175

SERVICOS PUBLICOS, JURISDICAO E INCLUSAO SOCIAL

PUBLIC SERVICES, JURISDICTION AND SOCIAL INCLUSION

Taigoara Finardi Martins'
llton Garcia da Costa’

RESUMO

Este artigo se dispbe a analisar o exercicio da jurisdicdo pelo Estado sob a perspectiva dos
servigos publicos, conceituando aquela e estes por meio de uma ética permeada pela nocao de
que as funcdes do poder estatal previstas pelo artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988 néo
sdo estanques, mas estdo em constante interacdo, e que as fronteiras entre as suas atividades
tipicas e atipicas ndo se revelam delineadas de maneira exata e objetiva. Em um segundo
momento, pretende explorar a relacdo estabelecida entre a atividade jurisdicional e o
arcabouco dos servicgos publicos, que se deslocam do contexto da administracdo publica, para
a seara do Judiciario. A metodologia de pesquisa utilizada foi a pesquisa bibliografica.
Palavras-chave: Servico Publico. Jurisdigdo. Poder Judiciario. Administracdo Publica.
Incluséo Social.
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ABSTRACT

This article intends to analyze the exercise of the jurisdiction by the State through the
perspective of the public services, conceptualizing both of them with optics permeated by the
notion that the State’s power functions written in the article 2" from the Federal Constitution
of 1988 aren’t incommunicable, but are in constant interaction, and that the borders between
their typical and atypical activities don’t reveal themselves as exactly or objectively outlined.
On a second moment, it intends to explore the relation established between the jurisdictional
activity and the public services, that dislocate themselves from the context of public
administration, to the Judiciary. The research method employed was the bibliographic
research.

Keywords: Public Service. Jurisdiction. Judiciary. Public Administration. Social Inclusion.

1. CONSIDERACOES SOBRE O ARTIGO 2° DA CF/88: PODERES
INDEPENDENTES DA UNIAO?

N&o sdo inéditas as criticas a redacdo do artigo 2° da Constituicdo Federal de 1988,

que preceitua, verbis: “Sao poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0

Legislativo, o Executivo e o Judiciario™.

De um lado, ha quem aponte para o fato de que o emprego do termo “poderes” se
distanciaria do conceito fundamental de unidade e indivisibilidade do poder estatal, enquanto
desdobramento da soberania. José Afonso da Silva, sobre o tema, esclarece com propriedade:

Dai se vé que o poder politico é superior a todos os outros poderes sociais, 0s quais reconhece,
rege e domina, visando a ordenar as relagfes entre esses grupos e os individuos entre si e
reciprocamente, de maneira a manter um minio de ordem e estimular um maximo de progresso
a vista do bem comum. Essa superioridade do poder politico caracteriza a soberania do Estado,
que implica, a um tempo, independéncia em confronto com todos 0s poderes exteriores a
sociedade estatal (soberania externa) e supremacia sobre todos 0s poderes sociais interiores a

mesma sociedade estatal (soberania interna). Disso decorrem as trés caracteristicas

¥ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Gréfico, 1988,
artigo 2
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fundamentais do poder politico: unidade, indivisibilidade e indelegabilidade, de onde parece
improprio falar-se em divisio e delegacio de poderes (...)*

Ora, se o poder politico de titularidade do Estado soberano é uno e indivisivel, ndo
existem “poderes”, mas sim blocos organicos de exercicio de funcdes especificas’.

Também se questiona a opcdo feita pelo Poder Constituinte Originario, que atribuiu os
denominados “poderes” a Unido, talvez olvidando-se de que esta, enquanto um dos entes da
federacdo, apenas exerce a soberania na qualidade de representante da Republica Federativa
do Brasil — esta sim, soberana. A luz do proprio pacto federativo, ndo se deve confundir a
reparticdo de competéncias realizada pela Constituicdo, com a existéncia de hierarquia, que
ndo ocorre entre a Unido e os Estados Membros ou mesmo os Municipios.

A respeito desta natureza dicotdbmica da Unido, que é ao mesmo tempo um ente da
federagdo e a unido fatica de todos os demais entes, materializando a existéncia incorporea,

esta ficcdo juridica que € o todo, o Estado, Michel Temer sintetiza, com clareza solar:

A Unido age em nome préprio como em nome da Federagdo. Ora se manifesta por si, como
pessoa juridica de capacidade politica, ora em nome do Estado Federal. Isto ocorre no plano
interno como no internacional. (...) No plano internacional, representa a Federacdo quando
mantém relagdes com Estados estrangeiros, participa de convengdes internacionais, declara
guerra e faz a paz. Revela, dessa forma, a soberania nacional. Exerce-a. N&o a titulariza, dado

que a soberania é nota tipificadora do Estado.®

Logo, o poder nacional ndo repousa exclusivamente sobre a Unido, o que se observa
facilmente na pratica, vez que os demais entes da federacao, ja que autbnomos, possuem suas
préprias esferas de exercicio do Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes da Unido.

