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RESUMO

O objetivo da pesquisa é a analise da instalada e crescente crise do Poder Judiciario no
Brasil e da reforma que pretende soluciona-la. Diante do exame perfunctorio se verifica que a
crise ndo é somente operacional, ocasionada pelo desaparelhamento do Judiciario, pelo
processo, suas excessivas formalidades e por outros motivos apontados pelo meio juridico.
Embora presentes, a principal causa € de ordem institucional, pois trata do exercicio de um
dos trés Poderes de Estado, que ja ndo se apresenta em sintonia com a teoria classica da
separagdo dos poderes do século XVIII, em face da nova sociedade e da decorrente alteracdo
dos fins do Estado.

O Poder Judiciario vem evoluindo no sentido de administrar a Justica e prestar a
jurisdicdo de forma substancial, com base na concretizacdo da Constituicdo, especialmente
dos Direitos Fundamentais, o que leva, pelo menos aparentemente, a ditar o Direito e
imiscuir-se na atividade politica, em contradicdo a teoria classica da separacdo dos poderes.
De outro lado, nosso sistema de governo presidencialista, com a hegemonia do Poder
Executivo, depBe contra a independéncia do Judiciario ao centralizar a cooptacdo dos
componentes da mais Alta Corte e ingerir na formagéo dos Tribunais Superiores. Agora com
a adocdo do controle externo do Poder Judiciario, aumenta a concentracdo de poderes no
Executivo, fazendo frente a pletora de competéncia que a Constituicdo atribuiu ao Poder
Judiciario. A conclusdo € de que a perda é da sociedade, com a subversdo do regime
democrético. A historia dos paises mais desenvolvidos esta a indicar o caminho do consenso,
como sendo o de um novo agenciamento de poderes, adotando-se o sistema parlamentarista e

um Tribunal Constitucional independente.

Palavras-chave: Poder Judicidrio — Tribunal Constitucional — presidencialismo -

parlamentarismo — agenciamento de poderes



ABSTRACT

The objective of the research is the analysis of the installed and crescent crisis of the
Judicial Power in Brazil and the reform that intend to solve it. In front of the perfunctory we
verify that the crisis is not just operational, caused by the lack of apparatus of the Judicial, by
the process, its excessive formalities or other reasons pointed by the judicial environment.
Although present, the main cause is from institutional order, because it’s about the
prosecution of one of the three Powers of the State, which already is not shown in sintony
with the classic theory of the separation of the powers from the XVII century, in regard to the

new society and the current alteration of the finality of the State.

The Judicial Power has been developing in the sense of managing the Justice and render
the jurisdiction in a substantional way, based on the realization of the Constitution, specially
the Fundamental Rights, that takes us, at least apparently, to dictate the Law and insert itself
in the political activity, in contradiction to the classic theory of the separation of the Powers.
On the other hand, our presidential government system, with the hegemony of the Executive
Power, deposes against the independence of the Judicial centralizing the political choice of
the components of the Highest Court and ingests the formation of the Superior Courts. Now
with the adoption of the external control of the Judicial Power, raises the concentration of the
powers in the Executive, initiating the exuberance of competence that the Constitution
attributed to the Judicial Power. The conclusion is that the lost is of the society, with the
subversion of the democratic regime. The history of the well developed countries is pointing
the way of consensus, as been the way of a new placement of the powers, adopting the
parliamentary system and a independent Constitutional Court.

Key Word: Judicial Power — Constitutional Court — Presidential — Parliamentary —

Replacement of the Powers
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto a analise da instalada e crescente crise do Poder
Judiciario no Brasil e da Reforma que pretende soluciona-la. A proposta de racionalizacdo da
crise do Judiciario circunscreve-se no curso da Histdria brasileira desde a Primeira Republica
e busca as suas origens. Diante dos dados historicos, logo se verifica que o Poder Judiciario
vive em crise constante e que os problemas diagnosticados como a morosidade da prestacéo
jurisdicional e as dificuldades de acesso ao Judiciario repetem-se como as ondas do mar. As
causas apontadas estdo e estiveram no terreno do processo, do seu formalismo, do excesso de
recursos, da crescente crise de litigiosidade, da inadequacéo das leis, no desaparelhamento do
Judiciario, na deficiéncia na formacéo dos juizes e dos demais operadores do Direito.

O diagndstico refletido no meio juridico e na sociedade, portanto, aponta para uma
origem da crise no plano operacional, ligada a estrutura do Judiciario e ao processo judicial

em si mesmo.

As solugdes apontadas nas diversas quadras historicas foram e ainda sdo de ordem
operacional, porém isto tende a gerar uma crescente atividade de incremento da prestacédo
jurisdicional, diretamente proporcional a crescente litigiosidade, - esta inatacada, instalando

um circulo vicioso entre 0 aumento das estruturas e da demanda.

Assim sendo, a sociedade estaria exposta a arbitrariedades e a injusticas, sempre no
aguardo da prestacdo jurisdicional inexoravelmente deficitaria, colocando em risco a propria

democracia.

Por outro lado, € patente que o Poder Judiciario vem evoluindo no sentido de administrar
a Justica e prestar a jurisdicdo de forma substancial, o que faz com base na concretizacdo da

Constituicao, especialmente dos Direitos Fundamentais e o leva, pelo menos aparentemente, a
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ditar o Direito em contradicdo a teoria classica da separacdo dos poderes. Além de dispor da
norma concreta, passou a imiscuir-se no campo politico, ou seja, emitir decisdes que exigem
prestacdes estatais, que estariam no campo do Poder Executivo, porém tudo em cumprimento
da Constituicdo, que estabelece inimeras obrigacGes do Estado as quais faz corresponder

direitos subjetivos e a¢des que asseguram 0 Seu cumprimento.

Isso ocorre nos moldes da organizacéo tradicional do Poder Judiciario da teoria classica
da triparticdo de poderes, engendrada no advento do Estado liberal, ao deter o monopélio da
jurisdicdo e funcionar apenas se provocado; além disso, aplica as ordens gerais e abstratas,
produzidas pelo Poder Legislativo, ao caso concreto, objeto do conflito posto, o primeiro
Poder ndo legisla, nem administra, sendo em matéria interna coporis. Suas funcdes
correspondem a defesa das liberdades individuais, especialmente contra os abusos do Estado,
preservando o principio de que ndo cabe ao Judiciario o pronunciamento sobre assuntos

politicos.

O “Poder Judiciario” esta inserido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
como um Poder independente, encarregado da funcéo jurisdicional, que se realiza por meio de
um processo. Verifica-se que o Poder Judiciario evoluiu na sua funcdo estatal. Enquanto os
demais Poderes do Estado encontram-se em aparente crise de credibilidade fundada na
hipertrofia do Poder Executivo e na nova modalidade negocial de aprovacdo das leis, o Poder
Judiciario goza de credibilidade por defender os direitos e as garantias de forma substancial,

sob 0 manto da supremacia da Constituigéo.

Ao mesmo tempo tal Poder estaria frente a irremediével crise operacional e institucional.
Operacional, porque a confiabilidade é empalidecida em razdo da mora do Judiciario, e
institucional, em face de questfes ligadas a legitimidade do Poder Judiciario que, pelo menos
aparentemente, ao proferir determinadas decisdes tidas por “politicas”, estaria a invadir a

seara dos demais Poderes do Estado.

Tais ponderacdes levam as seguintes questdes: Quais 0s problemas que caracterizam a
atual crise do Judiciario? Sdo diferentes daqueles que o afligiram em crises anteriores? Além
disso, quais séo as solugdes que ja foram sugeridas e experimentadas em outros momentos
historicos, se foram satisfatorias, bem como as propostas de reforma posteriores a
Constituicdo de 1988 e a projecdo de seus resultados. Quais sdo as interfaces dessa

problematica com a teoria da separacdo dos poderes e do Estado Democrético de Direito?
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A hipotese € de que o agenciamento dos poderes desbordou da teoria classica da

separacao dos poderes, necessitando, pois, ser revisitada.

Para responder aos questionamentos, o método de desenvolvimento de pesquisa foi o
descritivo-analitico, assim se considerando a abordagem dos problemas e das sugestdes
apresentadas e implementadas para as historicas crises do Poder Judiciario, com a finalidade
de verificar as relacGes entre as mesmas. Também foi utilizado o método dialético, para
permitir a verificacdo das interacfes existentes com as mudancgas ocorridas no processo de
desenvolvimento, da visdo e das fungdes do Estado Democratico de Direito, bem como
prognosticar sobre a questéo da divisdo ou da alocacdo dos poderes do Estado brasileiro.

A abordagem do tema foi dividida em trés capitulos. O primeiro, de caracteristicas
histéricas, ou narrativo, descreve a crise do Judiciario ocorrida em diversas épocas.
Inicialmente aborda as questdes sob o prisma da atualidade, situando o problema e, em
seguida, analisa a situacdo do Poder Judiciario a partir da Republica, revisitando a Historia
refletida nas Constituicbes brasileiras, desde a Constituicdo de 1891. Sublinham-se 0s
problemas e as solucdes propostas em cada etapa, ao se analisarem os resultados alcancados e
guando tais medidas sugeridas foram implementadas. O segundo capitulo, intitulado
“diagnostico predominante e solugdes prescritas”, € destinado a analise atual dos pontos de
conflito, ou seja, as razdes postas da crise e 0s meios apontados para soluciona-la. Para uns,
estd no campo do processo; para outros, na estrutura do Poder Judiciario - tudo evidencia um
grave descaso historico contra o Poder Judiciério que, a par do monopdlio da jurisdi¢do, cujo
resultado colhido de morosidade na prestacdo jurisdicional e dificuldade de acesso a
jurisdicédo, leva a criacdo de mecanismos extrajudiciais de solucdo de conflitos. Por fim, o
terceiro capitulo no qual se discute sobre a proposicdo de um diagndstico que desce (ou sobe),
a questdes politico-juridicas, como a relacdo entre Politica e Direito, a existéncia de
predominio de um campo sobre o outro e a conjugacdo de ambos na construgdo do documento
politico em que se organiza o Poder Estatal e a relacdo deste com 0s governados. A pesquisa
busca na Historia a evolucdo da divisdo dos poderes, com o objetivo de verificar a sua
eficiéncia na realizacdo dos valores protegidos. Neste sentido, aponta a convivéncia do Poder
Judiciario dentro do Poder - a sua mobilidade ou a sua imobilidade -, sua capacidade de
exercer a funcdo para a qual foi criado em uma demonstracdo de que a questdo institucional
da alocacdo dos poderes politicos é que atende a uma solugcdo mais consentanea com a real
crise do Judiciario, no sentido de se estabelecerem novas institui¢des dentro de um novo

quadro de agendamento de Poderes, na tentativa de consolidacdo da democracia.
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1 A CRISE DO JUDICIARIO

A crise do Poder Judiciario ndo € assunto novo. Pela leitura que se pode fazer da Historia,
ambos, o Judiciario e a crise, iniciaram juntos a caminhada republicana. O problema seria a
morosidade da Justica causada pelo acimulo de processos e pelo escasso numero de juizes,
além de regras processuais anacrénicas. As solugfes apontadas seriam o aparelhamento do
Judiciario e alteracGes no Cadigo de Processo Civil - primeiramente no de 1939; depois no de
1973. Houve Constituicfes, varias Emendas Constitucionais, porém nédo ocorreu a solugéo da
crise. Uma andlise um pouco mais profunda apontard que os problemas ndo sdo apenas de
estrutura ou processo: pior do que isso, hd uma diferenca muito grande entre as “funcdes
‘manifestas’ e as ‘latentes’, ou seja, funcdes que realmente sdo anunciadas no discurso oficial
e funcbes que realmente sdo cumpridas na sociedade. A disparidade entre ambas € inevitavel,
mas quando a distancia entre o que se “diz” e o que se “faz” chega a ser paradoxal, essa
disparidade transforma-se em disparate, ou seja, dispara contra a prépria instituicéo,

desbaratando-a™*.

E de se notar, logo na primeira parte, os conflitos entre os problemas e as solugdes, entre
0 novo e o velho, entre o tradicional e 0 moderno. Como exemplo, a questdo da reducdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, rechacada por Victor Nunes Leal?, ainda em 1964
e Djaci Falcdo®, em 1988, afirmando sobre a Constituinte, entdo em fase de votacio, que a seu
juizo “perdem os jurisdicionados ao verem a Corte mais alta afastada, de certo modo, da

posicdo de Tribunal da Federacdo”, congquanto o problema histérico do STF seja 0 excesso de

! ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciério - crise, acertos e desacertos. Trad. de Juarez Tavares. S&o Paulo
: Revista dos Tribunais, 1995. p. 21-22.

2 LEAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal Federal. Legislagdo do Trabalho, Séo Paulo, v. 28, p.
659, jan/fev. 1964.

3 FALCAO, Djaci. O Poder Judiciério e a nova Carta Constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 174, p. 6, out/dez. 1988.
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recursos extraordinarios. A dificuldade de lograr um consenso é conotativa. Veja-se o Projeto
de Emenda Constitucional da Reforma do Judiciario, que, por mais de uma década, dormitou
nos escaninhos do Congresso Nacional. Entretanto, como por um passe de magica, n0s nos
deparamos com um caldeirdo de normas que modificam profundamente o processo judicial, a
estrutura do Judiciério e que criam normas para a solucdo extrajudicial de conflitos. E tudo
como se a funcdo do Poder Judiciario ainda estivesse nos estritos termos de separacdo dos

poderes teorizada no século XVIII.

1.1 O que se fala, hoje, sobre a crise do Judiciario?

A tbnica, atualmente, gira em torno da Ultima Reforma do Poder Judiciario promovida
pela Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004. Vérios pontos controvertidos
vieram no seu bojo, como a criacdo do Conselho Nacional de Justica, sendo de pronto atacada
pela Associacdo dos Magistrados do Brasil — AMB - mediante a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.367, em seguida julgada improcedente pelo Supremo Tribunal
Federal®, cortando o mal pela raiz, visto que, sem ddvida, é esse 0 ponto mais controvertido
da Reforma, sem se desprezar a simula vinculante. Tal sumula, “que assume forca de lei
interpretativa, correspondendo ao Supremo Tribunal Federal a fungdo paralegislativa,” a teor
do que ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho®, e que é inconciliavel com a independéncia

judicial. Nesse sentido, uma afasta a outra®.

* Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, afastou o vicio formal de inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional n. 45/2004, como também ndo conheceu da a¢do quanto ao § 8° do artigo 125. No mérito, o
Tribunal, por maioria, julgou totalmente improcedente a ac¢éo, vencidos o Senhor Ministro Marco Aurélio, que a
julgava integralmente procedente; a Senhora Ministra Ellen Gracie e o Senhor Ministro Carlos Velloso, que
julgavam parcialmente procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade dos incisos X, XI, XII e XIII do
artigo 103-B, acrescentado pela emenda constitucional; e o Ministro Sepulveda Pertence, que a julgava
procedente, em menor extensao, dando pela inconstitucionalidade somente do inciso XI1I do caput do artigo 103-
B. Votou o Presidente, Ministro Nelson Jobim. Falaram, pela requerente, o Dr. Alberto Pavie Ribeiro, pela
Advocacia-Geral da Unido, o Dr. Alvaro Augusto Ribeiro Costa e, pelo Ministério Publico Federal, o Dr.
Claudio Lemos Fonteles, Procurador-Geral da Republica. Relator o Min. Cezar Peluzo, j. em 13/04/2005, DJ
17/03/2006 - ATA n. 7/2006. Disponivel em: < http:// www.stf.gov.br/processos>. Acesso em 26 de abril de
2006.

® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo
: Saraiva, 2005. p. 266.

