se o direito de voto aos analfabetos, e legalizaram-se os
partidos clandestinos, com possibilidade de criagdo de novas agremiagdes politicas. Houve a extingao da
fidelidade partidaria e a reabilitacdo de diretorias sindicais cassadas pelos militares, e o Poder Judiciario
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ganhou importéncia sem precedentes no papel de garantia da ordem democratica.

A Constituicao de 1988 garantiu autonomia institucional, administrativa e financeira ao Poder
Judiciario, bem como independéncia funcional aos magistrados. Referida autonomia se concretiza
através das garantias outorgadas aos Tribunais: direito a eleicdo de seus 6rgaos diretivos, a criagao de seus
regimentos internos, bem como a organizagao de suas secretarias, de seus servigos auxiliares, dos juizos
que lhes forem vinculados, no poder de elaborar suas propostas or¢amentarias (BRASIL, 1988, art. 96, I).

A independéncia do Poder Judiciario representa verdadeiro marco na consecu¢do de Direitos
Humanos, uma vez que exerce papel decisivo na eficacia de direitos fundamentais, servindo de limitador do
Poder Estatal. O poder judicidrio como promotor da pacifica¢ao social é verdadeiro alicerce para solidificar
as bases de um Estado Democratico de Direito, garantindo uma prestagao positiva do ente Estatal a garantia
dos direitos e garantias fundamentais.

Atualmente, o Poder Judiciario, em decorréncia dos novos mecanismos atribuidos pela Constitui¢ao
de 1988, bem como da mentalidade dos magistrados contemporaneos, assume verdadeiro papel politico,
especialmente, o Supremo Tribunal Federal e, quando se fala em atuagéo politica, quer-se dizer participacdo
na formulacédo de politicas estatais, através da tomada de decisdes que direcionam a¢des administrativas e
legislativas do pais, visando melhor amolda-las nos objetivos constitucionais.

Contrariando o esteredtipo de Poder mais fraco, o Poder Judicidrio vem atualmente exercendo
verdadeiro papel de controle da atuagao dos demais Poderes da Republica, fiscalizando os atos do Legislativo e
Executivo de forma independente, apreciando a sua constitucionalidade e legalidade. Ademais, sua atuagdo
vem ganhando ndo somente uma atuagao negativa, de desconstituir atos ilegais ou inconstitucionais, mas
também um carater positivo de determinar a atuagdo amparada pelo texto Constitucional e por Tratados
Internacionais de Direitos Humanos.

Assim, o Poder Judiciario vem assumindo papel de verdadeiro guardiao da Constituigdo, dos direitos
e garantias fundamentais, tornando-os efetivos através de reiteradas decisdes judiciais, dotadas de poder
coercitivo, que impde ao ente administrativo, por exemplo, a efetivagdo de programas e metas constituintes
para concretizar o direito a satude, a educacio, a previdéncia social, transporte, lazer, dentre outros.

Entretanto, o fortalecimento do Estado Democratico de Direito, depende ndo somente da
independéncia do Poder Judicidrio e de sua atuagdo positiva, mas também da facilitacao do acesso a este,
o que a Constitui¢ao traz de forma inovadora, consagrando o principio do acesso a justica, direito previsto
até mesmo em tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, que, acompanhado de garantias como
a do juiz natural, do devido processo legal, da celeridade, da ampla defesa e do contraditério, da maior
concretude ao acesso a justica.

O acesso a justica é direito humano e essencial ao completo exercicio da cidadania. Nao abrange
somente o acesso ao Poder Judicidrio, mas também as instituicbes de consultoria juridica, como as
Defensorias e Ministério Publico, bem como as Procuradorias e Advocacia, em um verdadeiro sistema de
justica face ao carater de essencialidade de tais 6rgaos.

A garantia do acesso a justica se encontra consolidada nos artigos 8° e 25 do Pacto de San José da
Costa Rica, do qual o Brasil é signatario desde 1992.

Artigo 8° - Garantias judiciais

1.Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo de
qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou na determinacéo de seus direitos e obrigagoes de carater
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civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nio for
legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

a) ‘e seguintes omissos

Artigo 25 - Protegao judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rdpido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante
os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais

reconhecidos pela Constitui¢do, pela lei ou pela presente Conven¢ao, mesmo quando tal violagio seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

2. ‘omisso.