Finalmente, a ideia de independéncia, consagrada no texto constitucional, igualmente
é objeto de constantes reflexdes por parte da doutrina, uma vez que também nédo é nova a
compreensdo de que, na realidade, os “poderes” nao podem ser compreendidos de forma
estanque, mas, ao revés, interagem entre si — inclusive na esteira da também positivada
harmonia, que ombreia a independéncia que ora se questiona —, culminando na concluséo de

que os trés blocos organicos tradicionalmente conhecidos como Legislativo, Executivo e

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 252 edi¢do, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2005,
p. 107;

> A esse respeito, cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 30? edicdo, Sdo
Paulo: Ed. Malheiros, 2013, p. 30;

® TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, 222 edigdo, S&o Paulo: Ed. Malheiros, 2008, pp. 79-80;
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Judiciério atuam, claro, principalmente dentro do arcabouco de suas fungdes tipicas, na maior
parte do tempo, mas também podem exercer fungdes atipicas, ou “emprestadas”, a depender
das circunstancias’.

Ha independéncia, sim. Porém ndo a expressar a ideia de exclusividade funcional,
como ainda desejam convencer alguns. Trata-se de garantia de ndo sujei¢do institucional e
mesmo de fiscalizacdo mutua e reciproca, que ndo implica na inviabilidade de interferéncia de
uma esfera em outra, mormente quando calcada na propria Constituicdo Federal.

Por isso, ndo € incomum que se ouca dizer que o Legislativo julga, por exemplo,
quando o Senado Federal se vé diante de um processo de impeachment; ao Executivo,
facultou-se a possibilidade de legislar por meio das Medidas Provisorias; quanto ao
Judiciario, é fato que administra seus préprios quadros, na fluéncia de seu autogoverno.

Celso Antonio Bandeira de Mello, em comentario ao cerne da teoria cléssica

desenvolvida por Montesquieu, conclui:

Dentro desta construcéo ideoldgica, que ganhou enorme e proveitosa aceitagdo, é fundamental
dividir-se o exercicio destas aludidas funcfes entre diferentes 6rgdos. Sem embargo, nos varios
Direitos Constitucionais positivos — e assim também no brasileiro — sua distribuicdo néo se
processa de maneira a preservar com rigidez absoluta a exclusividade de cada 6rgéo no
desempenho da fungdo que lhe confere o nome. Esta solucdo normativa de estabelecer
contemperamentos resultaria, ao menos no inicio, do explicito propésito de compor os
chamados “freios e contrapesos”, mecanismo por for¢a do qual atribuindo-se a uns, embora
restritamente, funcBes que em tese corresponderiam a outros, pretende-se promover um
equilibrio melhor articulado entre os chamados “poderes”, isto ¢é, entre os orgdos do Poder,

pois, na verdade, o Poder é uno.®

Nenhuma das colocac¢Bes acima, como dito, é insélita: tais consideracbes vém sendo
construidas j& ha anos, e ndo seria exagero dizer que 0 seu gérmen ja comegava a brotar nos
primeiros dias que se seguiram a promulgacdo de nossa carta fundamental, ainda no final da
década de 1980.

No entanto, como é natural das criticas relevantes, os questionamentos em analise se
aprofundaram ao longo dos anos, formulando questbes cada vez mais complexas, que hoje
tocam no proprio cerne da teoria da triparticdo de fungdes. H& que se preservar, claro, a sua

esséncia que visa evitar o desvirtuamento do exercicio do poder, impedindo que este se

" Nesse sentido, cf. ARAUJO, Luiz Alberto David, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional, 172 edi¢do, Sdo Paulo: Ed. Verbatim, 2013, pp. 393-394;
® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op. Cit., p. 32;
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concentre em uma Unica pessoa, 0rgao ou instituicdo — como idealizara Montesquieu, em sua

obra L Esprit des Lois. Dizia o Bar3o:

E uma experiencia eterna a de que todo homem que tem poder tende a abusar dele; ele vai ate
onde encontra limites. Quem o diria! A propria virtude tem necessidade de limites. Para que
ndo se possa abusar do poder é preciso que, pela disposicdo das coisas, 0 poder detenha o
poder. (...) Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo de principais, nobres
ou povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolugdes publicas e

o de julgar as questdes dos particulares.’

Todavia, a conceituacdo classica de fungdes tipicas e atipicas vem sendo
desconstruida, a fim de dar espaco a um novo modelo-paradigma que compreende as
atividades puablicas pelo prisma, justamente, da unidade e indivisibilidade ndo apenas do
poder e da soberania, mas do préprio Estado.

Por esta Otica, o que se questiona ¢ se ¢ realmente adequado “compartimentar” a
atividade estatal, separando-a por meio de diferentes rotulos, que nem sempre retratam a
realidade teleontoldgica do ato em si. Antigas conceituacdes que até ontem eram encaradas
como verdadeiros oraculos, de exatiddo inquestionavel, passaram, hoje, a ser colocadas a
prova, a luz desta compreensdo contemporanea de que, justamente, se ndo ha que se falar em
“poderes”, talvez seja possivel mitigar os limites que ainda determinam o que € proprio do
parlamento, da administracdo publica ou da magistratura.

Ainda da obra de Celso Antonio Bandeira de Mello, agora em repudio ao critério
orgénico, ou subjetivo, de classificagdo das atividades publicas, extrai-se a interessante
convergéncia de que “a vista disso, jamais se poderia depreender, com seguranga, se uma
atividade é legislativa, administrativa ou jurisdicional pelo s6 fato de provir do corpo
Legislativo, Executivo ou Judiciério™.