® GOMES, Luiz Flavio. A Dimensdo da Magistratura no Estado Constitucional e Democratico de Direito :
independéncia judicial, controle judiciario, legitimacéo da jurisdicdo, politizacdo e responsabilidade do juiz. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 1997. p. 197.
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O problema central do volume de processos no STF é o recurso extraordinario. Uma das
solugdes, alem da sumula vinculante, foi a exigéncia constitucional de demonstracdo de
questdo de repercussdo geral, requisito para a interposic¢do, que esta sendo comparada a da
argliicdo de relevancia, inventada pelo STF, por meio da alteragcdo no seu RISTF e
posteriormente constitucionalizada pela Emenda Constitucional n. 7, de 1977 - tdo combatida
pela advocacia e excluida da Constituicdo de 1988. A questdo principal, entretanto, serad a
fundamentacdo que o STF dard para a decisdo discricionaria de “questdo de repercussao
geral”, bem como a estranheza de atribuir & maioria absoluta do Supremo a competéncia para
rejeitar o recurso extraordinario por inexisténcia de repercussdo geral. E certo que a medida
visou expungir centenas ou milhares de recursos das barras do Supremo Tribunal Federal,
sem, contudo, acumular poderes nas maos dos Ministros relatores; no entanto, a medida
certamente concentrard e acumulard processos no Plenéario. Ha também criticas quanto a
manutencdo da competéncia do STF para julgar altas autoridades, inclusive sendo aumentada
para os novos conselhos, 0 CNJ e o CNMP. Com a superacdo da equivaléncia hierarquica de
tratado e lei federal, a competéncia para julgar a negativa de vigéncia deve ser interpretada

como sendo do STF e ndo mais do STJ'.

Além dos recursos extraordinarios, 0 STF tem como problema sério a sua configuracéo
como um tribunal misto, pois a0 mesmo tempo €é de jurisdi¢do constitucional e comum de
altima instancia. Além disso, encampa dois modelos antagbnicos de controle de
constitucionalidade, a saber, o concentrado e o difuso. Também ha um problema de
legitimidade que é a forma de nomeagdo dos seus Ministros, completamente dedicada ao
Poder Executivo com o beneplacito do Senado Federal. Em outras palavras, o proprio

Judiciario ndo influi na formag&o de seu 6rgdo méaximo®.

Seguem-se, como matéria de maior interesse, as leis que regulamentam as novas regras
constitucionais, efetivando a implantacdo do “Novo Judiciério”. Foi formada uma comissao
de deputados e senadores, encarregada da regulamentacdo da reforma do Judiciario, engajados
em um anunciado “Pacto de Estado em favor de um Poder Judiciario mais rapido e
republicano”, firmado entre representantes dos trés Poderes®’. E importante destacar que
existem mais de 400 projetos para a modificacdo na area judiciaria, 26 deles diretamente

"TAVARES, André Ramos. Reforma do Judiciario no Brasil p6s-88. Sdo Paulo : Saraiva, 2005. p. 97-104.
8 -

Ibid., p. 90.
% JORGE, José. Agenda. Jornal do Senado, Brasilia, ano 11, n. 2123/28, p. 2, 25.abr/1°.mai.2005.
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relacionados com a regulamentacdo da Reforma introduzida pela Emenda n. 45, de 2004,

sendo esses os que tém preferéncia na apreciacéo™.

A ordem do dia ¢ a legislacdo infraconstitucional que ja foi aprovada, nomeadamente a
que trata da adogdo de sumula impeditiva de recursos em todos os Tribunais Superiores,
impedindo o recurso quando a decisdo proferida for analoga as simulas daqueles e a que trata

do controvertido julgamento incontinenti por adocdo de sentenca proferida em agéo idéntica.

O Conselho Federal da OAB arguiu a inconstitucionalidade desta Gltima, a Lei 11.277, de
7 de fevereiro de 2006, que acrescenta o artigo 285-A ao Codigo de Processo Civil,
instituindo uma sentenca vinculante que impede o curso de acdo em primeiro grau, nos casos
em que a matéria, sendo somente de Direito, j& tenha decisdo de improcedéncia proferida em
outros casos idénticos. Neste caso 0 juiz podera dispensar a citacdo e de pronto proferir
sentenca idéntica. A inconstitucionalidade estaria no ferir a lei e os principios da igualdade, da

seguranca juridica, do direito de acéo, do contraditério e do devido processo legal*!.

O Ministro da Justica Thomaz Bastos fala sobre melhorias no Judiciario em audiéncia
publica na Fundacdo Getulio Vargas de Sdo Paulo. Expde a prioridade do governo federal
para combater a morosidade da Justica brasileira e a reforma infraconstitucional do Poder
Judiciario, centrada nas cinco leis sancionadas recentemente que trardo mudancas
significativas ao Processo Civil Brasileiro, como a instituicdo da sumula impeditiva de
recursos e a reformulacdo do Processo de Execucdo Civil, que trara maior rapidez a

tramitacao de ages de cobranca *2.

Como foi referido anteriormente, a reforma infraconstitucional, composta por 26 projetos
de lei, foi encaminhada pelo Executivo ao Congresso Nacional em dezembro de 2004, com o
objetivo de agilizar a tramitacdo de processos, racionalizar a sistematica de recursos judiciais
e inibir a utilizacdo da Justica com fins meramente protelatérios. As propostas foram
elaboradas pela Secretaria de Reforma do Judiciario, em conjunto com o Supremo Tribunal
Federal, o Instituto Brasileiro de Direito Processual e entidades de magistrados, promotores e
advogados. Sdo medidas de alcance geral, muitas em desenvolvimento como experiéncias

piloto. Um exemplo é a utilizacdo da Informéatica em processo virtual.

19 JORGE, José. Agenda. Jornal do Senado, Brasilia, ano 11, n. 2123/28, p. 2, 25.abr/1°.mai.2005. Acrescente-
se que além dessa legislacdo de regulamentacéo, ha em tramitacéo, no Congresso Nacional, propostas de emenda
constitucional, PEC 146/2003; 358/2005 e 377/2005.

1 OAB contesta Lei que cria sentenca vinculante na primeira instancia. Jornal do Comércio, jornal da Lei,
Porto Alegre, p. 7, 4.abr.2006. Trata-se da ADI 3.695, relator, Ministro Cezar Peluso.

12 Audiéncia publica realizada em 3 de margo de 2006, conforme publicacdo no site do Ministério da Justica.
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O Ministério da Previdéncia Social publicou no dia 26 de janeiro de 2006, no Diario
Oficial da Uni&o, portaria, orientando os procuradores do Instituto Nacional de Seguro Social
a ndo mais recorrer das decisfes judiciais referentes a Obrigacdo Reajustavel do Tesouro
Nacional/Obrigacdo do Tesouro Nacional nos casos em que a Justica ja tiver dado ganho de
causa a aposentados e a pensionistas do INSS. Além de beneficiar a categoria, a decisdo do
governo ird reduzir o acimulo de processos judiciais em que a Unido era sempre obrigada a

recorrer™.

Esse o bosquejo do panorama atual. VVejamos como, a partir da Republica de 1891, vem
“atuando” o Poder Judiciério.

1.2 Remontando a historia das crises do Poder Judiciario

Para possibilitar a localizacdo de um fio condutor das crises do Poder Judiciario, é
necessario que se revisite a Historia do Poder Judiciario, que é uma parte da Historia
Constitucional do Brasil, pontuada por revoluges, pelo ‘estrelismo’ dos protagonistas e pelas
suas ideologias ambiguas. Desse modo, na federacdo da proclamada Republica dos Estados
Unidos do Brasil, ndo faltaram intervengdes nos Estados. H&, aqui, um paradoxo, pois 0
instituto, proposto como remédio para as situacdes extremas e definidas na Constituicdo, foi
utilizado como elemento de luta politica. O desequilibrio entre os trés Poderes com a perene
prepoténcia do Poder Executivo foi a ténica. Ocorreram, deste modo, longos periodos de

autoritarismo, intercalados de brevissima efetiva democracia, de efetivo Estado de Direito.

Para propiciar uma analise mais objetiva, divide-se a Historia em quatro periodos: da
Constituicdo de 1891 & Carta Outorgada de 1937, a Constituicdo de 1946, a Constituicdo de
1967 e a Constituicdo de 1988. A abordagem pretende guiar-se pelo apontamento dos
problemas e das solucdes que foram sugeridas e tomadas ou ndo a cada recorte historico. O
agrupamento no primeiro periodo, que vai desde a Constituicdo Republicana de 1891 até a
Carta de 1937, da-se em razdo de nele se congregarem 0s mais sérios vicios que ficam
plasmados nas ordens futuras de forma expressa ou implicita e se interligarem como causa e

efeito, como a Revolugédo de 1930, que se completara em 1937.

13 Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/reforma>. Acesso em 24 de abril de 2006.
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1.2.1 O periodo da Constituicdo de 1891 a Carta de 1937

Este periodo representa a parte mais conturbada da trajetéria da Republica. Os ideais
republicanos encontraram na sua realizacdo inimeras resisténcias. As forcas contrérias, a
imaturidade politica, o coronelismo, o militarismo, o caudilhismo, o conservadorismo se

concertam emperrando o desenvolvimento das instituicdes democraticas.

E necessario que se diga que a Proclamacéo da Republica, em 15 de novembro de 1889,
estabeleceu-se sobre decretos que, desde ja, plasmaram a futura Constituicdo Republicana.
Neste sentido, o Decreto n. 1, que proclama a Republica, o regime democratico, a Federacao e
a conversdo das Provincias em Estados-Membros, as eleicdes para a Assembléia Nacional
Constituinte e para os Legislativos locais, os Decretos n. 510 e n. 914, de 1890, que institui o
Poder Judiciario da Unido, o Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, que organiza a Justica

Federal, reproduzidos, no que se refere a Justica, na Constituicdo de 1891.

A analise deve ser subdividida para atender as questdes de fundo politico, seguidas pelas

que se denominardo de estruturais, embora essas também encerrem um fundo de mesmo teor.

1.2.1.1 O predominio do Poder Executivo e das questdes “politicas”

A Histéria do Supremo Tribunal Federal reflete as crises politicas travadas nas primeiras
quadras da Republica. Osvaldo Trigueiro observa que quarenta foram os seus Ministro nos
primeiros sete anos de existéncia, o que significa que “Deodoro da Fonseca, Floriano Peixoto
e Prudente de Morais aposentaram nada menos de vinte e cinco”*. Em 1893, ao declarar a
nulidade do Cédigo Penal da Marinha de 7 de marco de 1891, o STF foi acusado de cometer

crime de abuso de autoridade, como historia Léda Boechat Rodrigues:

...e tendo o Tribunal despertado a ira politica de Floriano Peixoto, em razdo daquele
julgamento, ficou meses sem funcionar, porque o Marechal de Ferro ndo provia as
vagas que iam ocorrendo e recusava-se, como entdo lhe competia, a dar posse ao
Presidente eleito pelo Tribunal®™.

¥ TRIGUEIRO, Osvaldo. O Supremo Tribunal no Império e na Republica. In MARINHO, Josaphat e ROSAS,
Roberto (coord). Sesquicentenario do Supremo Tribunal Federal: conferéncias e estudos, Universidade de
Brasilia 11 a 14 de setembro de 1978. Brasilia : Editora Universidade de Brasilia, 1982. p. 16.

> RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. 2. ed. T. 1. Rio de Janeiro : Civilizacio
BrasiLeira, 1991a. p. 3.
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Prudente de Morais, no final de seu governo, criticou 0 STF em mensagem ao Congresso
Nacional,em virtude de habeas corpus, firmando o principio da imunidade parlamentar
durante o estado de sitio. Pela mesma razdo sofreu violenta campanha da imprensa governista
e houve projeto para 0 aumento do nimero de juizes'®. Bem anteviram os constituintes em
fixar o numero de membros do STF, entdo de 15 Ministros, e fixar a sua competéncia,

alertados pelos problemas vividos pela Corte Suprema americana'’.

Na exposicdo de Léda Boechat Rodrigues, de 1899 a 1910, o STF passa a defender o
Federalismo, atacado pela “politica dos governadores” inaugurada por Campos Sales,
proclamando a soberania dos Estados ao lado da soberania da Unido, a engendrar “uma
legislagdo antinacional e perturbadora do livre fluxo de comércio interestadual”®. Osvaldo

Trigueiro aponta que

a partir de 1910, o abuso das intervencfes, a que muitos Estados tiveram de pagar
tributo de sangue, exigiu do Supremo Tribunal algumas decisGes de aspectos e efeitos
politicos apaixonadamente controvertidos. A esse periodo seguiu-se, a partir de 1922, o
dos sucessivos levantes militares, que culminaram com a Revolugéo de 30%.

A Revolucéo de 30, ao feitio da Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926, que
atribuiu conceituacdo restritiva do habeas corpus, com o objetivo de coarctar a teoria do

habeas corpus desenvolvida pelo STF, também determinou a aplicag&o restritiva do instituto.

E possivel concluir que a crise do Poder Judiciario até 1930 estaria concentrada no seu
orgao supremo, sob causas de ordem politica das questbes controvertidas, partidarias, que,
com o advento da Justica Eleitoral, em 1931%, foram para essa direcionadas, abrindo espaco a

funcdo constitucional do Supremo Tribunal Federal, resolvendo, desta forma, a crise.

Contudo, isso ndo ocorreu, e o seu trabalho foi crescendo incessantemente, como afirma
Osvaldo Trigueiro, sendo registrada a entrada de 63 processos em 1892 e 890 em 1931%.
Também Léda Boechat Rodrigues expde a fala de Edmundo Lins, na qualidade de Presidente
do STF, ao ler o relatério anual, e dar conta de que “havia nos armarios daquela Casa
processos de mais de quarenta anos, 0 que representava uma calamidade do ponto de vista da

aplicacdo do Direito”*.

' RODRIGUES, 1991 a, op. cit., p. 4.

7 Ibid, p. 3.

'8 1d. Historia do Supremo Tribunal Federal. 2. ed. T. 2. Rio de Janeiro : Civilizacdo BrasiLeira, 1991 b. p. 2.

¥ TRIGUEIRO, 1982, op. cit., p. 16.

0 A Justica ELeitoral foi criada pelo Decreto n. 19.398, de 11 de fevereiro de 1931.

2l TRIGUEIRO, 1982, op. cit., p. 20.

2 RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. t. 4. v. 1. Rio de Janeiro : Civilizacdo
Brasileira, 1991 c. p. 23.
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A Revolugéo de 30, no entanto, também colheu 0s movimentos sociais e

Vargas, com a instituicdo de novos valores subestimados pelas correntes liberais,
inaugurou a era social®®(...) pusera mais fé e mais ardor na tarefa de concretizar no Pais
uma lei social, fazendo assim da administragdo revolucionaria um poder atualizado
com as graves questdes sociais, as quais em parte da Europa ja haviam produzido o
fruto de duas ditaduras ideolégicas de direita®.

Sob estes ares, instituiu, para as relagOes trabalhistas, as ComissOes Mistas de
Conciliacdo® a fim de dirimir conflitos coletivos, e as Juntas de Conciliacéo e Julgamento %,
a fim de dirimir os conflitos individuais, integradas por dois vogais € um Presidente,
nomeados pelo Ministro do Trabalho, a quem competia instalar as tais Juntas®’. Historia Léda
Boechat Rodrigues que “Até 1930 os conflitos trabalhistas eram considerados questdo de

policia™,

A referida Revolucdo também excluiu da apreciacdo do Poder Judiciario, os atos do
Governo Provisério e dos interventores federais®®. Em atos sucessivos reduziu o niimero de
Ministros do STF para 11 e dividiu-os em duas turmas de 5 membros; ratificou a revogagédo
do art. 41, § 2° da Constituicdo de 1891, que determinava a substituicdo do Presidente da
Republica pelo Presidente do STF e proibiu o exercicio de outra profissdo que nédo fosse do

magistério aos magistrados e membros do Ministério Publico®.

A Constituicdo de 1934, acolhendo o projeto da comissdo formada pelo Governo
Provisorio, deu ao Poder Judiciario um estatuto nacional, assegurando as prerrogativas a toda
a magistratura, federal e estadual. O STF passou a denominacdo de Corte Suprema,
constituido por 11 membros, podendo ser elevado até 16, por proposta do proprio Tribunal e
em nenhum caso diminuido. A Justica Eleitoral foi constitucionalizada e , em termos, também
a Justica do Trabalho, regulada no artigo 122, no titulo da “ordem econdmica”, excepcionada

das garantias da magistratura e formada como uma Justica administrativa e eletiva.

Sob a Constituicdo de 1937, o Poder Judiciario foi mantido com sérias limitacGes a sua

independéncia, notadamente em face da possibilidade de aposentacdo estabelecida no artigo

23 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia ; OAB Editora,
2004. p. 272.

 Ibid., p. 273.

%5 Decreto n. 21.396, de 12 de maio de 1932.