Verifica-se que o acesso a justica engloba nao somente o direito de peticionar perante o Poder
Judiciario, mas o direito a um procedimento imparcial, & defesa técnica, a um prazo razoavel, a ser julgado
por um juizo competente estabelecido anteriormente por lei, a ter respeitado o principio da presungédo de
inocéncia, ao conhecimento de sua acusagdo e de seus acusadores, a um recurso eficaz, dentre outros que
visam garantir uma protecao eficaz ao tutelado.

Atualmente, entretanto, um dos maiores problemas que se enfrenta é a morosidade do sistema. Tanto
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Corte Européia e, até mesmo o Supremo Tribunal Federal
ja se manifestou apresentando elementos para determinar a razoabilidade do prazo para o desenrolar da
investigacao e do processo.

No caso Garibaldi vs Brasil, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2009) listou quatro
elementos: a) complexidade do assunto b) atividade processual do interessado c) conduta das autoridades
judiciais d) o efeito gerado na situacéo juridica da pessoa envolvida no processo.

Por sua vez, a Corte Europeia ja reiterou seu posicionamento nos casos Hornsby vs. Grécia,
Martins e Garcia Alves vs. Portugal, Ruiz Mateos vs. Espanha acerca da existéncia de quatro elementos: a)
complexidade do caso; b) comportamento das partes; ¢) o comportamento da autoridade judicial.

Por ultimo, destacam-se os elementos trazidos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do Habeas Corpus 113189, seriam eles: a) pluralidade de réus, b) a expedicdo de cartas precatorias, c) o
ajuizamento de inumeras medidas liberatdrias, d) a existéncia de outros processos criminais em andamento
(BRASIL. STE 2013).

A existéncia de varios critérios é benéfica para garantir maior protecao as partes, tendo em vista
que a demora desmotivada caracteriza verdadeira denegagdo de justica aos jurisdicionados, porém, sdo
necessario meios de garantir que sejam respeitados todos estes elementos no desenvolvimento de todo o
processo judicial.

Em 2004, ocorreu a Reforma do Poder Judicidrio, através da Emenda Constitucional n° 45,
importantes mudangas para o aprimoramento dos servicos que visam garantir direitos fundamentais
foram realizadas. Visando dar maior efetividade do principio da prote¢do judicial através de uma justica
célere e eficiente, acrescentou a seguinte redagao ao art. 5°, inciso LXXVII, da Constituigdo Federal de 1988:
“a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragio do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao”(BRASIL, 1988).

Entretanto, apesar dos inumeros avangos ja conquistados, muitos empecilhos ainda existem a
completa efetividade deste direito social basico, alguns relativos a esfera socioecondmica, outros relativos
a aspectos culturais, psicolégicos da populagio e, por fim, a defeitos nas areas juridicas e procedimentais.
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Os elevados valores dispendidos em lides processuais é um fator que dificulta o acesso a justica,
principalmente no Brasil, pais com distribuicao de renda desigual. Some-se a isso a duragao dos processos
que se estendem por anos constituindo verdadeira denegagdo de justica. A Convencdo Europeia para a
Protegdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (1950), em seu art. 6°, paragrafo 1°, reconhece
“que a Justica que ndo cumpre suas func¢des dentro de ‘um prazo razoavel’ é, para muitas pessoas, uma
Justica inacessivel”.

Quanto aos problemas de ordem social e cultural, tem-se que o precdrio acesso a educag¢ao resulta no
desconhecimento por parte de uma grande parcela da populagdo acerca de seus direitos, afeta sua capacidade
de identificar um direito violado e passivel de reparacgdo judicial. Ademais, esse desconhecimento acaba
por gerar, muitas vezes, um medo infundado das figuras dos servidores que integram o Poder Judiciario,
principalmente as figuras de autoridade.

Assim, para que o Poder Judicidrio continue fortalecendo seu papel de defensor constitucional, é
necessaria a resolugdo desses problemas. Atualmente, vem se consolidando, uma teoria que aponta trés
solugdes para o acesso € a justica, denominadas “ondas de acesso a justi¢a”. Sdo elas: a primeira onda -
hipossuficientes econdmicos -; a segunda onda - interesses transindividuais -; e a terceira onda — novas
férmulas de instrumentos.