Em outras palavras, o que diz o doutrinador é que é impossivel rotular determinada
atividade, com base exclusivamente em quem a exerce. Ha que se buscar outros critérios —
mais flexiveis e maleaveis — capazes de compreendé-la de forma contextualizada, levando em
conta sua esséncia, mas sem negligenciar o revestimento juridico e formal que Ihe tenha sido

outorgado pelo Direito.

® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. Cit., pp. 31-32;
9 1hid., p. 34;
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Tal posicdo se acentua no contexto neoconstitucional hodierno, em que cada vez mais
se confere primazia ao contedo, ndo em desprezo da forma, mas pela compreensdo de que
esta deve servir aquele, e ndo o inverso™.

Diante das constatacdes acima, € viavel que se proponha a flexibilizacdo de alguns
rotulos, tradicionalmente empregados pela doutrina de maneira rigida; se todas as esferas do
Poder estatal exercem, em maior ou menor escala, as mais diversas funcdes e atividades do
Estado — este, uno e indivisivel, ndo é demais frisar — também & possivel que mesmo a
classificacdo de determinadas tarefas e papeis, por parte deste ou daquele 6rgéo institucional

publico, se plasme a fim de expressar uma nova compreensao da atuagdo estatal.
2. ATIVIDADE JURISDICIONAL ENQUANTO SERVICO PUBLICO

Historicamente, define-se o exercicio da jurisdicdo como a funcdo que o Estado, e
somente ele, exerce por via de decisdes que resolvem controvérsias com forga de “coisa
julgada”.'? Trata-se de um desdobramento Iégico, verdadeira conseqgiiéncia do monopélio
estatal da coacdo, erigido a partir do momento em que o Estado, chamando para si 0
direito/dever de solucionar conflitos por meio da forga, de maneira exclusiva assume o papel
de intermediador necessario, vedando a auto-tutela,*® marca das sociedades menos civilizadas.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco afirma que o conceito de jurisdigdo
também pode ser compreendido como “uma das fungdes assumidas e exercidas pelo Estado,
mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente,
buscar a pacificagdo do conflito que os envolve, com justica™*. Em Gltima analise, o que se

tem € a administracdo da justica, pelo Estado, que exerce o papel de juiz — termo aqui

1 Sobre o neoconstitucionalismo e seus reflexos no panorama juridico atual, é indispensavel conferir o brilhante
texto de autoria do agora Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso,
“NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO”, publicado na Revista de
Direito Administrativo (RDA) da Fundacdo Getdlio Vargas (FGV), v. 240, em 2005, disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695; acesso em 16/02/2015;

12 BANDEIRA DE MELLO, Op. Cit., p. 36;

13 Atualmente, o artigo 345 do C6digo Penal (Decreto-Lei n.° 2.848/1940) tipificou o exercicio arbitrario das
préprias razdes, que se caracteriza quando o individuo faz justica pelas préprias maos, para satisfazer pretensao,
embora legitima; o que se nota é que mesmo nos casos onde a pretensao se revela amparada pelo Direito, h& que
se buscar a tutela do Estado, enquanto intermediario necessério e Unico autorizado a dispor da forca a fim fazer
prevalecer suas decisoes;

14 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini;: DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, 302 edi¢do, Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2014, p. 149;
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empregado em seu sentido mais amplo e universalizavel — regulando as relagbes entre 0s
individuos. N&o a toa, 0 mesmo autor versa a respeito do carater substitutivo da jurisdicdo™.

A Constituicdo Federal de 1988, sagrando o que ja se vinha construindo ao longo da
historia no Brasil e no mundo, conferiu ao Judiciario a primazia da atividade jurisdicional, e
ao fazé-lo, instituiu analiticamente um arcabouco de principios, regras, garantias e deveres, a
fim de orientar o seu exercicio. A pedra fundamental deste sistema reduz-se,
indubitavelmente, & garantia'® fundamental de acesso & justica, extraida principalmente — mas
ndo apenas — do inciso XXXV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal. Ndo poderia ser
diferente, por 6bvio, pois se o0 Estado avocara para si, de maneira intransferivel, a capacidade
de resolucdo de conflitos, é natural que ao mesmo tempo se obrigara a exercer tal tarefa,
sempre que instado a tanto, ndo podendo se omitir ou se furtar de apreciar qualquer leséo ou
mesmo ameaca de direitos. E dizer: o exercicio da jurisdicdo constitui servico essencial
prestado pelo Estado a populacéo.

A partir da conceituacdo extensiva em epigrafe, nota-se a aproximacgdo dos conceitos
de jurisdicdo e servico publico. No entanto, o aprofundamento na analise desta relacdo exige a
visualizacdo preliminar de outros tdpicos correlatos — notadamente: a definicdo do que se
pode compreender enquanto servico publico e o enquadramento do magistrado como
servidor/funcionario/agente publico.

Sobre a conceituacdo dos servicos publicos, vale trazer a tona as licbes de alguns
doutrinadores que se dedicam ao tema. Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, servicos
publicos sdo aquelas “atividades materiais que o Estado, inadmitindo que possam ficar
simplesmente relegadas a livre iniciativa, assume como proprias, por considerar de seu dever

presta-las ou patrocinar-lhes a prestacdo™®.