28 Decreto n. 22.132, de 25 de novembro de 1932.

’ NEQUETE, Lenine. O Poder Judiciario no Brasil a partir da Independéncia. v. 2. Brasilia : Supremo
Tribunal Federal, 2000. p. 68-69, passim.

8 RODRIGUES, 1991 c, op. cit., p. 39.

2 Decreto n. 19.383, de 11 de novembro de 1930, art. 5°.

% Decreto n. 19.656, de 3 de fevereiro de 1931.
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177, Foi suprimida a Justica Federal, ponto a ser abordado a seguir, e também a Justica
Eleitoral, essa restabelecida em 1945. O poder do Presidente da Republica ficou patenteado
no seio da declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF, em face de a Carta Outorgada
investi-lo de amplos poderes para dar a Ultima palavra sobre a lei inconstitucional. Em caso de
essa ser “necessaria ao bem-estar do povo, a promogdo ou defesa de interesse nacional de alta
monta”, poderia “submeté-la novamente ao exame do Parlamento” e, no caso em que este a
confirmasse “por dois tercos de votos em cada uma das Camaras”, ficaria “sem efeito a
decisdo do Tribunal™*2. Como o Senado Federal e a Camara dos Deputados foram dissolvidos
e as eleicBes marcadas para ap6s o plebiscito® - que nunca se realizou®*-, a decis&o sobre a
presenca dos motivos ensejadores da refutacdo da inconstitucionalidade e da consequente
convalidacdo da lei coube unicamente ao Presidente da Republica. A par disso, foi sob a Carta

35
|

outorgada de 1937 que ocorreu a unificacdo do Direito Processual Civil*® e Penal®, a

7
|3

reformulacdo do Cédigo Penal®’, a organizacdo da Justica do Trabalho®®, bem como

restaurada a Justica Eleitoral®**°.

A par das crises politicas propriamente ditas, ou no sentido mais primitivo de disputa e de
afirmacdo de poder, demonstrando o claro predominio do Poder Executivo, nasceu com a
Republica a discussdo sobre a dualidade do Judiciario, o que, em boa parte, também reflete
uma questdo politica, mas, antes disso de politica judiciaria, ou seja, de estruturacdo do Poder

Judiciario.

3L Art. 177 - Dentro do prazo de sessenta dias, a contar da data desta Constituicdo, poderdo ser aposentados ou
reformados de acordo com a legislacdo em vigor os funcionarios civis e militares cujo afastamento se impuser, a
juizo exclusivo do Governo, no interesse do servigo publico ou por conveniéncia do regime.

%2 Art. 96, paragrafo Gnico, CF de 1937.

%% Art. 187 - Esta Constituicdo entrara em vigor na sua data e serd submetida ao plebiscito nacional na forma
regulada em decreto do Presidente da Republica.

3 Art. 178 - Séo dissolvidos nesta data a Camara dos Deputados, 0 Senado Federal, as Assembléias Legislativas
dos Estados e as Camaras Municipais. As elei¢des ao Parlamento nacional serdo marcadas pelo Presidente da
Republica, depois de realizado o plebiscito a que se refere o art. 187.

% Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939.

% Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941.

¥ Decreto-Lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 1940.

% Decreto n. 1.237, de 2 de maio de 1939, Decreto n. 2.851, de 10 de dezembro de 1940.

% Decreto-Lei n. 7.586 de 28 de maio de 1945.

“ NEQUETE, 2000, op. cit., p. 84-87, passim.
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1.2.1.2 O problema(?) da dualidade da Justica

E consabido que a forma federativa do Estado brasileiro adveio com a Republica, ndo sem
copiosa evolucdo historica, tendo no sistema americano o seu paradigma, embora ali fosse
uma Federacdo por agregacdo, com a preexisténcia da organizacdo de cada Estado-Parte,
inclusive quanto a Justica. O corolario logico foi a criacdo de Orgaos superpostos para
desenvolver as funcdes e os interesses da Unido, incluindo uma Justica da Unido. No Brasil, e
também em outros paises, isso foi tido como caracteristica indefectivel do Federalismo. De
acordo com a afirmacdo de Campos Sales, “ndo ha governo federal sem Poder Judiciério
independente da Justica dos Estados, para manter os direitos da Unido, guardar a Constituicdo

e as leis federais™*(

grifo nosso). Sobre isso, José Frederico Marques, expde no sentido de que
a partilha jurisdicional foi predominantemente em razdo da “orientagdo politico-

constitucional, tendo em vista, principalmente, o sistema federativo”*

. Lenine Nequete
também expde que “entendeu-se que o sistema republicano-federal, em esséncia dualista,
obrigava a coexisténcia de uma dupla Justica — a federal e a dos Estados, cada uma com a sua

esfera propria de atribuicdes™.

Castro Nunes revela esse paradigma norte-americano, seguido pelas Federacdes entdo
existentes da Argentina, da Suica, da Alemanha, tanto na Imperial quanto na Republica de
Weimar, do México, da Austrdlia e do Canada, em funcdo de que determinadas causas
relativas as matérias de interesse nacional deveriam ficar ao encargo de 6rgdos instituidos e
mantidos pela Uni&o*. Aos Estados também competia legislar sobre o direito processual. A
competéncia da Justica Federal “estava enumerada pela Constituicdo e partia do principio
geral, nela pressuposto, de assegurar o império da Constituicdo e outros interesses de relevo
nacional mais acentuado”®. Do ponto de vista dos Estados, a dualidade da Justica era
justificada por Pedro Lessa, que anotava sofrer “a Constituicdo Federal, rudes ataques.
Preconisam e querem muitos uma so judicatura, um s processo, para todo o paiz e para todas
as causas, extincta a faculdade actualmente concedida aos Estados de legislar sobre direito

judiciario. E, como se v&, a mutilacdo do regimem federativo”*°(sic).

* CAMPOS SALES apud NUNES, Castro. Teoria e prética do Poder Judiciario. Rio de Janeiro : Forense,
1943, p. 59.

*2 MARQUES, José Frederico. A reforma do Poder Judiciario. v. 1. S&o Paulo : Saraiva, 1979. p. 61.

* NEQUETE, 2000, op. cit., p. 20.

* NUNES, 1943, op. cit., p. 58.

* Ibid., p. 60.

% LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro : Livraria Francisco Alves, 1915. p. 5.
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A Constituicdo de 1891 estruturou o Poder Judiciario da Unido, estabelecendo seus
6rgaos*’ e competéncia®®, bem como as garantias da magistratura federal, nos moldes em que
foi implantada a Justica Federal pelo Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. A Justica
Estadual, teve a sua competéncia remanescente deduzida dos artigos 60 e 65, § 2° *°, com
recurso ao Supremo Tribunal Federal, apenas nos casos do artigo 61°°, e, naturalmente, nas

questdes constitucionais enumeradas no artigo 59, § 1°. A ndo-determinacgdo constitucional

T Art 55 - O Poder Judiciario, da Unio tera por 6rgéos um Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital da
Republica e tantos Juizes e Tribunais Federais, distribuidos pelo Pais, quantos o Congresso criar.

8 Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

| - processar e julgar originaria e privativamente:

a) o Presidente da Republica nos crimes comuns, e 0s Ministros de Estado nos casos do art. 52;

b) os Ministros Diplomaticos, nos crimes comuns e nos de responsabilidade;

c) as causas e conflitos entre a Unido e os Estados, ou entre estes uns com 0s outros;

d) os litigios e as reclamacdes entre nagdes estrangeiras e a Unido ou os Estados;

e) os conflitos dos Juizes ou Tribunais Federais entre si, ou entre estes e os dos Estados, assim como 0s dos
Juizes e Tribunais de um Estado com Juizes e Tribunais de outro Estado.

Il - julgar, em grau de recurso, as questdes resolvidas pelos Juizes e Tribunais Federais, assim como as de que
tratam o presente artigo, § 1°, e o art. 60;

111 - rever os processos, findos, nos termos do art. 81.

8§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, haverd recurso para o Supremo Tribunal
Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e Leis federais, e a decisdo do Tribunal do
Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de Leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das
Leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas Leis impugnadas.

§ 2° - Nos casos em que houver de aplicar Leis dos Estados, a Justi¢a Federal consultara a jurisprudéncia dos
Tribunais locais, e vice-versa, as Justi¢as dos Estados consultardo a jurisprudéncia dos Tribunais Federais,
guando houverem de interpretar Leis da Unido.

Art. 60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar:

a) as causas em que alguma das partes fundar a acdo, ou a defesa, em disposicdo da Constituicdo Federal;

b) todas as causas propostas contra 0 Governo da Unido ou Fazenda Nacional, fundadas em disposices da
Constituigdo, Leis e regulamentos do Poder Executivo, ou em contratos celebrados com 0 mesmo Governo;

c) as causas provenientes de compensacdes, reivindicacdes. Indenizacdo de prejuizos ou quaisquer outras
propostas, pelo Governo da Unio contra particulares ou vice-versa;

d) os litigios entre um Estado e cidaddos de outro, ou entre cidaddos de Estados diversos, diversificando as Leis
destes;

e) os pleitos entre Estados estrangeiros e cidaddos brasileiros;

f) as acBes movidas por estrangeiros e fundadas, quer em contratos com o Governo da Unido, quer em
convengdes ou tratados da Unido com outras nacoes;

g) as questdes de direito maritimo e navegacao assim no oceano como nos rios e lagos do Pais;

h) as questbes de direito criminal ou civil internacional;

i) os crimes politicos.

§ 1° - E vedado ao Congresso cometer qualquer jurisdicio federal as Justicas dos Estados.

§ 2° - As sentencas e ordens da magistratura federal sdo executadas por oficiais judiciarios da Unido, aos quais a
policia local é obrigada a prestar auxilio, quando invocado por eles.

* Art. 65 - E facultado aos Estados:

1°) celebrar entre si ajustes e convengdes sem carater politico (art. 48, n.. 16);

2% em geral, todo e qualquer poder ou direito, que Ihes ndo for negado por clausula expressa ou implicitamente
contida nas clausulas expressas da Constituicéo.

0 Art. 61 - As decises dos Juizes ou Tribunais dos Estados nas matérias de sua competéncia pordo termo aos
processos e as questdes, salvo quanto a:

1°) habeas corpus , ou

2°) espolio de estrangeiro, quando a espécie ndo estiver prevista em convencao, ou tratado.

Em tais casos havera recurso voluntério para o Supremo Tribunal Federal.
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guanto a extensao das garantias da magistratura federal a estadual, deu azo a que nos Estados
ndo se obtivessem condi¢cdes de independéncia, em face dos baixos vencimentos e da

dependéncia dos poderes locais.

A Justica Federal foi implantada apenas nas capitais dos Estados, formando, em cada um
deles, uma se¢&o judiciaria. O aparelhamento foi deficitario, o que era fundamento de defesa
da unidade da Justica. Ndo havia tribunais intermediarios, e 0s recursos desaguavam no
Supremo Tribunal Federal, isto porque o art. 55 da Constituicdo de 1891 ndo admitia a criacdo
de tribunais intermediarios — de acordo com a interpretacdo de juristas de nomeada, a contar
com Pedro Lessa que professava que os artigos 55, 60 e 61 foram claros ao estabelecer os
Orgdos em que se poderia estruturar a Justica Federal, o Supremo Tribunal Federal, Juizes ou
Tribunais. Mas, ao atribuir competéncia ao STF para julgar, em grau de recurso, “as questdes
resolvidas pelos Juizes e Tribunais Federais”, a instituicdo de tribunais intermediarios levaria
a criacdo de trés instancias®™. Isso impediu a criacdo de instancias intermediérias, causando o
abarrotamento do STF que funcionava com competéncia recursal para as decisdes proferidas
pelos Juizes Federais, as de Gltima instancia estadual, pela via do extraordinario, além da ja

ampla competéncia originaria.

De fato, a dualidade da Justica ndo era questdo pacifica. Como noticia Castro Nunes, José
Higino tinha-a por desnecessaria e insuficiente em seu aparelhamento, além de outros motivos
que iam desde o conservadorismo imperial, a unidade de direito material e a pluralidade
processual, a pendria das Justicas Estaduais, sujeitas a hostilidade dos poderes politicos locais
em face da auséncia de garantias constitucionais; esse Ultimo aspecto foi sendo solvido pelo

Supremo Tribunal Federal que estendeu as garantias da magistratura federal®®

a dos Estados,
por fim incorporadas na Emenda Constitucional de 1926

Havia mesmo um movimento de unificagdo da Justica e do Processo, uma Justica
Nacional organizada e mantida pela Uni&o. Exp0e Castro Nunes que eram trés as correntes de
pensamento e, de mesmo namero, as soluces propostas: a) ou manter a Justica Federal de
primeira instancia melhor aparelhada e articulada com as Justicas locais para as diligéncias e

para a instrucdo probatoria no interior, dilatada a sua competéncia, em correspondéncia com o

L LESSA, 1915, op. cit., p. 19-22, passim.

52 A Justica Federal foi criada pelo Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890. Nem esse Decreto e nem a
Constitui¢do de 1891 cuidou de organizar a Justica dos Estados - apenas a Justi¢a Federal -, com a indicacéo dos
orgdos e das garantias da Magistratura Federal nos artigos 55 e 57, 0 que, na exposi¢do de José Frederico
Marques ocasionou “calamitosa situacdo da magistraturas estaduais” levando “um grande ndmero de juristas a
propugnar pela unificagdo da justica” (MARQUES, 1979, ob. cit., p. 115).

>3 NUNES, 1943, op. cit., p. 62.
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desenvolvimento dos interesses e dos servicos da Unido nos Estados; b) ou federalizar toda a
Justica, unificando-a no plano nacional; ¢) ou, ndo sendo isso possivel, unifica-la no plano
estadual, isto é, confiar as Justicas locais todas as causas, inclusive as atribuidas a Justica
Federal de primeira instancia. Com a Revolugdo de 1930, o tema foi retomado e igualmente as
trés matrizes se colocaram: a) a da unidade completa; b) da unidade mista; c) da dualidade,
sendo essa ultima que foi adotada pelo plenario da Assembléia Constituinte de 1934,
juntamente com a unidade processual. Castro Nunes também era devoto da dualidade e
afiancava o dito de Campos Sales, anotando o alargamento da competéncia da Uniéo e a
especial importancia da primeira instancia como a grande aplicadora da legislacdo federal®.
Na Carta outorgada de 1937, a jurisdicdo foi unificada nos Estados®, sob o principio de

que “nacional é a distribuicdo da Justica, mas estadual a sua organizacao” *°

, a depender de
um aparelhamento preso as condi¢cBes peculiares de cada Estado, ligado a respectiva
autonomia, que necessitava de algumas limitacdes de ordem constitucional sob o fundamento
a) do carater nacional da prestacdo jurisdicional; b) do exercicio de atribuicdes de grande
interesse da Unido; c) da prevencdo de abusos contra a independéncia e regular
funcionamento da magistratura, que ocorria em alguns Estados. Tais fundamentos consagram
0 quadro de principios ja adotado na Constituicdo de 1934 relativamente a unidade funcional
da magistratura® bem como a caracteristica eminentemente nacional do Poder Judiciario®®.
Na exposicdo de Victor Nunes Leal, 0 pensamento que inspirou a supressdo da Justica
Federal ordinaria foi o atendimento da conveniéncia publica no tocante as questfes

constitucionais e outras de alta relevancia nacional:

“com a submissdo dessas causas ao Supremo Tribunal, ou a estes outros Tribunais
Federais, umas em primeira ou Unica instancia, outras em grau de recurso. Em tal
hipbtese, ndo seria necessario criar uma Justica especial de primeira instancia para
todos os feitos federais, encarecendo e complicando o sistema, sobretudo quando o

direito processual seja da competéncia legislativa da Uni&o™®.

As razles, portanto, de criacdo da Justica Federal foram politicas, ao passo que sua

extingdo ndo, ocorrendo por razdes praticas.

> NUNES, 1943, op. cit., p. 63-65, passim.

> Porém, com recurso para 0 Supremo Tribunal Federal. Foram mantidas as jurisdicdes especiais do trabalho, a
militar e a do Tribunal de Seguranca Nacional (arts. 139, 111 e 172), sendo esse Ultimo criado pela Lei
Constitucional n. 7 de 30/09/1942.