A primeira tem como objetivo proporcionar aos pobres, maior acesso ao sistema judicial através da
adogdo de dois sistemas basicos de atuacgdo: o sistema Judicare, que consiste no pagamento de advogados
particulares pelo Estado a pessoas de baixa renda, garantindo-lhes representacdo igual a que teriam se
pudessem pagar um advogado; e a contratagdo de defensores remunerados pelos cofres publicos, que seria
o sistema de assisténcia judiciaria gratuita, como conhecemos atualmente no Brasil.

Por sua vez, a denominada “segunda onda” tem como foco criar maneiras mais eficazes de defesa
aos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos. Tendo em vista que se trata de direitos novos,
atualissimos, a solu¢ao seria a criagdo de agéncias especializadas para tutelar esses direitos, bem como a
descentralizacdo dessas agdes das maos do Ministério Publico, aumentando o rol de legitimados ativos
para defesa destes direitos.

Por ultimo, a terceira onde surge com a inten¢ao de buscar novas alternativas de resolugio de conflitos
que melhor se adequem a casos concretos onde nao se verifica de fato a necessaria solugao processual, por
exemplo, a mediacao, a conciliacao e a arbitragem.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢é, ndo ha duvidas, o mais eficiente instrumento legal patrio de
ampliacdo da cidadania e das garantias de efetivo acesso a justica, entretanto, é necessario manter a
constante busca de meios alternativos e da implementagdo do sistema judiciario para garantir o direito
fundamental de acesso a justica.

Consideragdes Finais

Os avangos visualizados na estrutura do Poder Judiciario ao longo dos anos tém sido notaveis.
Passando de um poder sem grande expressividade, a margem dos Poderes Legislativo e Executivo, o
Judiciario se torna um dos principais guardides do Estado Democratico de Direito. Assume papel de
suma importancia com a Constituicdo de 1988 como verdadeiro garantidor das liberdades e garantias
individuais. Pois, o proprio Poder Judicidrio obteve protagonismo na nova Constitui¢ao corroborando
com avangos relativos a questdes politico-institucionais, como a defesa do regime democratico, direitos
civis e direitos humanos. Na nova Constituicao de 1988 também foram estabelecidos Direitos e Garantias
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Fundamentais, mecanismos de freios e contrapesos ao abuso do poder politico bem como a reparticao dos
poderes, sendo estes “independentes e harmodnicos” entre si.Sem duvida que o Estado brasileiro encontrou
algumas dificuldades de garantir e proteger os direitos elencados pela constituinte de 1988, mesmo apds
a cria¢do de uma Constitui¢do republicana e democratica de direitos, mas as dificuldades nao o impedem
de buscar proteger os direitos humanos da popula¢ao, a modernidade da Constitui¢ao de 1988 nao trouxe
apenas esperangas, mas também assegurou o estado de direto no qual as pessoas adquiriram o dever com
as demais de exercer livremente seus direitos e obrigacdes correspondentes para reivindicar melhores
condi¢des de vida (ZIMMERMANN, 2014, p. 94).

As conquistas contabilizadas pelo Poder Judicidrio na constru¢ao de uma ordem social mais justa e
cidada, nao podem ser, de forma alguma, menosprezadas. Entretanto, diante da dinamicidade do processo
social que resulta na criagdo de novos direitos e, consequentemente em novos lideres, se faz imprescindivel
o desenvolvimento de mecanismos alternativos e mais efetivos a solugao das lides processuais, bem como da
atuacao de forma mais célere dos membros do Poder Judicidrio, garantindo a concretizagao do preceituado
na Constituicdo Federal, bem como em todos os Tratados de Direitos Humanos do qual o Brasil é signatario,
pois o Direito cuja expressividade esta no Poder Judiciario veio a se constituir na principal ferramenta de
combate as injusticas e de garantir as condi¢des de cidadania para toda a populagdo brasileira. Esse deve
ser o horizonte buscado pelo poder Judiciario, fortalecido amplamente na CF.
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