Fator determinante é a satisfacdo das
necessidades ou comodidades do todo social, reputadas como fundamentais em dado tempo e
lugar®®. Hely Lopes Meirelles reconhecia que ndo ha consenso quanto a definicdo do tema em

meio a doutrina, que por vezes nos oferece uma nogéo organica, s6 considerando como tal o

> Ibid., pp. 150-151;

18§ interessante notar que a opgio pelo termo “garantia” ao invés de “direito”, quanto ao acesso  justica, se
deve ao carater instrumental daquela, em relagdo aos direitos fundamentais. Sobre o tema, Luiz Alberto David
Aratjo e Vidal Serrano Nunes Janior, em obra ja citada (pp. 151-153) explicam que os direitos possuem carater
declaratorio ou enunciativo, enquanto que as garantias representariam mecanismos voltados a obtencdo ou
reparacdo dos direitos eventualmente violados. Nessa esteira, o principio fundamental de acesso a justica se
revela enquanto o melhor exemplo de garantia, em relagdo de instrumentalidade com todos os outros direitos
fundamentais, na medida em que viabiliza a concretizagdo e defesa destes, junto ao Estado;

7.0 texto constitucional dispde expressamente que “a lei nio excluira da apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito”;

¥ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. Cit., p. 683;

' Ibid. Loc. Cit.;
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que é prestado por 6rgdos publicos; em outro momento, apresenta uma conceituacdo formal,
tendente a identifica-lo por caracteristicas extrinsecas; e ndo raro nos expée um conceito
material, visando a defini-lo por seu objeto®®. Meirelles sabia que “o conceito de servico
publico é variavel e flutua ao sabor das necessidades e contingéncias politicas, econdmicas,
sociais e culturais de cada comunidade, em cada momento histérico”?L.

Também Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que os servigos publicos ndo se
rotulam facilmente, pois admitem tanto uma conceituacdo mais ampla, quanto uma mais
restritiva, identificando trés elementos essenciais a sua definicdo: o material (atividades de
interesse coletivo), o subjetivo (presenca do Estado) e o formal (procedimento de direito
pUblico)?.

Segundo a autora, o conceito amplo de servicos publicos — na esteira da escola
liderada por Leon Duguit — considera como servi¢o publico praticamente todas as func¢des do
Estado, pois é ao redor da prépria nocdo de servigo publico que gravita todo o direito
plblico®. A essa corrente, em maior ou menor escala, se filiaram diversos doutrinadores
patrios, dentre os quais vale destacar Mario Masagao, para quem servico publico € “toda
atividade que o Estado exerce para cumprir os seus fins”**, José Cretella JGnior, que propde a
defini¢do de que servico publico ¢ “toda atividade que o Estado exerce, direta ou
indiretamente, para a satisfacdo das necessidades publicas mediante procedimento tipico do

9925

direito publico””, e Odete Medauar, cuja conceituacdo do tema gira em torno de uma

“atividade prestacional, em que o poder publico propicia algo necessario a vida coletiva,
como, por exemplo, agua, energia elétrica, transporte urbano”?.

Nota-se que a adocdo de um critério mais amplo para a compreensdo dos servigos
publicos permite que o exercicio da jurisdicdo se enquadre dentro desta classificacdo. E
possivel enxergar a interacdo dos trés elementos essenciais elencados por Di Pietro, na
atividade jurisdicional do Estado.

O elemento material, referente ao conteldo da atividade exercida, aponta para a
satisfacdo de um interesse social, mais do que presente no exercicio da jurisdi¢do, cuja

finalidade precipua é a resolucdo de conflitos, tanto individuais quanto coletivos. Além disso,

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo, 23% edicdo atualizada por Eurido de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, Sdo Paulo: Ed: Malheiros, 1998, p. 285;
L 1bid. Loc. Cit.;
Z DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 252 edicdo, S&o Paulo: Ed. Atlas, 2011, p. 99;

Ibid. p. 101;
# MASAGAO, Mério. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1968, p. 252;
> CRETELLA JUNIOR, José. Administracdo Indireta Brasileira, Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1980, pp. 55-60;
% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 5% edicéo, S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001,
p. 313;
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também destaca-se o seu escopo juridico, que visa “garantir que o direito subjetivo material
seja cumprido, o ordenamento juridico preservado em sua autoridade e a paz e a ordem na
sociedade favorecidas pela imposi¢do da vontade do Estado”’. Mais do que meramente
interessante, o exercicio da jurisdicdo pelo Estado corresponde a uma atividade essencial e
imprescindivel a coletividade.

A presenca do Estado — elemento subjetivo — também € marcante. Como dito
anteriormente, o fortalecimento da estrutura estatal, ao longo da historia, surtiu reflexos sobre
0s mecanismos de resolucao de conflitos, que pouco a pouco se plasmaram a fim de melhor se
acomodar aos novos modelos sociais que surgiam e se desenvolviam, no decorrer dos séculos.

Candido Rangel Dinamarco explica:

Nas fases primitivas da civilizagcdo dos povos inexistia um Estado suficientemente forte para
superar 0s impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da vontade dos
particulares; por isso, ndo sé inexistia um drgdo estatal que, com soberania e autoridade,
garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia sequer as leis (...). Quem
pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de, com sua propria forga e

na medida dela, tratar de conseguir por si mesmo a satisfac&o dessa pretenséo.”®

Deste estado primitivo de autotutela, observou-se o avango para a autocomposicéo
(que ainda permanece até hoje, em certa medida) e s6 mais contemporaneamente para a
jurisdicdo, com a consequente monopolizacdo da coacdo e da capacidade de imposicdo de
suas decisdes, por parte do Estado. Assim que atualmente, na iminéncia ou ocorréncia de
determinado conflito, o direito impde que 0 sujeito ou grupo que eventualmente desejar
dirimi-lo busque o Estado-juiz, para que este se pronuncie a respeito da correta interpretacao
do ordenamento juridico para o caso concreto (declaracdo) e, em sendo o caso, conforme a
realidade fatica para que se alinhe a referida interpretacéo (execuco)?.