% Conforme Castro Nunes, séo idéias do Ministro Artur Ribeiro no anteprojeto da Constituicdo de 1934, que no
vingaram a ocasido. Ver: NUNES, 1943, op. cit., p. 73.

57 Ingresso por concurso, perpetuidade, dualidade de instancias, irredutibilidade dos vencimentos...

% NUNES, 1943, op. cit., p. 75 a 77, passim.

% LEAL, Victor Nunes. Justica Ordinéria Federal. Revista BrasiLeira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n.
34, p. 51-52, jul. 1972.
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1.2.2 O periodo da Constituicdo Federal de 1946

A Constituicdo de 1946 ndo restaurou a Justica Federal de primeiro grau. Manoel
Gongalves Ferreira Filho aponta que a supressdo da Justica Federal visava a simplificacdo da
estrutura do Poder Judiciario pelo inconveniente da multiplicidade dos 6rgdos. Todavia, a
incumbéncia aos Estados da matéria do interesse da Unido pesou a Administracdo da Justica e

aos cofres estaduais, que se viram obrigados a

manter juizes e cartrios, em nimero sempre crescente, para atender a casos de
interesse exclusivo da Unido, como as questdes referentes a seus tributos (bem
como) a importancia e o valor de inimeras questdes de interesse federal ndo
encontravam juizes a altura em certas justicas estaduais, ou, a0 menos, ndo recebiam
o tratamento adequado em algumas regides do Pais®.

A Justica Federal ressentia-se também da falta de instancias intermediarias, que
desafogassem o Supremo Tribunal Federal. O socorro vem com a Constituicdo de 1946, que
institui mais um o6rgdo do Poder Judiciario: o Tribunal Federal de Recursos, com sede na
Capital Federal, com competéncia para julgar em grau de recurso ordinario as causas de
interesse da Unido, que continuaram sendo decididas pela Justica dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Territorios, bem como autorizou que outros fossem criados em outras regies
do Pais®™. A instalacdo do TFR deu-se em 1946, porém o efeito de desafogar o Supremo
Tribunal Federal ndo foi atingido. Por outro lado, a permanéncia da competéncia para julgar
as causas de interesse da Unido na Justica estadual ndo ficava resolvida, assoberbando essa
Justica e também os cofres estaduais. A solucdo veio justamente com o restabelecimento da
Justica Federal de primeiro grau pelo Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965 e da

estruturacdo pela Emenda Constitucional n. 16 a Constituicdo de 1946.

Ocorre que, ao mesmo tempo em que a Constituicdo de 1946 criou o TFR, reintegrou o
mandado de seguranca ao quadro das liberdades e das garantias®?, com recurso ordinério das

decisdes denegatérias para o Supremo Tribunal Federal®

, pois, segundo Aliomar Baleeiro,
preponderava a desconfianca “contra os abusos das autoridades (...) em quase todos, palpitava
a confianca no Poder Judiciario, para a efetividade dos direitos e garantias restaurados”. O
mesmo autor noticia a concrecdo de temidos abusos no uso do mandado de seguranca, o que

ocorreu em matéria alfandegéria, em face da liberalidade na concesséo de liminares por Juizes

% FERREIRA FILHO, 2005, op. cit., p. 254.

61 Artigos 103 e 104, 11, a, art. 105, CF de 1946.
%2 Art. 141, § 24, CF de 1946.

%3 Art. 101, 1, a, CF de 1946.
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de primeira instancia, causando embarago a acdo das autoridades *“sobretudo em matéria
fiscal”, até porque o “congestionamento cronico dos Juizes singulares e dos Tribunais”

implicava a passagem de anos até o transito em julgado das decisées®.

Da palestra proferida em 1964 por Victor Nunes Leal, na época, Ministro do Supremo
Tribunal Federal, colhe-se que, em 1950, foram julgados 3.511 processos e, em 1962, foram

julgados 7.437 processos por aquela Corte®.

O referido autor decanta as soluc@es para o grave acumulo de processos sob o qual se via
0 STF. O problema do aparelhamento do Supremo foi colocado como de urgente solugéo,
sendo combatida a id€ia, entdo propalada, de reducdo da sua competéncia. Comenta que “O
Projeto de Reforma Constitucional de 1956, encaminhado pelo Ministro da Justica, o0 saudoso
Nereu Ramos, e subscrito por Carlos Medeiros Silva, San Tiago Santas, Gongalves de
Oliveira, Brochado da Rocha e Hermes Lima, documenta com abundancia as opinides em tal
sentido”. Refere também a um ousado estudo do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, da lavra de Seabra Fagundes. A solucdo estaria na exploracéo das possibilidades de
se organizar adequadamente o trabalho do Supremo, como utilizar os modernos métodos da
tecnologia - embora sem recursos adequados para tanto. Essa eficiente organizacdo do
trabalho do Supremo Tribunal Federal desdobrava-se em duas questbes: a da relativa
estabilidade da jurisprudéncia e a do imediato conhecimento das decisbes. Com respeito a

estabilidade da jurisprudéncia, o referido autor afirma que as questdes de

razGes praticas, inspiradas no principio da igualdade, aconselham que a jurisprudéncia
tenha relativa estabilidade. Os pleitos iguais, dentro de um mesmo contexto social e
histérico, ndo devem ter solugdes diferentes. A opinido leiga ndo compreende a
contrariedade dos julgados, nem o comércio juridico a tolera, pelo seu natural anseio de
seguranca’®.

Para tanto, propugna como condicdo para a desejavel firmeza da jurisprudéncia o
imediato conhecimento dos precedentes aos interessados e aos julgadores, aduzindo a
necessaria distingdo entre precedentes que exprimissem o entendimento firme do STF
daqueles em que a jurisprudéncia se achasse em vias de fixacdo, bem como discernir as
causas repetitivas das raramente submetidas ao julgamento; anota que o que mais assoberba o

Supremo Tribunal Federal sdo as causas repetitivas, tipicas, impondo-se um método de

% BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, &sse outro desconhecido. Rio de Janeiro : Forense, 1968,
p. 80-82, passim.

% LEAL, 1964, op. cit., p. 659.

* LEAL, loc. cit.
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trabalho, que permitisse o “julgamento seguro, mas rapido, abolindo formalidades e
desdobramentos protelatérios”. S&o casos que perdem a importancia juridica e absorvem o
tempo que deveria ser gasto com exame mais acurado dos casos dificeis, seguindo o modelo
americano, em que a Suprema Corte seleciona os feitos a serem julgados pela relevancia da
causa. O efeito seria alcangcado gracas ao julgamento dos processos rotineiros com a indicagéo
do precedente, para o que seria necessario um sistema oficial de remissdo dos precedentes, um
repositorio dos precedentes, que preservaria o principio da fundamentacdo do julgado. Por
outro lado, poderiam ser estabelecidos pressupostos regimentais impeditivos de recursos
protelatdrios, como autorizado em lei para o recurso extraordinario, agravo de instrumento ou
embargos. Refere-se a Sumula da Jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal
Federal, cuja qualidade seria de a simples citacdo do numero convencional extremar a
jurisprudéncia firme daquela em formacdo e atribuir efeitos processuais, abreviando o
julgamento de casos repetitivos e protelagcfes deliberadas, e resguardar a ampla defesa, pois a
parte que se sentisse prejudicada poderia manejar o agravo regimental para o julgamento do
feito pela Turma ou pelo Pleno, conforme o caso. “Ela ndo estanca o fluxo criador da
jurisprudéncia, nem impede a sua adaptacdo as condi¢Ges emergentes. Apenas exige, para ser
alterada, mais aprofundado esfor¢o dos advogados e juizes. Deverao eles procurar argumentos
novos, ou aspectos inexplorados nos velhos argumentos, ou realcar as modificacGes operadas
na prépria realidade social e econdmica”. O mesmo autor coloca também a idéia de remeter as
decisdes aos professores das Faculdades de Direito do pais, “para a utilizagdo em trabalhos de
classe, em comentérios de revista ou nas suas obras de doutrina, colaborar mais ativamente
com a Justica na elaboracéo do Direito Aplicado”®’. Reconhecendo a importancia da cétedra,
da advocacia e da judicatura como laboratorios de Direito, aponta a primeira como de visdo

mais abrangente e sistematica, porque nao esta vinculada a casos concretos.

Para Aliomar Baleeiro, a causa principal da “pletora de feitos no Supremo” foram 0s
recursos extraordinarios, pois “até 1950, éles ndo chegavam a 17.000. No fim de 1965, o
namero total ja excedia de 60.000. Nos Gltimos 15 anos, portanto, entraram causas em volume
quase igual ao quadruplo dos primeiros 60”. Foram julgados, em 1965, 6.282 processos, de

forma que o estoque de processos aguardando julgamento era invencivel.

A solucéo perpetrada foi a emenda ao Regimento Interno pelo artigo 309-A, de 29 de
maio de 1964, de duvidosa legalidade, determinando providéncia de demonstracdo de

interesse das partes no prosseguimento de feito de recurso extraordinario, agravo de

" LEAL, 1964, ob. cit., p. 661.
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instrumento ou embargos quando paralisados ha mais de dez anos. Também houve o rigor dos
Presidentes de Tribunais estaduais, na admissao de recursos extraordinarios infundados, e dos
proprios Ministros Relatores, em negar seguimento a recurso extraordinario ou a agravo
manifestamente infundados e contrarios a simula do STF, baseada, essa, na predominancia da

jurisprudéncia®.

Com o Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de 1965 e a Emenda Constitucional n. 16,
de 26/11/65, que alteraram a Constituicdo de 1946, foi aumentado o numero de Ministros do
STF de onze para dezesseis, sendo determinado o seu funcionamento em plenario e em trés
Turmas. Foi alterada também a composicdo do TFR de nove para treze Ministros, além de se
ter restabelecido a Justica Federal de primeira instancia, como ja foi referido, e determinado

que a nomeacao dos juizes competisse ao Presidente da Reptblica®.

Embora mantido o mandado de seguranca e a competéncia do Supremo Tribunal Federal
para julgar o recurso ordinario de decisdo denegatoria nele proferida - sob a desconformidade
de alguns quanto a existéncia desse recurso -, foi modificada a competéncia, antes do pleno,
para as Turmas, exceto quando o coator fosse alta autoridade. Também ficou positivado que o
STF somente fosse alcancado pelo recurso extraordindrio mediante demonstracdo de questdo
de Direito Federal, o que o desafogaria de milhares de recursos por fundamentos
irrelevantes’®, bem como determinada a limitacdo dos recursos interpostos de decisdes das
Turmas aos casos de divergéncia entre elas, desaparecendo os embargos infringentes e de
nulidade. Por fim, foi preceituada a irrecorribilidade das decisdes da Justica Eleitoral e do
Trabalho, exceto a inconstitucionalidade, o mandado de seguranca e habeas corpus e a
extensdo da representacdo do Procurador-Geral da Republica contra inconstitucionalidade de

lei ou ato normativo, em tese, para os diplomas federais’".

O impacto inicial foi positivo. O Ministro Aliomar Baleeiro testemunha que se foi
reduzindo a entrada de recursos e 0 congestionamento cronico, sendo arquivados ou julgados,

“mais feitos em quatro meses de 1966 do que nos 12 de 1965”2,

A Justica Federal de primeiro grau foi regulada pela Lei n. 5.010, de 30 de maio de 1966,
com alteragdes posteriores, estabelecendo atividades de orientacdo, coordenacéo, fiscalizacdo

% BALEEIRO, 1968, op. cit., p. 124-128, passim.

%9 Art. 6° do Al 2, de 1965.

" BALEEIRO, 1968, op. cit., p. 83.

™ Id. O Supremo Tribunal Federal. Revista BrasiLeira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 34, p. 19, jul.
1972.

2 BALEEIRO, 1968, op. cit., p 133.
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administrativa pelo Conselho da Justica Federal e por um Ministro Corregedor-Geral, ”* bem
como determinando a especializacdo das Varas quando houver mais de uma, e outras normas

de maior celeridade aos feitos na Justica Federal ™.

1.2.3 O periodo da Constituicdo Federal de 1967

A Constituicdo de 1967 constitucionalizou toda a competéncia da Justica Federal de
primeiro grau, o que se manteve com a Emenda Constitucional n. 1, de 1969. Determinou o
foro privilegiado do Supremo Tribunal Federal para julgar os juizes federais nos crimes
comuns e nos de responsabilidade™. Além disso, acrescentou a competéncia para o
julgamento da suspensdo de direitos politicos, até 10 anos, em caso de abuso de direitos
individuais ou politicos contra a ordem democratica ou a pratica de corrupcdo e a
competéncia para julgar recurso ordinario das decisdes da Justica Militar nos crimes de civis
contra a seguranca nacional ou as instituicdes militares, inclusive governadores e seus

secretarios, cuja competéncia originaria era do Superior Tribunal Militar.

Como ponto positivo, atribuiu faculdade ao STF para regular a competéncia do Pleno e
das Turmas, da composicdo dessas e do processo e do julgamento dos feitos de sua
competéncia originaria ou recursal, bem como permitiu a criacdo de Se¢6es da Justica Federal
fora das Capitais’®. A estas alteracdes somaram-se as promovidas pelo Ato Institucional n. 6,
de 1° de fevereiro de 1969, que, a par de reduzir o nimero de Ministros de 16 para 11,
restringiu a competéncia para os habeas corpus, vedando que o pedido originario substituisse
o0 recurso ordinario; limitou o recurso extraordinario as decisdes de outros tribunais, ficando
irrecorriveis, pois as singulares que a Constituicdo de 1967 havia colocado entre as
recorriveis. Além disso, aboliu o recurso ordinario das decisdes denegatérias de mandados de

seguranca pelos outros tribunais’”.

Como as solucBes apresentadas nunca resolveram os problemas apontados do Poder

Judiciario, porque extemporaneas ou mesmo nao-implantadas, segue-se o circulo vicioso: 0s

" LEAL, 1972, op. cit., p. 60.

™ Ibid., p. 62.

> Art. 114, 1, b, da CF de 1967.

® Art. 118, § 1°, da CF de 1967.

" BALEEIRO, 1972, op. cit., p.20-21.
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processo aumentam, e o Judiciario sugere, por suas instancias, formulas para curar o mal.
Aliomar Baleeiro noticia que o proprio Supremo Tribunal Federal apresentou suas sugestoes,
anotando, de pronto, a opinido de Seabra Fagundes, sobre a ineficacia das sugestdes e 0
discricionarismo na apreciacdo do que é "questdo federal de alta relevancia”. As sugestdes

foram as seguintes:

a) manutencdo da competéncia do S. T . F. para os recursos extraordinarios e para
questdo federal de alta relevancia;

b) limitacdo do recurso ordindrio de mandado de seguranca e de habeas corpus a
ocorréncia de questdo federal de alta relevancia;

¢) competéncia de um grupo de desembargadores para decidir do cabimento do recurso
extraordinario contra decisdes definitivas de primeira instancia ou de juizes singulares;

d) limitagdo dos efeitos do recurso extraordindrio apenas a remessa da causa ao
Tribunal de origem para proferir nova decisdo, como nas Cortes de Cassacdo da
Europa;

e) competéncia do T. F. R. para recursos em crimes politicos;

f) prejudicial de inconstitucionalidade suscitada pelo S.T.F. ou pelo procurador-geral da
Republica nos processos em curso noutros juizos’.

A Emenda n. 1, de 1969, acolhe alguns instrumentos de solugdo, especialmente ao
“problema” do STF. Manteve a reducdo de dezesseis para onze Ministros na composicao do
STF, porém atribuiu-lhe a competéncia normativa para, no regimento interno, indicar as
causas passiveis de recurso extraordinario quando a decisao recorrida contrariasse dispositivo
da Constituicdo ou negasse vigéncia de tratado ou lei federal ou desse a lei federal
interpretacdo divergente da que Ihe tivesse dado outro tribunal ou o proprio Supremo Tribunal
Federal”; acrescente-se a isso, regular a competéncia do plenério, além das indicadas no
artigo 119, I, a, b, c, d, i, j e I; transferiu para o Tribunal Federal de Recursos o foro
competente para julgar os juizes federais de primeira instancia e outras autoridades e matérias,
dantes reservadas ao STF, incluindo os recursos de anulacdo de atos administrativos de
natureza tributaria, decididos em contencioso administrativo previsto no artigo 111, (mas que
ndo chegou a ser organizado); autorizou a criacdo de varas com localizagéo determinada
conforme a lei® e estabeleceu excecdes ao monopdlio da Justica Federal, atribuindo a
competéncia de determinadas matérias a Justica local, onde ndo houvesse Vara Federal,
facultando que a lei estendesse a atribuicdo de competéncia a outras matérias®. Determinou

gue a investidura dos juizes substitutos se desse por concurso de provas e titulos e dos juizes

® BALEEIRO, 1968, op. cit., p. 130.

® Art. 119, parégrafo Gnico da EC 1/1969.
8 Arts. 122, 1, b e 124 da EC 1, de 1969.
81 LEAL, 1972, op. cit., p. 66-67.
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federais por nomeacdo pelo Presidente da Republica, sob o critério de merecimento, escolhido

o candidato em listra triplice elaborada pelo TFR e por antiguidade®.

A Emenda Constitucional n. 7, de 1977 atendeu os pleitos do STF noticiados por Aliomar
Baleeiro nas letras a, c e f, esses ultimos pelos poderes normativos conferidos ao STF através

do seu regimento interno.

Essa emenda, considerada como autoritaria, na mesma linha de pensamento dos Atos
Institucionais produzidos pelo golpe de 1964 e para cuja aprovacdo o Congresso Nacional foi
fechado, instituiu um érgdo de cupula do Poder Judiciario, o Conselho Nacional da
Magistratura, com competéncia para conhecer de reclamac6es contra membros de Tribunais,
sem prejuizo da competéncia disciplinar destes, podendo avocar processos disciplinares
contra juizes de primeira instancia e em qualquer caso, determinar a disponibilidade ou a
aposentadoria de uns e outros, com vencimentos proporcionais ao tempo de servigo,

observado o disposto na Lei Orgénica da Magistratura Nacional (arts. 112, Il e 120, § 1°).

Dois anos apo6s, veio 0 Estatuto da Magistratura, cuja validade de muitas disposi¢fes
decorreu de provirem de sugestdes dos tribunais. Sobre essa emenda, Paulo Boeckel Velloso

afirmou que:

N&o era preciso ser bacharel para se aperceber do carater extremamente limitado,
parcial e até faccioso que a elaboracdo tomou, editada que foi, especificamente,
contra a Federacdo, arrebatando da competéncia legislativa dos Estados a matéria de
organizacdo judicidria e procurando disciplinar os tribunais, avocando-se a
confeccdo de normas regimentais e pretendendo cobrar-lhe mindcias de ridiculo
atroz. Esqueceu-se de um todo a calamitosa situacdo da Justica de primeiro grau,
assim definida em muitos Estados na época e ainda hoje se olvidou da causa
fundamental das dificuldades de reaparelhnamento do Judiciario, que é a dotacdo
orcamentaria insuficiente, a auséncia de gestéo prépria de seus recursos, o resguardo
de um limite minimo de participacdo no or¢camento estadual. Em suma: a situagdo
retratada entre 1977 e 1979 sé ndo se agravou, porque alguns tribunais, em suas
circunscricdes, tiveram descortino e coragem bastante para deixar de aplicar

algumas das malsinadas novas prescri¢des, julgando-as inconstitucionais”®*.

Apesar de garantir a autonomia administrativa do Poder Judiciario no papel (art. 115),
essa Emenda Constitucional continuou a negar autonomia orcamentéria e financeira,
mantendo o jugo do Poder Executivo. Estendeu a competéncia do Supremo Tribunal Federal

para conhecer “a representacdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade

ou para interpretacao de lei ou ato normativo federal ou estadual” (art. 119, I, I); também,

82 Art. 124, paragrafo Unico, arts. 125, §§ 3° e 4° e 126, da EC 1, de 1969.

8 VELLOSO, Paulo Boeckel. Poder Judiciario e a convocacdo da Assembléia Constituinte. In: CHIARELLI,
Carlos Alberto. O Poder Judiciario e a nova Constituicdo. Porto Alegre : AJURIS (Associacdo dos Juizes do
Rio Grande do Sul : Escola Superior da Magistratura), 1985 c, p. 2.
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com grande repercussao, atribuiu ao STF do poder de “avocar as causas processadas perante
quaisquer juizos ou tribunais”, a pedido do Procurador-Geral da Republica, em casos de
“grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca ou as financas publicas”, suspendendo os efeitos
da deciséo proferida e devolvendo o integral conhecimento lide (art. 119, I, 0), sobrepondo-se
a toda e qualquer instancia da Justica comum e especializada, federal e estadual, coartada a
tramitacdo regular e suprimidos eventuais recursos tipicos e que certamente poderia ser usada
como arma politica, causando 0 aumento do ndmero de processos no STF*. Em
contrapartida, autoriza o STF a normatizar, mediante o0 seu regimento interno, especialmente
“0 processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal e da argiicao

de relevancia da questao federal” (art. 119, 8 3°, c).

O Ministro Carlos Velloso comenta que a Emenda Constitucional n. 7/77, seguida pela
Lei Complementar n. 35, de 14 de margo de 1979, Lei Organica da Magistratura — LOMAN -,
aumentou o namero de Ministros do TFR de 13 para 27, sendo seis vagas preenchidas em
dezembro de 1977 e as restantes nove vagas em junho de 1980, além de instituir duas sec¢des
constituidas pelas Turmas da respectiva area de especializacdo. O Ministro também observa
que por ocasido da implantacdo da reforma no TFR, com a posse dos restantes nove
Ministros, em 23 de junho de 1980, existiam no Tribunal Federal de Recursos, aguardando
julgamento, 21.786 processos. Da data citada até 31 de margo de 1985, foram distribuidos
mais 88.157 processos. Somados aqueles e estes, resultam, no periodo, 109.634 feitos, sendo
julgados 90.309, cerca de 18.500 processos por ano ou 800 processos por Ministro. Restavam,
pendentes, na mesma data, 19.634. Desse total de 19.634 pendentes de julgamento, 8.677
encontravam-se nos gabinetes dos Ministros e 10.957 estavam na Subprocuradoria-Geral da
RepUblica para parecer®. A conclusdo do entdo Min. Carlos Velloso é que a reforma néo foi a
melhor, permanecendo sem solucdo a “situacdo de crise no orgdo de cupula da Justica
Federal”.

A Emenda n. 7, de 1977 estabeleceu a possibilidade de esgotamento das vias
administrativas como condicdo de acesso ao Judiciario (art. 153, § 4°; manteve a
possibilidade de criacdo de contencioso administrativo para causas decorrentes das relagoes
de trabalho dos servidores com a Unido, das autarquias e das empresas publicas federais,

acrescentando questdes fiscais e previdenciarias, inclusive relativas a acidente de trabalho,

8 LIMA, Alcides de Mendonga. A evolugdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 266, p. 3-4, abr./mai./jun. 1979.

8 VELLOSO, Carlos Mério da Silva. O Poder Judiciario na Constituicdo : uma proposta de reforma. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 160, p. 46, abr./jun. 1985 a.
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essas possibilitadas também aos Estados e aos Municipios (art. 203). Autorizou a lei permitir
que a parte vencida na via administrativa requeresse a revisdo da decisdo diretamente ao
Tribunal competente (art. 204), sendo ja definido como competente 0 TFR para a matéria
federal (art. 122, Il). Cabe ressaltar que tais medidas ndo se efetivaram. Poderiam ter
originado um Tribunal Administrativo ou de Direito Publico, como foi sugerido por Carlos
Mario da Silva Velloso®®, apontando, deste modo, um outro desenvolvimento da estrutura do

Poder Judiciério.

Na Justica Federal de primeira instancia, de 1967 até 1984, foram distribuidos 1.535.654
processos, sendo julgados 1.065.084, remanescendo 470.570 processos sem julgamento.
entretanto é a estrutura da Justica de segundo grau que mais afligia o Judiciario Federal, pois
continuava concentrado na Capital Federal. O aumento de nove para treze Ministros e de treze
para vinte e trés ndo se mostrou suficiente para a solu¢do do crescente nimero de demandas,
originando o pleito da criacdo de uma justica federal de segundo grau regionalizada, nos

moldes da Justica Eleitoral e do Trabalho®’.

A tonica da andlise da Emenda n. 7, del977 era no sentido de sua contrariedade aos
principios democraticos, inclusive recrudescendo a centralizacdo e a submissdo do Poder
Judiciério ao Poder Executivo. Com tal bagagem, Paulo Boeckel Velloso sugere, para a
Constituinte de 1988, que essa promova 0 expurgo “dessas normas, algumas atentatorias a
federacdo, outras, matéria de lei ordinaria, de organizacdo ou estatuto e outras, enfim, meras
normas regimentais, de conveniéncia dos proprios Tribunais interessados e pelo tempo
estritamente necessario”. Sugere que passe a constar na Constituicdo Federal a garantia

minima de um percentual orcamentario de 5%,

No alvorecer da redemocratizacdo do Pais, com vistas ao estabelecimento de uma Nova
Ordem, as solugdes propostas partem ja de uma luta pela autonomia do Poder Judiciario que,
como se disse, é principio necessario a realizacao daquilo que se pretendesse.

Nesta quadra, Manoel Gongalves Ferreira Filho indica como pontos a serem reformados:
“Devera, pelo menos, estabelecer a autonomia financeira do Poder Judiciario a fim de lhe
assegurar, realmente, a independéncia. Ndo devera manter a ingeréncia do Executivo na
composicdo dos tribunais, nem na carreira dos juizes. Terd de aperfeicoar as garantias do

processo, no tocante aos principios da ampla defesa, do juiz natural, da igualdade processual.

8 VELLOSO, 1985 a., op. cit., p. 52.
¥ Ibid., p. 45.
8 VELLOSO, 1985 c, op. cit., p. 17-18.
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N&o podera olvidar-se da necessidade de garantir a efetividade da Justica em todos 0os campos
em que essa se exerce, inclusive eliminando normas que restringem sua atuacao”; refere-se,
pois, ao exaurimento prévio das vias administrativas, a execu¢cdo das penas e a0 cumprimento

dos precatérios®®.

Quanto a independéncia do Judiciario, a questdo orcamentaria é entdo colocada como
fundamental, sendo solucionada por meio da previsdo de proposta orcamentaria pelo préprio
Judiciario diretamente ao Legislativo, evitando os meios de pressdo do Executivo, bem como
a alteracdo do artigo 68 da Constituicdo de 67, a fim de impedir o bloqueio de verba

orcamentaria do Judiciario®.

Miguel Reale aponta a crise na primeira instancia e no STF, aquela precisando ser
dinamizada e este, aliviado de sua vasta competéncia para exercer seu papel de alta Corte
Constitucional, de julgar a inconstitucionalidade quer em tese, quer em concreto. Também
observa que se deveria ter bem claro que a Procuradoria-Geral da Republica ndo tem poder
discriciondrio para escolher se encaminha ou ndo ao STF as representacdes de
inconstitucionalidade de lei, “a ultima palavra, sempre, s pode caber ao STF. Necessitamos
acabar com o sistema pelo qual é o Governo, em ultima instancia, quem decide o que é ou ndo
inconstitucional, pois o Procurador-geral da Republica é nomeado pelo Presidente da

RepUblica”®.

Ainda sob essa rubrica da independéncia do Poder Judiciario, Manoel Goncalves Ferreira
Filho propde que a composic¢do do Supremo Tribunal Federal ndo fique exclusivamente sob a
custodia do Poder Executivo com a participacdo do Legislativo, sem qualquer voz para o
proprio STF. Tal participacdo na nomeacdo e na promogdo de juizes pelo Executivo ndo se
ajusta a independéncia do Judiciario. O mesmo autor ndo vé explicacao satisfatoria, ou, pelo
menos légica para este fato, vaticinando que ele inexoravelmente leva a uma interferéncia de
critérios politicos, mesmo que atenuados pelas listas triplices para a nomeacao ou para a
promocé&o, pelas promocdes por antiguidade e pelas limitacdes a discricdo governamental no
gue tange as promocgdes por merecimento. Também pondera que a incidéncia do imposto de

renda sobre os vencimentos dos juizes prejudica a irredutibilidade dos vencimentos e, por

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado de Direito, o Judiciario e a nova Constituicao. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 160, p. 76, abr./jun. 1985.

%O referido artigo 68, com a redagdo dada pela EC 1, de 1969, estabelece: “O numerario correspondente s
dotac@es destinadas & Camara dos Deputados, ao Senado Federal e aos Tribunais Federais serd entregue no inicio
de cada trimestre, em quotas estabelecidas na programacéo financeira do Tesouro Nacional, com a participacao
percentual nunca inferior a estabelecida pelo Poder Executivo para os seus préprios 6rgaos.

1 FERREIRA FILHO, 1985, op. cit., p. 71.

% REALE, Miguel. Por uma Constitui¢io brasiLeira. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1985, p. 28-29.
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conseqiiéncia, a independéncia dos juizes; sugere que talvez devesse haver um limite para a

tributacdo dos vencimentos do trabalho, inclusive do magistrado®.

O referido autor prop6e um retorno integral ao principio do juiz natural, com a extin¢éo
da previsdo de alcance do foro da Justi¢a Militar aos civis nas condigdes indicadas no art. 129,
8 1° da Constituicdo de 1967, bem como o tratamento isondmico das partes, proibindo o
favorecimento a qualquer delas, notadamente ao Estado, por exemplo, a estipulacdo de
honorarios nas condenagdes judiciais™. No plano da efetividade da Justica, aponta a extingio
da exigéncia de esgotamento das vias administrativas, imposta pela Emenda Constitucional n.
7, de 13 de abril de 1977; a integracdo da execucdo das penas ao Poder Judiciario, que “nao
esqueceria de incluir no orcamento as verbas indispensaveis para a construcdo de novos
estabelecimentos, reparacdo dos velhos, aprimoramento de suas instalacdes etc.”; aborda
também a questdo dos precatdrios, “cuja mora é desprestigio para o Judiciario, eis que
configura descumprimento de decisdo judicial”, sendo a solucdo apontada “incluir na
disposicao constitucional que impde a inclusdo orcamentaria o Obvio esclarecimento de

cumprimento da obrigagdo”®.

Carlos Mério da Silva Velloso propde, a época, como pontos de reforma: a) A atribuicdo
de poder normativo aos tribunais e a atribuicdo a esses de decidir sobre a nomeacédo, a
movimentacdo e a promocdo dos juizes como novas garantias de independéncia ao Poder
Judiciario. O poder normativo seria procedimental, oportunizando aos tribunais estaduais
“ajustar normas de procedimentos as caracteristicas locais, inclusive instituir juizados de
pequenas causas e medidas judiciais expeditas, exercitando, cada um dos tribunais, destarte,
sua imaginacao criadora” - 0 que teria em contrapeso o direito de representacdo ou a agédo
direta de inconstitucionalidade junto ao STF (art. 118, I, I) e ainda o recurso especial para o
caso de negativa de vigéncia da lei federal. b) A atribuicdo de nomeagéo e de promocéao dos
juizes a ser realizada por um Conselho Superior da Magistratura Federal, presidido pelo
presidente do Supremo Tribunal Federal, integrado pelo vice-presidente, pelos presidentes dos
Tribunais Superiores Federais, pelo Procurador-Geral da Republica e pelo presidente do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Nos Estados-Membros, haveria um
Conselho Superior da Magistratura Estadual, de formacdo simétrica ao Conselho Federal.
(Mais adiante se vera que o Ministro alterou seu entendimento quanto a participacdo de

membros externos ao Poder Judiciario). As demais movimentacdes dos magistrados, como a

% FERREIRA FILHO, 1985, op. cit., p. 72.
% Ibid., p. 72-74, passim.
% Ibid., p. 74-75, passim.
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remocao e a permuta, ficariam a cargo dos respectivos tribunais, na forma da legislacao

aplicavel,

os Conselhos Superiores da Magistratura Federal e Estadual seriam competentes para
recomendar, aos respectivos tribunais, a instauracdo de procedimentos disciplinares
contra magistrados, na forma estabelecida em lei, competindo-lhes, outrossim, a
formalizagdo dos atos de exoneragdo, aposentadoria e colocacdo em disponibilidade de

magistrados.