Embora n&o se negue a possibilidade de exercicio da jurisdicdo fora da seara publica®,
é fato que a regra geral aponta para um vinculo quase sempre presente, entre a atividade

jurisdicional e o Estado, em sua funcéo de pacificagdo social.

2 CINTRA, Antdnio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit., p. 151;

%8 |bid. p. 39;

2 |bid. pp. 38-39;

% A jurisdicao arbitral se faz cada vez mais presente, notadamente nos casos envolvendo relagdes internacionais.
Cumpre aqui estabelecer uma breve distingdo quanto a fonte do poder exercido, que difere quase que
diametralmente, quando confrontada com a jurisdicao estatal: nesta, a legitimidade da deciséo decorre do proprio
poder estatal, desdobramento da soberania do Estado, que se impde aos particulares, enquanto que naquela, o
que legitima o seu exercicio é a vontade das partes, que a ela se sujeitam livre e espontaneamente (a este
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Finalmente, o elemento formal, a exigir um procedimento de direito publico que
instrumentalize a prestacdo do servigo publico, se vé plenamente satisfeito pelo entendimento
de gque as normas processuais de qualquer esfera (civil, penal, trabalhista, etc.) se revestem de
natureza eminentemente publica. O processo judicial em si ha muito é compreendido como
publico e a natureza publica das normas processuais € consensual em meio a doutrina, que
praticamente sem ressalvas admite que “incidindo sobre a atividade estatal mediante a qual se
desenvolve a funcdo jurisdicional, a norma do processo integra-se no direito publico™.

Verificada a presenca inequivoca dos trés elementos que ensejam a caracterizacao de
uma atividade enquanto servico publico, a partir de uma conceitua¢do mais ampla, conclui-se
que é correto afirmar que, sob certa perspectiva, o exercicio da jurisdicdo pelo Estado
constitui, sim, servigo publico. Tal conclusdo, inclusive, ja vem sendo sustentada ha anos por
diversos autores. Juary C. Silva, ao versar sobre a responsabilidade do Estado pelos atos do

Judiciério e do Legislativo, afirma:

Efetivamente, aceito que o Estado, no desempenho de sua fungéo jurisdicional, desenvolve um
servico publico — o que temos por irrecusavel e 6bvio. Depreende-se que o Estado-Jurisdicéo é
tdo responsavel pelos seus atos lesivos, quanto €, no respeitante aos seus, o Estado-

Administracao.*

Edmir Netto de Araljo, adotando posicionamento semelhante, também sustenta a

(13

responsabilidade do Estado-juiz pelo servigo publico prestado, concluindo que “também

ocasiona essa responsabilidade a omissdo ou a demora do servico judiciario, ndo
individualizado o responsavel pelo dano™*,

Uma vez estabelecida a premissa acima, segunda tarefa de igual relevancia se faz
premente: a de atender a questdo referente a caracterizacdo do magistrado enquanto servidor,
funcionario ou agente publico.

Ndo se discute que o0s juizes, integrantes do Judiciario, receberam tratamento

diferenciado pelo proprio texto constitucional, que em seu artigo 95 conferiu-lhes garantias —

respeito, cf. CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit.,
pp. 160-161). No que toca a caracterizacdo do exercicio da jurisdicdo enquanto servigo publico, embora ndo se
refute totalmente a possibilidade de se incluir também a jurisdicdo arbitral neste conceito, este trabalho objetiva a
analise da jurisdicdo exercida pelo Estado, razdo pela qual ndo se fazem pertinentes maiores investigacdes a
respeito da arbitragem;

3L CINTRA, Antdnio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit., p. 112;

%2 SILVA, Juary C. A Responsabilidade do Estado por Atos Judiciarios e Legislativos: A Teoria da
Responsabiliza¢do Unitaria do Poder Publico, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1985, p. 300;

% ARAUJO, Edmir Netto de. Responsabilidade do Estado por Ato Jurisdicional, Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1981, p. 194;
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vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio — e estabeleceu-lhes vedacdes
expressas; tanto umas quanto outras tém por objetivo final assegurar a independéncia e
imparcialidade da funcéo, indispensavel a administracao da justica. Todavia, em que pese 0
lugar de destaque ocupado pelos magistrados, muito se discute quanto a sua caracterizacdo
frente ao Estado. S&o os juizes servidores publicos ou agentes politicos?

Para fornecer uma resposta a esta pergunta com propriedade, necessario estabelecer, a
priori, certas distin¢cdes terminativas. Em primeiro lugar: existe diferenca entre os conceitos
de servidor publico, funcionario publico e agente publico? Novamente, a doutrina ainda nao
foi capaz de alcancar um consenso quanto ao tema. No entanto, a andlise textual de certos
diplomas legislativos conduz a algumas consideragdes bastante sélidas.