Neste ponto, refere-se ao fato de que, em certos Estados-Membros, a nomeagdo ou a
promocdo de juizes dependem de indicacdo ou de apoio de liderancas politicas. Também
considera imprescindivel a autonomia financeira, com dotagdo orcamentaria propria do Poder
Judiciario, propondo que “os tribunais elaborariam e executariam 0s seus orgamentos, que

abrangeriam, se fosse o caso, as justicas inferiores administradas pelo Tribunal”®®.

O mesmo Ministro ressalta, também, a reforma da Justica Federal de segunda instancia,
com a criagdo de tribunais regionais federais no modelo j& utilizado pela Justica Eleitoral e do
Trabalho, passando o TFR a funcionar como unificador da jurisprudéncia, podendo ainda
receber competéncia de matéria atribuidas ao STF, desafogando-o do excesso de trabalho. A
preocupacao na diminuicdo da competéncia do STF seria resolvida gracas a possibilidade de
apreciacao de qualquer matéria que considerasse relevante, o que parece ser uma proposta de
avocatoria de interesse. Além disso, propde a criacdo de Tribunais Superiores de Direito
Publico, de Direito Privado e de Direito Criminal, que serviriam a Justica Comum Federal e
Estadual, nas respectivas matérias de especializacdo, uniformizando a jurisprudéncia dos
Tribunais Federais e Estaduais de segundo grau e garantindo a correta aplicacdo da lei federal,
com decisdes irrecorriveis, exceto se a) contréarias a Constituicdo, b) denegatdrias de habeas
corpus, c) divergentes de simula do STF e d) em caso de questdo federal considerada

relevante pelo Supremo Tribunal Federal®’.

Dessas sugestdes, varias vicejaram na Constituicdo de 1988, a saber, foram criados e
instalados os Tribunais Regionais Federais, foi atribuida uma maior competéncia normativa,

maior autonomia administrativa e autonomia financeira.

% \VELLOSO, 1985, op. cit., p. 35-40, passim.
%" Ibid., p. 47-54, passim.
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1.2.4 O periodo da Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo de 1988, denominada de Constituicdo Cidadd, surge como redentora do
Poder Judiciario. Primeiramente, atribuiu-lhe a sonhada autonomia administrativa e
financeira®, indispensavel a propria independéncia. Com esses poderes, ficaria possibilitado o
planejamento da organizacdo judicidria, a determinacdo dos investimentos necessarios, a
instalacdo de Foros e Varas, a determinacdo do nimero de juizes, a instalacdo de cursos de
aperfeicoamento para esees, previstos diretamente na Constituicdo, o aparelhamento do
Judiciario - tudo conforme previsdo orgcamentéria a seu exclusivo encargo, obedecida a lei de

diretrizes orcamentarias.

Na cupula do Poder Judiciario surge um novo STF, que alguns doutrinadores, como Ada
Pellegrini Grinover, dizem ser uma Corte Constitucional, ao feitio das européias, isso em face
da barbara competéncia encerrada na “guarda da Constituicdo”, com as nomeadas a¢fes do
controle concentrado de constitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) de lei
ou ato normativo federal ou estadual e as medidas cautelares nelas feitas®, legitimando
representantes de todos os estamentos sociais'®’; a argiiicdo de descumprimento de preceito

fundamental*®*

, @ acdo de inconstitucionalidade por omissdo de medida necessaria a fim de
tornar efetiva norma constitucional’®. Acresca-se a esse rol por pertinéncia a competéncia
para processar e julgar o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da
Céamara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo

Tribunal Federal'®,

Essa competéncia leva o STF a funcdo de legislador negativo, nas agdes de
inconstitucionalidade e positivo, nas a¢des de inconstitucionalidade por omisséo e mandado de
injuncdo, embora, quanto a essa ultima ndo se tenha verificado por parcimonia do proprio

Supremo.

% Artigos 96 e 99, da CF de 1988.

% Art. 102, 1, a e p, da CF de 1988.

100 Art, 103, 1 a IX, CF de 1988.

101 Art. 101, paragrafo Gnico da redagdo original da CF de 1988 e § 1° da Emenda n. 3, de 1993.
192 Art. 103, § 2°, CF de 1988.

103 Art. 102, 1, g, CF de 1988.
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A lista de acbes do controle concentrado de constitucionalidade, a Emenda Constitucional
n. 3, de 1993, acrescentou a acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, atribuindo a legitimidade ativa ao Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados e ao Procurador-Geral da Republica'™,
posteriormente alargada para todos os legitimados & ADI*®. Cabe frisar que o Processo
também € regulado pela Lei 9.868/99. Tal acdo serve para atacar as do controle difuso, as
quais causam grande instabilidade e inseguranca juridica em face de decisGes divergentes na
primeira e na segunda instancias, levando muitos anos para chegarem ao STF e terem uma
decisdo definitiva. Apesar dessa importancia, em 13 anos de existéncia, foram ajuizadas
apenas nove acOes diretas de constitucionalidade: trés delas ndo-conhecidas, duas procedentes

e quatro em tramitacéo.

De 1988 até 2005 foram ajuizadas 3.640 acOes diretas de inconstitucionalidade, sendo
julgadas 2.536 e, recém passado o primeiro trimestre de 2006, j& conta mais 60 acGes dessa
natureza; somam-se a isso as medidas cautelares em namero de 1.482. Dessas agdes apenas
uma foi arguida pelo Presidente da Republica, em 2005, e uma pela Mesa do Senado Federal,
também de 2005. A maioria delas é do Procurador-Geral da Republica, seguindo-se, de perto,
os partidos politicos, a Ordem dos Advogados do Brasil e as confederacBes sindicais ou as

entidades de classe.

Além da enorme competéncia no controle concentrado de constitucionalidade,
permaneceu no nosso sistema, como ja foi referido, o controle difuso, que chega ao Supremo
Tribunal Federal por meio de recurso extraordinério, quando a decisdo recorrida, nas causas
decididas em Unica ou Ultima instancia, a) contrariar dispositivo desta (da) Constituicéo; b)
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo

local contestado em face desta (da) Constituicao™®.

Na Constituicdo de 1988, a estrutura do Poder Judiciério é enriquecida pelo Superior
Tribunal de Justica'’, que absorve boa parte da competéncia antes do STF, notadamente a
competéncia para processar e julgar em recurso, (agora denominado de especial), as causas
decididas em Unica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais

dos Estados, nos casos em que a deciséo recorrida contrariar tratado ou lei federal ou negar-

14 Art. 102, 1, a e 103, § 4°, CF de 1988.

105 A Emenda Constitucional n. 45, de 31 de dezembro de 2004 alterou os arts. 102, I, a e 103, caput e incisos e
revogou o § 4° desse artigo 103.

1% Art. 102, 111, CF de 1988.

97 Art. 92, 11 e 104, CF de 1988.
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Ihes a vigéncia; julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face de lei federal e

1'% instituiu-

der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribuna
se, desta maneira, o Tribunal da Federacdo. O TFR é extinto e sdo criados os Tribunais
Regionais Federais'®, para funcionar como 6rgdos de segunda instancia dos feitos da
competéncia da Justica Federal. Foram criados cinco tribunais com jurisdicdo regional, que
vieram a atender a pleitos que ja se verificavam na Primeira RepUblica. E determinada a
criacdo, pelos Estados e pela Unido, dos juizados especiais, com competéncia nas causas
civeis de menor complexidade e nas infragdes penais de menor potencial ofensivo, bem como
da Justica de Paz, com competéncia para celebrar casamentos e medidas que lhes sdo
atinentes, exercer atribuicdes conciliatorias, sem carater jurisdicional e outras previstas em

legislacao.

Com essa nova “maquina judiciaria”, pensava-se que o grave problema da morosidade do
processo estivesse resolvido. Contudo os esforgos envidados ndo foram suficientes, como se
pode notar das estatisticas, que demonstram, por exemplo, que 0s recursos extraordinarios
formam, juntamente com os agravos de instrumento da decisdo que lhes nega seguimento, a

grande massa de processos sob a qual se soterra o STF.

O Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario contabiliza que, de 1990 até 2005, foram
distribuidos 342.757 recursos extraordinarios e 438.608 agravos de instrumento, interpostos
justamente de decisfes que negaram seguimento aos recursos extraordinarios, com um total
de 781.365, representando 43% de recursos extraordinarios e 51,2 % de agravos de
instrumento — s&o, ao todo, 94,2 % dos processos distribuidos a0 STF°. Nos primeiros dez
anos considerados, o percentual iniciou em 81,6% e bateu a casa dos 95,4%. De 2000 a 2004
chegou a 97,3%, diminuindo para 93,2% em 2005, ou seja, quase nada. Em nimeros

absolutos, s6 em 2005 foram distribuidos um total de 74.174 processos!

Constata-se, deste modo, que nada mudou na pletora de processos que assoberba o STF. O

trabalho na estiva'™ vai de mal a pior!

Pasme-se, porém, que em 2005 foram julgados 57.317 agravos de instrumento e 39.768
recursos extraordinarios! Em 1964 Victor Nunes Leal chocava-se com os 7.000 processos
julgados pelo STF**21

1% Art. 105, 111, CF de 1988

199 Art. 92, 111, 106, | e 107, CF de 1988.

19 bisponivel em: <http://www.stf.gov.br/bndpj/stf/PercREeAg.asp>. Acesso em 13 de abril de 2006.

11 victor Nunes Leal assim se referiu ao excessivo nimero de processos que é destinado aos Ministros do STF,
como se fossem estivadores.
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O STJ foi instalado ja em 1989, quando teve distribuidos 6.103 processos - julgou 3.711.
O numero de processos ajuizados foi dobrando - ou mais do que dobrando - ano a ano,
chegando a estratosfera em, 2003, com 216.493 processos distribuidos e 216.999 julgados! A
grande massa & de recursos especiais e de agravos de instrumento. Foram distribuidos
116.813, ou 53% de recursos extraordinarios e julgados 100.096, ou 46%. A distribuicdo de
agravos de instrumento foi de 80.062, ou 36,9%, sendo julgados 72.968, ou 33,6%

Ainda em 1991 o entdo Ministro José Néri da Silveira propugnava que a celeridade na
prestacdo jurisdicional ndo seria alcangada sem “alteracGes nas leis do processo e a ampla
utilizacdo dos Juizados Especiais de Pequenas Causas e da Justica de Paz, previstos no art. 98

da Constituicao™*2.

De fato, o art. 98 dispde que a Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados
criardo os Juizados Especiais e a Justica de Paz. Os primeiros a serem providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliacdo, para o julgamento e para a
execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas
em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.
Também dispde sobre a cria¢do da justica de paz, “remunerada, composta de cidadaos eleitos
pelo voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e competéncia para, na
forma da lei, celebrar casamentos, verificar, de oficio ou em face de impugnacéo apresentada,
0 processo de habilitacdo e exercer atribui¢es conciliatorias, sem carater jurisdicional, além

de outras previstas na legislacdo”.

Infelizmente os Juizados Especiais demoraram muito a ser instalados. Na Justica Comum
Estadual havia os Juizados de Pequenas Causas, sendo absorvidos pelos Juizados Especiais,
regulados pela lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, ou seja, sete anos apds a previsao
constitucional. Na Justica Federal a previsdo constitucional de sua criacdo decorreu da
emenda Constitucional 22, de 18 de marc¢o de 1999, sendo que a implantacdo somente se deu
com a lei 10.259, de 12 de julho de 2001, primeiramente limitado a causas previdenciarias e
em 2004 com competéncia ampliada para as demais causas previstas na lei referida. Ja a

justica de paz néo frutificou, sendo para as questdes do casamento.

12 EAL, 1964, op. cit., p. 659.
WSILVEIRA, José Néri da. Aspectos institucionais e estruturais do Poder Judiciario brasiLeiro. In: TEIXEIRA,
Sélvio de Figueiredo (Coord.). O Judiciario e a Constituicdo. Sao Paulo : Saraiva, 1994. p. 21.
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Aqui é necessario ressaltar que a demora no aproveitamento de todas as possibilidades
que a Constituicdo oferece também é um sintoma da crise do Judiciario, pois denota a falta de

vontade politica para a sua solugéo.

Ada Pellegrini Grinover pontifica sobre a crise do Judiciario, que:

A crise da Justica esta na ordem do dia: dissemina-se e serpenteia pelo corpo social,
como insatisfacdo dos consumidores de Justica, assumindo as vestes do descrédito nas
instituicdes; atinge os operadores do direito e os préprios magistrados, como que
impotentes perante a complexidade dos problemas que afligem o exercicio da fungédo
jurisdicional; desdobra-se em greves e protestos de seus servidores; ricocheteia, enfim,
pelas paginas da imprensa e ressoa pelos canais de comunicacdo de massa, assumindo
dimensdes alarmantes e estimulando a litigiosidade latente. A Justica é inacessivel,
cara, complicada, lenta, inadequada. A Justica € denegacdo de Justica. A justica é
injusta. N&o existe Justica. (...) A crise que se generaliza apresenta varios aspectos: a
crise estrutural, a crise institucional do equilibrio entre os poderes, a mentalidade dos
operadores da Justica, inadequacdo dos controles sobre o exercicio da funcdo
jurisdicional,

A referida autora coloca o Judiciério na crise de macrocefalia do Estado moderno. “A
sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo da Justica, a
complicacdo procedimental, tudo leva a insuperavel obstrucdo das vias de acesso a Justica e
ao distanciamento cada vez maior entre o Judiciario e seus usuarios.” Além disso, as
mudancas sociais da “sociedade de massa”, com novos conflitos metaindividuais ou mesmo

intersubjetivos classicos multiplicados, ndo encontram estrutura processual adequada.

Nessa fase, encontra-se 0 Pais dirigindo-se para uma marcha de Reforma do Poder
Judiciario. Mais do que nunca, o0 meio juridico e 0 meio politico ndo estdo satisfeitos com a
Constituicdo de 1988. Neste sentido, a OAB elabora a principal proposta que sera discutida no
Congresso Nacional por dez anos**.

Ja apoOs a Constituicdo de 1988, as propostas da OAB eram as seguintes, conforme o

relatorio e voto do conselheiro relator Fran Figueiredo, no processo n. 4.099/95, do Conselho:

“I- criagdo de uma Corte Constitucional no Brasil, como 6rgdo de Estado e exclusiva

atribuicdo de julgar matéria constitucional;
I1- instituicdo de Conselhos de Controle Administrativo da Justica;

I11- restricdo da competéncia da Justica Militar a crimes de natureza essencialmente

militar;

14 GRINOVER, Ada Pellegrini. A crise do Poder Judiciério. Revista da Procuradoria do Estado de S&o Paulo,
S&o Paulo : Centro de Estudos. n. 34, p. 11-12, dez. 1990.
15 PEC 96, de 1992, PEC 517, de 1997.
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IV- eliminacdo dos vogais da Justica do Trabalho e das Juntas de Conciliacdo e

julgamento, convertidas estas em instancia administrativa prévia, com fins de arbitragem;

V- responsabilidade civil do Estado por danos causados pelos Juizes com erro inescusavel

ou dolo;
VI- mandato de dez anos para todos os integrantes dos tribunais;

VII- indicagdo uninominal de advogado para integrar o denominado ‘“quinto

constitucional”;
VI11- extin¢do do foro privilegiado;

IX- indicagdo de advogados para integrar o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais
Regionais Eleitorais pelo Conselho Federal e pelos Conselhos Seccionais da OAB,

respectivamente;

X- vedagdo de interposicdo de recurso por parte da Administragdo Publica quando a
matéria j& dispuser de decisdo sumulada pelo Supremo Tribunal Federal”.

Dessas sugestbes vale frisar que a Emenda Constitucional n. 24, de 9 de dezembro de
1999, extinguiu os juizes classistas da Justica do Trabalho, porém ndo instituiu a sua
conversdo em instancia administrativa prévia. Tal ponto deve ser considerado como uma
oportunidade perdida de se resgatar as instancias administrativas como instrumento para a
prevencdo e para a agilizacdo da solucdo de conflitos. Também foi acolhida a criacdo do
Conselho de Controle externo do Poder Judiciario, pela Emenda n. 45, de 8 de dezembro de

2004, como adiante se abordara.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, por sua vez, coloca, como solugdo pratica para o
pleno funcionamento do Poder Judiciario, a unidade jurisdicional com a unificacao da Justica
Federal e da Justica Estadual. Pondera que, embora a Federacdo, nosso Poder Judiciario é
unificado por varios principios e regras constitucionais, uma lei organica nacional e um
sistema recursal centralizado e um Conselho Nacional da Magistratura. Conclui, com isto, que
nenhum &bice existe ao federalismo se a Justica viesse a ser integralmente nacional, o que
acarretaria varias e benéficas conseqiiéncias em razdo da reducdo do nimero de tribunais, de
limitacdo e de simplificacdo dos recursos, de homogeneizacgao da jurisprudéncia, bem como a
elevacdo do nivel técnico da magistratura, de dignificacdo de seus vencimentos, de
racionalizacdo de suas carreiras e de superior estruturacdo de suas garantias, iSso porque a

simplificacdo seria espontanea em face de a Justica Comum concentrar todos os feitos, ao se



44

extinguir as Justicas especializadas e especializando as Varas da Justica comum, bem como 0s
tribunais. Além disso, ja teriamos a forma de aproximacéo da Justica aos jurisdicionados com

a previsdo constitucional dos Juizados Especiais e da Justica de Paz**®.

Em posicdo diametralmente oposta, Adroaldo Furtado Fabricio defendia a
descentralizacdo do Poder Judiciario e apontou que 0 que se cogitava a propésito da reviséo,
dizia “respeito a cupula nacional do Poder e orienta(va)-se para uma centralizacdo ainda
maior de uma estrutura ja intoleravelmente macrocefalica”, ilustrando com a questdo do que
chama de “obsessdo pela uniformidade da jurisprudéncia”, em um pais continental de
acentuadas diferencas culturais e onde apenas 10% das decisdes de primeiro grau séo objeto
de apelacédo e dessas, apenas 20% resultam em recursos extraordinarios lato sensu, ou seja,
entre um e trés por cento dos processos julgados no primeiro grau. Credita isso a desatentacdo

a realidade da jurisdi¢do de primeiro grau e vaticina que

Qualquer iniciativa séria, bem-informada e bem-intencionada de reforma do Poder
Judiciario no Brasil ndo pode prescindir da simplificacdo processual com énfase
absoluta na reducdo do elenco pletorico de recursos, na limitagdo de sua eficacia
suspensiva, no enxugamento quantitativo e qualitativo dos meios de impugnagéo,
incluindo a irrecorribilidade das interlocutorias e a drastica redugdo dos remédios
excepcionais de revisdo™*!’,

Como se verificara, nenhuma dessas importantes idéias foi considerada. A primeira, da
unidade jurisdicional, é solitaria e ndo consta que tenha sido tomada em conta, visto que o que
ocorreu foi o fortalecimento da Justi¢ca Federal com a criagdo dos Tribunais de segundo grau.
A segunda foi em parte soterrada pela implantacdo da sumula vinculante e pela instituicdo do
Conselho Nacional de Justica e em parte vem sendo colhida pela legislacdo

infraconstitucional.

Por outro lado, os autores mais modernos plantaram a semente do Tribunal
Constitucional, com o afastamento do modelo americano e a aproximagdo ao modelo alemao.
Entretanto, ndo haveria uma alteracdo na alocacdo dos poderes, mas sim uma competéncia
ainda mais enxuta do que aquela atribuida pela Constituicdo de 1988 ao Supremo Tribunal
Federal, e principalmente a questdo do recrutamento dos seus membros, “examinando
solugdes de maior seguranga, como o comprometimento dos trés Poderes na nomeacgao de um

novo Ministro (ou designacdo que a eles se viesse a dar), e de maior flexibilidade, como o

16 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O sistema judiciério brasileiro e a reforma do Estado. Sao Paulo :
Celso Bastos Editor, 1999. p. 65-68, passim.

7 EABRICIO, Adroaldo Furtado. Poder Judiciario: flagrantes institucionais. Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 1997. p. 81-91, passim.
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termo de servico, que ndo deveria passar dos dez anos, para facilitar a renovacédo
jurisprudencial. (...)"**®. E sugerido, ainda, uma jurisdicdo discricionéria, com a avaliacdo,
pelo tribunal, da relevancia da questdo constitucional invocada, limitando os julgamentos de
decisdes de outros tribunais. Neste ponto, ndo ha desenvolvimento significativo, embora

tramite o Projeto de Emenda Constitucional'®

no sentido de criacdo de uma Corte
Constitucional. Os motivos de sua criagdo ndo estariam ainda muito claros e, como se vera
adiante, o sucesso da ado¢do de um Tribunal Constitucional no nosso Pais depende da

realocacdo de poderes.

Carlos Mério da Silva Velloso defende que a competéncia atribuida pela Constituicdo de
1988 ao STF continua repleta de matéria de Direito Federal, como a competéncia para julgar
recurso em habeas corpus, que poderia ser limitada aos casos da competéncia originaria da
Corte e aos dos Tribunais Superiores, e retiradas as de julgamento de membros do Congresso
Nacional, dos Ministros de Estado, dos Comandantes das Forcas Armadas e dos membros do
Tribunal de Contas da Unido. Também propugna pela exclusdo de mandado de seguranca
contra ato do TCU, de litigio de Estado estrangeiro, de litigios das entidades da administracao
indireta, extradi¢cdo, homologacao de sentenca estrangeira e concessdo de exequatur as cartas
rogatorias. Embora defenda a coexisténcia do controle de constitucionalidade difuso e do
concentrado, ao afirmar que tal controle possibilita ao STF realizar o equilibrio entre ambos e
que isso faz o sistema misto brasileiro um dos mais avancados e democraticos do mundo; no
entanto, o recurso extraordinario deveria caber de decisdo de tribunal, como ocorre com o
recurso especial do STJ, pois, do modo que esta redigido, cabe recurso de decisdo dos 6rgados
recursais dos Juizados Especiais, contrariando a sua propria concepg¢do. Além disso, como ja
se repetiu indmeras vezes, a crise do Supremo “situa-se no controle difuso, ja que inexistem
Obices ao recurso extraordinario. Dai a necessidade de serem instituidos mecanismos aptos
para impedir a subida de recursos sem relevancia social e para acabar com a massa inutil de

recursos que repetem a mesma tese de Direito mais de mil vezes”.*?°

Em outra ponta, a sugestdo de impor um controle externo ao Poder Judiciario - uma

antiga luta da OAB-** gerou muita controvérsia. A rejeicdo ao controle externo explica-se

8 MOREIRA NETO, 1999, op. Cit., p. 68.

19 E o Projeto de Emenda Constitucional n. 252, de 2004, de autoria do Sr. Almir Moura e outros.

120 \VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Supremo Tribunal Federal: do Império & Republica. Revista Del Rey
Juridica, Belo Horizonte : Del Rey, n. 12, p. 18-19, 2003.

121 E curioso observar que a sugestdo dada pela OAB néo envolve a si mesma, pois essa é contra a fiscalizagdo
de suas contas pelo Tribunal de Contas da Unido, conforme artigo do jornalista Josias de Souza. Intitulado “O
controle externo na OAB dos outros € refresco”, publicado na Folha de Sdo Paulo, de 23 de novembro de 2003,
e referido pelo Ministro Domingos FRANCIULLI NETTO, no artigo publicado sob o titulo Reforma do Poder
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pela longa historia de submissdo do Poder Judiciario nos regimes autoritarios que vigoraram
no Pais, mormente quando se Vvé a leitura que o proprio Senado Federal faz sobre a finalidade
e a funcdo do 6rgdo, sumulada como de “controle do Judiciario. Ir4 investigar denuncias
contra juizes ou servidores, podendo até remové-los ou aposenta-los”. Ajuntando-se a isso,
tem-se a questdo da “razodvel duracdo do processo”, que impedird a promogdo do juiz que
descumprir os prazos legais, *** como se fosse suficiente a previsdo legal - o que se sabe, néo
0 é. Aqui cabe a indagacdo do professor Aloizio Gonzaga de Andrade Araujo, da Faculdade
de Direito da UFMG: “O que vamos fazer para controlar o 6rgdo de controle externo do Poder

Judiciario se ele for criado?”*?®

A AJURIS ¢ contra tal controle, pois avalia que fere o principio da separacdo dos poderes,
e do ponto de vista ideoldgico, busca vincular a figura do juiz e leva a interferéncia do
Executivo na administracdo do Judiciario. Além disso, o Judiciério j& possui controle externo

pelo Ministério Publico, pelos advogados e pela sociedade'®.

Tal posicionamento se
assemelhando ao do professor Aloizio, citado acima. Também se posicionam dessa maneira a
Associacdo dos Magistrados do Brasil e a do Ministério Puablico. A favor, encontramos a
OAB, o Presidente do STF, Ministro Nelson Jobim, e do STJ, Ministro Edson Vidigal, sob o
fundamento de formulacdo de politica estratégica nacional de governabilidade, de governo

para o Judiciario®®.

As mesmas autoridades que sdo a favor do controle externo sdo a favor da sumula
vinculante, com o Unico fundamento da agilidade da Justica; porém as organizacdes, inclusive
a OAB, sdo contrarias a simula vinculante, sob o fundamento de engessamento do juiz, de
sua criatividade, que move a jurisprudéncia e auxilia a construir o Direito na adaptacdo a
evolucdo natural da sociedade. Observa-se que uns consideram apenas 0 aspecto da

funcionalidade; outros, apenas a questao politica.

H4, ainda, a questdo da capacitacdo da magistratura. Diogo de Figueiredo Moreira Neto

sugere a obrigatoriedade de os candidatos a Magistratura cursarem previamente a Escola da

Judiciario. Controle Externo. Sumula Vinculante. In: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim et alii.. Reforma do
Judiciario - primeiras reflex6es sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. S&o Paulo : Revista dos Tribunais,
2005. p. 149, nota 30.

20 QUE ENTRA EM VIGOR LOGO. Decistes. Jornal do Senado. Brasilia, ano 10, n. 2.053/13, p. 3,
22.nov./28.nov.2004.

122 ARAUJO, Aloisio Gonzaga de Andrade. O controle externo do Judiciario. Jornal da Faculdade de Direito da
UFMG ““O sino do Samuel”. Belo Horizonte, n. 64, ano 9, p. 3, abr. 2003.

124 AJURIS E CONTRARIA AO CONTROLE EXTERNO DO PODER JUDICIARIO. Jornal da Ajuris, Porto
Alegre, n. 209, ano 10, p. 2, out./2003

125 DUARTE, Ricardo. O PODER DO CIDADAO. Jornal Zero Hora, Porto Alegre, p. 17, 19 de agosto de
2004, Caderno Justica & Cidadania.
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Magistratura, suprindo a deficiéncia da Graduacdo, a efetiva experiéncia na advocacia, 0
regime inicial de trabalho em cooperacdo com juizes de entrancia final nas diversas
especialidades, sempre sob a orientacdo e a avaliacdo de juiz-corregedor, bem como o
constante aperfeicoamento dos magistrados, baseado na interdisciplinaridade e na integragéo
dos juizes e tribunais com elementos leigos, conciliadores, arbitros, assessores, egressos da

advocacia e Ministério Publico®?.

Na Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, vingou a forte questdo do
controle externo e da sumula vinculante, que geraram importantes posicionamentos, a favor e

contra; tal Emenda remodelou todo o Judiciario, a comecar pelo ingresso na Magistratura.

Atuando na raiz do problema da capacitacio da Magistratura, estabelece-se como
requisito para 0 ingresso na carreira trés anos, no minimo, de atividade juridica e curso de
preparacdo, assim entendida a regra do inciso IV do art. 93 e do art. 105, paragrafo Unico,
inciso | e também 111-A, § 2°, 1, da CF.

Extinguiram-se as férias forenses ou coletivas nos juizos e nos tribunais de segundo grau,

além de constitucionalizar os seguintes temas:

a) a existéncia de plant&o judicial permanente para o funcionamento nos dias em que nao

ha expediente forense normal;
b) o nimero de juizes devera ser proporcional ao volume de demandas e a populacéo;

c) a delegacdo aos servidores para a pratica de atos administrativos e 0s de mero

expediente, sem carater decisorio;
d) a imediata distribuicdo dos processos em todos os graus de jurisdicao.

O STF teve alterada a sua competéncia, reduzida mediante a transferéncia ao STJ para a
homologacdo de sentenca estrangeira e a concessdo de exequatur as cartas rogatdrias, porém
acrescida pelas agdes contra o Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do
Ministério Publico além de recurso extraordinario contra decisdo que julgar véalida lei local

|127

contestada em face de lei federal™'(grifo nosso).

A Justica Federal de primeiro e segundo graus, aléem do Conselho da Justica Federal que
exerce supervisdo administrativa, passou a ter prevista a Escola Nacional de Formagéo e
Aperfeicoamento de Magistrados, cabendo-lhe, dentre outras fungdes, regulamentar os cursos

126 MOREIRA NETO, 1999, op. cit., p. 71-75, passim.
127 Art. 102, 111, d, da CF de 1988, ap6s a EC 45, de 2004.
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oficiais para 0 ingresso e a promog¢do na carreira, providéncia que se repete a Justica do

Trabalho, a funcionar junto ao Tribunal Superior do Trabalho?,

A EC n. 45, de 2004, autoriza a instalacdo, pelos Tribunais Regionais Federais, pelos
Tribunais Regionais do Trabalho e pelos Tribunais de Justi¢ca, de Camaras Regionais e da
Justica itinerante, para a realizacdo de funcbes da atividade jurisdicional, dentro dos limites
territoriais da respectiva jurisdicdo, servindo-se de equipamentos publicos e comunitarios.
Autoriza também aos Tribunais de Justica a proposi¢do da criacdo de varas especializadas em

questdes agrarias.

Trés inovacOes, entretanto, s8o as que mais desassossego causam: O dever de
demonstracdo da repercussdo geral** da questdo constitucional discutida para viabilizar o

130

recurso extraordinario, a sumula vinculante™, sendo essa Ultima das mais polémicas,

juntamente com a cria¢do de um 6rgéo de controle externo do Poder Judiciério.

1.2.4.1 O dever de demonstracdo da repercussao geral

O dever de demonstracdo da repercussdo geral impde dever do recorrente em recurso
extraordinario de demonstrar a repercussdao geral da questdo constitucional discutida,
destinando-se a por fim a pléiade de recursos extraordinarios que, como foi visto,
historicamente soterra a mais alta Corte da Justica. A depender de lei que defina a repercussao
geral, esta a doutrina*** de antemao em aproxima-la do instituto da arguicdo de relevancia,

instituido pelo STF, em alteragdo ao regimento interno™*?, mediante o permissivo da Emenda

128 Art. 105, paragrafo Gnico, | e art. 111-A, § 1°, CF de 1988, ap6s a EC 45, de 2004.

129 Art, 102, 111, § 3°, da CF de 1988, ap6s a EC 45, de 2004.

130 Art. 103-A, da CF de 1988, apds a EC 45, de 2004.

131 MANCUSO, Rodolfo de Camarco. Recurso extraordinario e recurso especial. 8 ed. S&o Paulo : Revista dos
Tribunais, 2003. p. 71, ALVIM, Arruda. A EC 45 e o instituto da repercussao geral. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et alii. Reforma do Judiciario — primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004.
S8o Paulo : Revista dos Tribunais, 2005. p. 67, especialmente a nota 9.

32 Emenda n. 3, de 12 de junho de 1975, alterando o art. 308 do RISTF. Art. 308 - Salvo nos casos de ofensa &
Constituicdo ou relevancia da questdo federal, ndo caberd o recurso extraordinario, a que alude o art. 119,
paragrafo Unico, das decisGes proferidas. (Art. 119, par. Gnico: As causas a que se refere o item Ill, alineas a e d,
deste artigo, serdo indicadas pelo Supremo Tribunal Federal no regimento interno, que atendera a sua natureza,
espécie, valor pecuniario e relevancia da questdo federal). Art. 321, 8 1°: Entende-se relevante a questdo federal
que, pelos reflexos na ordem juridica, e considerados 0s aspectos morais, econémicos, politicos ou sociais da
causa, exigir a apreciacdo do recurso extraordinario pelo tribunal.
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Constitucional n. 1, de 1969*% e posterior constitucionalizacio pela Emenda Constitucional n.
7, de 1977. *** Sobre o tema, expds Aliomar Baleeiro que finalmente, a Constituicio de 1969
armou o proprio Supremo de meios para comprimir a avalanche de recursos extraordinarios:
"ésses recursos, pelas letras ‘a’ (denegacdo de vigéncia) e “d’ (divergéncia entre Tribunais)
serdo indicados pelo S. T. F. no regimento interno, que atenderd a sua natureza, espécie ou

valor pecuniério™®.