Em primeiro lugar, a Lei de Improbidade Administrativa® conceitua agente puablico
como “todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleigao,
nomeacdo, designacdo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fun¢do” perante as entidades vinculadas ao Estado. Logo se
percebe que trata-se de um conceito extremamente amplo, a designar um género, a abranger
diversas espécies — dentre as quais, o servidor publico.

Nota-se, da leitura do artigo 37 da Constitui¢ao Federal, que a expressdo “funciondrio
publico” foi corrigida, e hoje expressa o mesmo contetdo do termo “servidor publico”,
funcionando como mero sindnimo. Os servidores publicos, por sua vez, sdo aqueles agentes
publicos ocupantes de cargo de provimento efetivo ou cargo em comissdo, regidos pela Lei
n. 8.112/1990 e passiveis de responsabilizacdo administrativa, apurada mediante processo
administrativo disciplinar ou sindicancia de rito punitivo®.

J& 0 agente politico — também uma espécie do género “agente publico” — € aquele
detentor de cargo eletivo, eleito por mandatos transitorios, como os chefes do Executivo e
membros do Legislativo, além de outros cargos especificos, como os de Ministro de Estado
ou Secretario Municipal ou Estadual. Os agentes politicos, diferente dos servidores publicos,

ndo se sujeitam ao processo administrativo disciplinar convencional®.

% BRASIL. Lei n. 8.429/1992. Dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes plblicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica direta,
indireta ou fundacional e dé outras providéncias, Rio de Janeiro: Congresso Nacional, 1992, art. 2°;

% Informagdo extraida do site oficial da CGU - Controladoria Geral da Unido, disponivel em
http://www.cgu.gov.br/sobre/perguntas-frequentes/atividade-disciplinar/agentes-publicos-e-agentes-politicos;
acesso em 03 de dezembro de 2015;

% bid.;
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Por essa perspectiva’’, muitos doutrinadores negam que o magistrado possa ser
encarado enquanto um agente politico, apontando 0s juizes enquanto servidores publicos.
Destacam-se Celso Antonio Bandeira de Mello®, José dos Santos Carvalho Filho® e Maria
Sylvia Zanella di Pietro®.

Como dito, embora exista uma miriade de correntes — majoritarias ou minoritéarias — a
respeito dos diversos matizes que compdem a tela em andlise, é vidvel defender a ideia de que
0s magistrados, enquanto servidores publicos, no exercicio da jurisdicdo estatal, prestam um
servigco publico, eis que se fazem presentes os elementos — material, subjetivo e formal —
essenciais a sua caracterizagdo. E com isso concorda boa parte da doutrina.

Resta, portanto, abordar as consequéncias tedricas e praticas de tal concluséo, a partir
da leitura da prépria Constituicdo Federal, em contraste com o entendimento que vem se
consolidando perante as instancias superiores do Judiciario.

Partindo da premissa de que o exercicio da jurisdi¢do corresponde a prestacdo de um
servico publico, e que os magistrados, no desempenho de sua atividade jurisdicional, atuam
como servidores publicos, o que se percebe é que a simples leitura sistematica do texto da

Constituicdo Federal converge em uma serie de desdobramentos bastante pertinentes.

3. DESDOBRAMENTOS TEORICOS E PRATICOS DA PERSPECTIVA PROPOSTA

O enquadramento da figura do magistrado enquanto servidor publico, per si, gera
diversas incongruéncias do que prevé a teoria legal, em contraste com a realidade fatica
observavel no cotidiano. E fato que os juizes se sujeitam & Lei Organica da Magistratura,
porém enquanto servidores, também deveriam se submeter aos ditames dos demais diplomas
legais atinentes a esta categoria, como por exemplo a ja citada Lei de Improbidade
Administrativa, que tem sido muitas vezes reputada como incompativel com a LOM e,
portanto, inaplicavel aos magistrados que incorrem na pratica de atos reputados como ilicitos.
Sdo0 raros 0s casos onde o juiz improbo é punido com pena mais severa do que a

aposentadoria.

¥ Um outro prisma estende a compreensdo do conceito de agente politico, que também passa a albergar os
individuos que possuem liberdade funcional plena, desempenhando suas atribuicbes com prerrogativas e
responsabilidades préprias, estabelecidas na Constituicdo e em legislacdo especial. Segundo esta corrente,
encabecada por Hely Lopes Meirelles (cf. a obra ja citada deste autor, p. 75), 0s magistrados se enquadrariam
enquanto agentes politicos;

%8 A este respeito, cf. o capitulo V — Servidores Publicos, da ja citada obra de Celso Antonio Bandeira de Mello;
% A este respeito, cf. a obra CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 242,
Edicdo, Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2011,

“0 A este respeito, cf. o Capitulo 13 — Servidores PUblicos, da ja citada obra de Maria Sylvia Zanella di Pietro;
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Um bom exemplo reside no julgamento, pela 22 Turma do Superior Tribunal de
Justica, do Recurso Especial n.° 1249531/RN; o recurso em questdo tem, na sua origem, a
propositura de uma acéo civil publica manejada pelo Ministério Pablico Federal, contra uma
juiza eleitoral que, visando atender aos interesses de seu conjuge, entdo candidato a deputado,
teria escondido e retardado o andamento de dois processos penais eleitorais, nos quais a parte
era parente e auxiliar nas campanhas eleitorais de seu marido. Inconformada com o
recebimento da peticdo inicial, a juiza interp6s recurso de agravo de instrumento ao Tribunal
Regional Federal da 5% Regido, sustentando justamente a inaplicabilidade da Lei n.°
8.429/1992 aos magistrados integrantes do Judiciario. Aquele Tribunal acolheu os argumentos
da juiza, razdo pela qual o Ministério Pablico Federal fez subir a questdo a corte superior.

Naquela oportunidade, o relator, Ministro Mauro Campbell, sendo acompanhado por
unanimidade pelos seus colegas de turma, firmou-se pela necessidade de reforma da decisao
de segunda instancia, assentando a aplicabilidade daquele diploma aos juizes, inclusive
mediante o respaldo de precedentes.

E pacifico nesta Corte Superior entendimento segundo o qual magistrados s&o agentes ptblicos
para fins de aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa, cabendo contra eles a respectiva
acdo, na forma dos arts. 2° e 3° da Lei n.° 8.429/92. (...) Ndo se pode pensar um conceito de
Justica afastado da imparcialidade do julgador, sendo um indicador de um ato improbo a
presenca no caso concreto de interesse na questdo a ser julgada aliada a um comportamento
proposital que beneficie uma das partes. Constatada a parcialidade do magistrado (...) pode sim
configurar ato de improbidade.*

E interessante notar, todavia, que a louvavel decisdo em comento fez questio de
salientar que ha uma importante distincdo entre a qualidade dos atos praticados pelo
magistrado, determinante para a incidéncia ou ndo da Lei de Improbidade Administrativa:
segundo o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, o diploma legal em voga

s0 se faz aplicavel na hipotese de pratica de atos ndo jurisdicionais.

Verifica-se que o0 ato imputado a recorrida ndo se encontra na atividade finalistica por ela
desempenhada. (...) As atividades desempenhadas pelos drgdos jurisdicionais estdo sujeitas a

falhas, uma vez que exercidas pelo homem, em que a falibilidade é fator indissociavel da

*1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 22 Turma, Recurso Especial n. 1.249.531-RN, rel. Min. Mauro
Campbell Marques, julgado em 20 de novembro de 2012, votagdo unanime; disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1112389&num_regi
stro=201100939846&data=20121205&formato=PDF; acesso em 03 de dezembro de 2015;
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natureza humana. Porém, a prépria estruturacdo do Poder Judiciario Brasileiro permite que os
orgdos superiores revejam a decisdo dos inferiores, deixando claro que o erro, 0 juizo
valorativo equivocado e a incompeténcia Sdo aspectos previstos no nosso sistema.
Entendimento contrario comprometeria a prépria atividade jurisdicional. O que justifica a
aplicacdo da norma sancionadora € a possibilidade de se identificar o animus do agente e seu

proposito deliberado de praticar um ato ndo condizente com sua funcao. *?

Para todos os efeitos, portanto, 0 magistrado, embora servidor pablico, no exercicio da
jurisdicdo ndo pode ser responsabilizado por seus erros, por mais crassos que sejam. O que se
questiona, todavia é se o principio constitucional do duplo grau de jurisdi¢do, invocado pelo
acordao acima, realmente teria o condao de afastar por completo a improbidade mesmo
daquele juiz que deliberadamente decide (ou ndo decide) de forma ilegal.

E além disso, o que dizer dos casos onde a revisdo, pela via recursal, de determinada
decisdo ou postura adotada pelo juiz, ndo se mostra suficiente a reparar determinado dano ja
experimentado pela parte? Muito tem se escrito a respeito da responsabilidade do Estado pela
demora em conceder a prestacdo jurisdicional pretendida ou pela falha em concedé-la, sob
certos aspectos*®; no entanto, pouco se discute sobre a responsabilizacdo dos juizes, enquanto
agentes publicos, pelos erros cometidos no exercicio da jurisdicao.

Se a atividade judicante corresponde, indene de duvidas, a um servico publico — ainda
que por uma perspectiva mais ampla — e se, mais do que isso, representa, nas palavras da
Ministra Carmen Lucia, “um direito publico subjetivo constitucionalmente assegurado ao
cidaddo” a quem se faculta, inclusive, “exigir do Estado a prestacdo daquela atividade”, visto
se tratar “de uma parte, direito fundamental do cidadado, e de outra, dever do Estado”, parece
6bvio que as falhas na sua prestacdo gerem o dever de indenizar, pelo poder publico.

E nesse sentido a licdo de llton Garcia da Costa:

Quanto o Estado assume o monopélio da jurisdicdo, proibindo o particular de exercer seus
direitos pelas préprias maos, os conflitos sociais que ndo sdo resolvidos de forma amigavel,

somente poderdo encontrar solucdo através da atividade jurisdicional do Estado-juiz. Em razdo

“ bid.;

* A este respeito, ¢ possivel citar uma infinidade de trabalhos académicos, merecendo destaque as obras “O
Direito Constitucional a Jurisdicdo”, de Carmen Lucia Antunes; “Responsabilidade Objetiva do Estado pela
Morosidade da Justiga”, de Francisco Fernandes de Araujo; “Responsabilidade Civil do Estado”, de Yussef Said
Cabhali; “Responsabilidade do Estado por Atos Judiciais”, de Augusto do Amaral Dergint; “Responsabilidade
Patrimonial do Estado por Ato Jurisdicional”, de Zulmar Fachin; ‘“Responsabilidade Civil do Estado pela
Demora na Prestagdo Jurisdicional”, de Vera Lucia R. S. Jucovsky; “Responsabilidade Civil do Estado por Atos
Jurisdicionais”, de Ana Cecilio Rosério Ribeiro; etc.
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disso, o Estado deve prestar ao particular um servico judiciario com qualidade e eficiéncia, sob

pena de responsabilizacdo por danos decorrentes do mau funcionamento. **

Todavia, nos moldes do artigo 37, § 6° da Constituicio Federal®

, 0 Estado tem
assegurado o direito de regresso contra o responsavel, uma vez comprovado o dolo ou a culpa.
Seria o0 caso, portanto, de responsabilizacdo daquele magistrado que, dolosa ou culposamente,
prejudica a parte, ainda que no exercicio da jurisdi¢do, dando azo ao dever de indenizar pelo
Estado — lembrando que a negligéncia é uma das hipdteses configuradoras da culpa. Na
pratica, ndo é o que se observa, no entanto.

A semelhanca do que ocorre com freqiiéncia no contexto da administracdo publica, o
juiz-servidor, muitas vezes, em sua atuacao, se olvida de seu papel perante o cidaddo que dele
depende, a fim de obter justica e fazer prevalecer seu direito. Este lapso se deve, em grande
parte, a nocdo de que o magistrado, como dito, é tido como irresponsavel por seus atos (ou
pela auséncia deles) e decisdes (ou pela auséncia delas), no exercicio da jurisdicdo. A respeito
da negligéncia que lamentavelmente marca o cotidiano dos prestadores de servigos publicos,
“o dia-a-dia tem nos mostrado que as praticas utilizadas pelos servidores nao satisfazem o
administrado em suas expectativas (muito pelo contrario, em certos casos até dificulta)”, e
infelizmente “o que se pode perceber ¢ que o servidor age, na maioria das vezes, de uma
forma distanciada da concepcdo de que ele é o prestador da atividade estatal e gestor do

»4 e é por essa razdo que “seus pré-conceitos, ou pré-concepcoes

2548

interesse dos cidadaos
acabam por sobrepor ao respeito que o Estado deve ter para com os administrados

De fato, ndo raro nota-se que as conviccgdes pessoais de certos magistrados acabam por
sobrepujar o dever de interpretacdo e aplicacdo isenta e imparcial da lei que se espera em um
contexto democratico, e diante de tais ilegalidades, resta ao jurisdicionado — usuario deste

servico publico que é a jurisdigdo — buscar a reforma daquela decisdo, sem que, contudo, 0

* COSTA, llton Garcia da; ZOLANDECK, Willian Cleber. A Responsabilidade Civil do Estado por Erro
Judicidrio, Revista Juridica (UNICURITIBA), v. 1, n° 28, pp. 210-229, 2012; disponivel em
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/426/331; acesso em 04 de dezembro de 2015;

* A redagio integral do artigo 37, § 6°, da Constituicio Federal de 1988 prevé que “As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa”;

*® PAES, Alberto de Moraes Papaléo; RODRIGUES, Aline Cardoso. O Principio da Eficiéncia Administrativa e
a Responsabilidade Politica do Servidor Publico. Revista Argumenta, Jacarezinho — PR, n.° 17, pp. 11-38, Abr.
2013. ISSN 2317-3882; disponivel em http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/view/231; acesso em
04 de dezembro de 2015;

" Ibid.;

“ bid.;
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servidor publico que eventualmente tenha incorrido em erro, possa ser responsabilizado pelos

eventuais danos a que tenha dado causa.

CONCLUSAO

O neoconstitucionalismo contemporaneo, apoiado nas concepg¢des pos-positivistas que
permearam 0 contexto do pos-guerra, na segunda metade do seculo XX, serviu de
combustivel ao fortalecimento do Judiciario, que assumindo uma postura mais ativista, cada
vez mais se consolida enquanto guardido da Constituicdo Federal e da ordem fundamental de
direitos e garantias outorgadas aos cidadaos, a exigir do poder publico a sua implementacéao
efetiva. E nesse sentido que se reafirma o exercicio da jurisdicdo como servico publico
fundamental e indispensavel a coletividade, eis que constitui ferramenta essencial a defesa e
concretizacao de tais direitos.

E ¢é ainda nessa mesma esteira que 0o magistrado, enquanto representante do Estado e
investido na funcao jurisdicional, enquanto prestador de tal servico publico, deve ser encarado
ndo como agente sui generis — a despeito das prerrogativas que lhe conferiu o texto
constitucional — mas como servidor puablico que é, de quem deve a sociedade ser capaz de
esperar e exigir os mesmos deveres e obrigaces impostas aos demais funcionarios que
integram os quadros do Estado. Agindo com dolo ou culpa, no exercicio de sua atividade final
— judicante — ou ndo, deve ser responsabilizado pelos danos e prejuizos que venha a causar
por sua conduta ou omissao.

Firme nas premissas acima, conclui-se ser urgente a desconstrucdo da ideia do
magistrado enquanto alguém distante do jurisdicionado, que 0 enxerga em uma espécie de
pedestal institucional, a fim de viabilizar a reaproximacdo entre usuario e servidor publico,
também na esfera do Judiciario, promovendo a desmistificacdo deste setor estatal de
importancia fundamental, como ja dito, sendo esta, talvez, a medida mais eficaz no resgate de

sua credibilidade perante a populagéo.
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