A Emenda Constitucional n. 7, de 1977, é que incluiu nessa competéncia normativa do
STF o poder de definir o que fosse “questdo federal relevante”, normatizada como “arguicéo
de relevancia”. Victor Nunes Leal expde-na como sugestdo do STF, como requisito novo para
a admissibilidade do recurso extraordinario e respectivos agravos de instrumento e recursos
em mandados de seguranca, porque, dos 7.849 processos julgados em 1964, em torno de
6.500 eram dessas classes. Como hoje, o instituto causou incompreensdo, e foi entdo
explicado como as causas de interesse publico, ou seja, aquelas de repercussdo ou de reflexo
além do interesse das partes'®®, cujo contrapeso seria a “adequada apresentacdo da questdo
federal relevante, e 0 nimero de votos necessarios ao reconhecimento dessa relevancia pelo
Tribunal™?’.

Os motivos de sua introducdo no sistema constitucional permanecem oS mesmos, por
isso, procede a aproximacdo da demonstracdo da repercussédo geral e da arglicdo de
relevancia, especialmente se considerado o conceito de relevancia entdo definido pelo art.
321, § 1° do RISTF como “a questdo federal que, pelos reflexos na ordem juridica, e
considerados 0s aspectos morais, econdmicos, politicos ou sociais da causa, exigir a
apreciacéo do recurso extraordinario pelo tribunal”. Esse conceito, parcialmente, foi acolhido
na Medida Provisoria n. 2.226, de 2001, que introduziu o artigo 896-A a Consolidacdo das
Leis do Trabalho, por conta do conhecimento do recurso de revista: “O Tribunal Superior do
Trabalho, no recurso de revista, examinara previamente se a causa oferece transcendéncia

com relacdo aos reflexos gerais de natureza econdémica, politica, social ou juridica”.

133 Art. 119, parégrafo Ginico, Emenda Constitucional n. 1, de 1969. O Paréagrafo (inico passou a ser o § 1°, apds a
Emenda Constitucional n. 7, de 1977.

134 Art. 119, § 3°, ¢, da Constituigdo de 1967, com a redacéo dada pela emenda Constitucional n. 7, de 1977.

1% BALEEIRO, 1972, op. cit., p. 23.

136 |LEAL, Victor Nunes. Aspectos da reforma judiciéria. Revista de Informagéo Legislativa, ano 2, n. 7, p. 38,
set. 1965.

37 Ibid., p. 42.
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1.2.4.2 A simula vinculante

A segunda questdo polémica da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, ¢ a sumula
vinculante que funcionaria como uma decisdo prévia quanto a validade como um standard da
interpretacdo e da eficicia de determinadas normas, com efeito vinculante, ou seja, deve ser
respeitada como uma lei. E hipétese que autoriza simula a controvérsia atual entre 6rgdos
judiciarios ou entre esses e a Administracdo Publica que acarrete grave inseguranca juridica e

relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

E necessario ressaltar que ato administrativo ou decis&o judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar estd sujeita a reclamacdo ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinaréa que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula,

conforme o caso.

Domingos Franciulli Netto propugna que a sumula impeditiva de recursos melhor
atenderia aos postulados de Direito e aos ideais de Justica; no entanto, em face do nimero de
recursos que chegam aos tribunais superiores, ndo haveria como examinha-los um a um para a
verificagdo e para a aplicagdo da simula impeditiva dos recursos absolutamente protelatorios,
interpostos contra decisfes fundamentadas no entendimento pacificado dos tribunais
superiores. Representa, pois, a sumula vinculante, um “quase estado de necessidade”,

devendo-se preferir o ideal realizavel™®.

Essa questdo da simula também vem de longa data. Ela foi um dos primeiros recursos
utilizados pelo STF e também propugnada por Victor Nunes Leal, como expds Oscar Dias
Corréa, sob a denominacdo de simula de jurisprudéncia predominante, que visava impedir
que “em hipdteses j& largamente discutidas, com solugdo assentada em varios julgados, se
obrigue a parte a esforcos e 6nus para a ver proclamada, quando a Corte a afirmou, e outro
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juizo insiste em recusa-la”">*- isso veio a coincidir com a funcdo do STF de uniformizacao da

interpretacdo do Direito Federal.

Por um lado, a andlise das fungbes do STF revela-nos que a sumula vinculante, da
maneira como esta posta no texto constitucional, coincidiria justamente com a sua funcgéo de

intérprete ultimo da Constituicdo, pois cristalizaria posi¢do pacificada, beneficiando a parte

¥ FRANCIULLI NETTO, 2005, op. cit., p. 150.
1% CORREA, Oscar Dias. A crise da Constituicdo, a Constituinte e o Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1986. p. 76.
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que somente obteria decisdo apds longos anos de luta processual, ao atender a seguranca
juridica em face das decisbes homogéneas; seria também um lenitivo para salvar o STF das
avalanches de processos idénticos que, ao chegarem a ele, terdo idéntica decisdo, ja que o
Senado Federal ndo se utiliza da competéncia de “suspender a execugdo, no todo ou em parte,

de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal™.

Por outro lado, serd o casamento da cobra com o lagarto, pois estariamos engendrando o
stare decisis em ordenamento juridico filiado ao Direito Romano-Germanico. O STF seria um
Tribunal Constitucional a forca, implantado no sistema presidencialista, que carece de
mecanismos de consenso intrinseco, que faz “o Chefe de Estado, o Chefe politicamente
irresponsavel do Governo”, deslocando “a primeira necessidade politica nacional: da
representacdo em parlamento, dos interesses divergentes da sociedade, para a elei¢cdo do
ocupante da Presidéncia”, que redunda na idéia “perigosamente autoritaria - de que o
presidente eleito representa o povo”**!. Ainda mais, a problemética da composicéo do STF,
integralmente de nomeacdo presidencial, restaria potencializada para o melindre da

democracia.

1.2.4.3 O controle externo do Poder Judiciario

O terceiro ponto de alta controvérsia € 6rgdo de controle externo. Foi instituido
topograficamente como 6rgao do Poder Judiciario, denominado de Conselho Nacional de
Justica, 1% instituicdo controvertida na doutrina em face da participacio de membros externos
a Magistratura. Composto por quinze membros para 0 mandato de dois anos, admitida uma
reconducdo, sendo nove deles representativos de todas as instancias da Justica, (Comum e
Especializada), dois membros representativos do Ministério Publico Federal e Estadual, dois
advogados, dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputacao ilibada, esses indicados, um
pela Camara dos Deputados e outro, pelo Senado Federal. Os membros do Conselho sdo
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta
do Senado Federal.

0 Artigo 52, X, da Constituicdo Federal de 1988. Essa competéncia é tida como de uso discricionario.

141 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e Constitucionalismo no Brasil. Porto Alegre : Sagra Luzzatto,
2002 a. p. 82.

12 Art. 92, I-A, CF de 1988, ap6s a EC 45, de 2004.
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A Competéncia do CNJ é determinada na Constituicdo, porém pode ser ampliada pelo
Estatuto da Magistratura. A Constituicdo estabelece a competéncia de controle da atuacéo
administrativa e financeira do Poder Judiciario, centralizando a funcdo dos Conselhos da
Justica Federal e da Justica do Trabalho e também o controle do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, podendo, inclusive, avocar processos disciplinares, rever, de oficio ou
mediante provocacdo, o0s processos disciplinares de juizes e membros de tribunais julgados

h& menos de um ano.

Trés questdes aqui se colocam: se 0 Conselho € mesmo externo; se a sua rejeicao deve-se

a um corporativismo e se fere o principio da separacdo dos poderes.

A primeira deve ser respondida, levando-se em consideracdo que a proposta original
previa o controle externo em toda a sua latitude, ou seja, composto majoritariamente por
representantes de varios estamentos politicos e sociais, desvinculadamente do Poder
Judiciario, o que, no desenvolvimento da proposta e da sua redacao final, culminou por se
formar topograficamente como um érgéo judicial**, de composicdo majoritariamente judicial,
com 3/5 de seus membros provenientes da Magistratura. A esses quesitos, o Ministro

Domingos Franciulli Netto, pondera que

a circunstancia de estar prevista a preponderancia de magistrados na composicdo do
Conselho ndo tem a importancia ressaltada por alguns dos defensores da triste
inovacdo. Basta a presenca de uma Unica pessoa estranha aos quadros da Magistratura
para tornar o 6rgdo heterogéneo; portanto, espdrio (...) A composicédo intrinseca do

Conselho ndo é problema quantitativo ou proporcional, mas exclusivamente
144

qualitativo™™".

Nesse ponto é seguido por Luiz Flavio Gomes, pois esse afirma que seria “externo”,
como “sabemos que ndo integra o Poder Judiciario, porque € instrumentalizado por um
Conselho que ndo é composto unicamente por juizes, porque seus membros sao selecionados-
total ou parcialmente — pelo Poder Politico, porque é um controle, enfim, que vem de fora da

Instituicdo™*®

, que o Conselho Nacional da Justica ndo pode contar com nenhum membro
alheio ao Judiciario, sob pena de ofender a autonomia e a independéncia da Magistratura,
pulverizando a responsabilidade do Judiciario e, por tais razBes, afigurando-se
inconstitucional, porém identifica a garantia de transparéncia mediante a presenca e a atuagdo

como custus legis de um representante da OAB e um do Ministério Piblico.**

143 Art. 92, I-A, CF de 1988 apds a EC 45, de 8 de dezembro de 2004.

1 FRANCIULLI NETTO, 2005, op. cit., p. 142.

15 GOMES, Luiz Flavio. Poder Judiciario: controle interno e externo e revisdo constitucional. In: TEIXEIRA,
Sélvio de Figueiredo (Coord.). O Judiciario e a Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 83.

146 1d., 1997, op. cit., p.184-186, passim.
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O Ministro Carlos Mério da Silva Velloso, professava a integracdo do Conselho Superior
da Magistratura pelo Procurador-Geral da Republica, pelo Presidente do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e pelo Procurador-Geral da Justica e Presidente Seccional da
Ordem dos Advogados nos Conselhos Estaduais™®’, afirmando que a indicacdo de membros
do Conselho pelo Senado e pela Camara tera conotacdo politico-partidaria, enfraquecendo o
Judiciario, em prejuizo & democracia.'*® Revisou e alterou a sua posicdo para excluir os
representantes do Ministério Pablico e os advogados, pois esses ficariam impedidos de
advogar durante o mandato no Conselho, o que seria constrangedor, a ndo ser “que se

mandasse para 14 alguém que nio exercesse a advocacia™*.

A Ministra Ellen Gracie, ao votar na ADI 3.367, qualificou como externo o controle a ser
exercido pelo CNJ, em face da presenca de dois cidaddos indicados pelo Poder Legislativo; do

mesmo modo, o Ministro Sepulveda Pertence e 0 Ministro Marco Aurélio de Mello.

A topografia, desse modo, é de frouxa importancia se contrastada com a funcéo do dito
orgdo de controle. E a funcdo é de natureza administrativa, e as suas decisdes nao apresentam
a qualidade de coisa julgada. Sua importancia reside no evidenciar os objetivos de sua

criacdo, como sendo o de

intervir no funcionamento geral da Justica, inclusive com preeminéncia sobre as
administracdes dos tribunais e seus 6rgdos correicionais. Supostamente, 0 que se
pretende é mimetizar a parémia conhecida na area das finangas publicas: o Conselho
seria 0 controle externo, sem prejuizo do interno, feito pelas Corregedorias ja

existentes, com prevaléncia do primeiro™*°.

Ja Luis Roberto Barroso pensa em sentido contrario, pois professa que “o Conselho
Nacional de Justica € um Orgdo que integra a estrutura do Poder Judiciario e ndo qualquer
outro Poder, sendo valioso sublinhar que trés quintos de seus membros sdao magistrados (...)
ndo sendo tecnicamente preciso, portanto, referir-se ao Conselho como um o6rgdo de controle
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externo”™>" (grifo nosso).

17 \JELLOSO, Carlos Mério da Silva. Problemas e solucdes na prestacdo da Justica. In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo (Coord.). O Judiciario e a Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 114-115.

8 Correio Braziliense. Brasilia : Diarios Associados, p. 1.808, 13 dev. 2004 apud FRANCIULLI NETTO,
2005, ob. cit., p. 149, nota 31.

149 \Joto proferido na ADI 3367/DF, rel. Min. Cezar Peluso, j. em 13 de abril de 2005, cujo objeto é a argiiicdo
de inconstitucionalidade do art. 103-B, da Constituicdo Federal, que institui o CNJ.

10 GRAMSTRUP, Erik Frederico. Conselho Nacional de Justica e Controle externo: roteiro geral. In:
WAMBIER, Tereza Arruda Alvim et alii. Reforma do Judiciario - primeiras reflex8es sobre a Emenda
Constitucional n. 45/2004. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2005, p. 193.

131 BARROSO, Luis Roberto. Constitucionalidade e legitimidade da criacdo do Conselho Nacional de Justica In:
WAMBIER, Tereza Arruda Alvim et alii. Reforma do Judiciario - primeiras reflex8es sobre a Emenda
Constitucional n. 45/2004. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2005, p.438.
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De acordo com tais posicionamentos, é possivel concluir que o problema da qualificacao
de ser externo o controle € a integracdo de cidad&os indicados, um pela Camara de Deputados,

e um, pelo Senado Federal, que seriam “representantes” do Poder Legislativo.

A segunda questdo a ser analisada sobre o controle externo da Magistratura é se as
posi¢Bes contrarias fundam-se em argumentos de corporativismo. Parece ser pois “as
corregedorias ndo se estariam pronunciando de modo imparcial ou em tempo econdmico”**?,
dai a criacdo de controle externo. Luiz Flavio Gomes enfrenta a questdo, registrando a
presenca de corporativismo em muitas institui¢cdes - inicia-se no Legislativo -, no Executivo,
nas profissbes liberais e também no Judicidrio! A solucdo estaria, como ja referido, na
transparéncia interna e externa de 6rgédos de fiscalizacdo; nos internos, pela eleicdo de seus
componentes e externos, pela previsdo de um Conselho Nacional da Magistratura, que
funcionaria como 6rgéo recursal, além da atuacdo de representantes da OAB e do Ministério
Publico em processos administrativo-disciplinares, com legitimidade recursal™>®. Somando-se
a isso ha o fato da desconformidade entre a integracdo de “representantes do Legislativo” e a
independéncia do Judiciario — a chamada separacdo de poderes - 0 que se vera logo a seguir.
E possivel concluir, deste modo, que a motivagio da contrariedade ao controle externo néo se

prende especialmente ao corporativismo, embora presente.

A terceira questdo diz respeito a separacdo dos poderes. Cabe aqui 0 questionamento que
0 CNJ fere o principio da separacdo dos poderes? Esse € o fundamento mais utilizado pela
maioria dos juristas e, de algum modo interessados, contrarios ao controle externo, porque

ocorreria diretamente a fragilizacdo da independéncia do judiciario e do seu autogoverno.

Waldemar Zveitter pontifica que “um O6rgdo externo “imporia ao Poder Judiciario
subordinacdo incompativel com o conceito e exercicio de sua autonomia e soberania de

jurisdicao, que decorrem do préprio sistema constitucional de nosso Federalismo™*.

Em abordagem mais abrangente, Luiz FIavio Gomes, aproxima a questdo entre sistema de
governo e controle externo do Judiciario, aceitadvel no Parlamentarismo mas ndo no
Presidencialismo: em funcdo da hegemonia do “Poder Politico exercido pelo Executivo
(Governo) e Legislativo, fortemente influenciados pelo poder econdmico ou econdmico-
militar” em face do Poder Judiciario. O referido autor comenta a experiéncia estrangeira, na

qual os érgdos de controle “foram ‘partidarizados’, seja mediante o controle da sele¢édo, da

152 GRAMSTRUP, 2005, op. cit., p. 195.

153 GOMES, 1997, op. cit. p.172.

1% ZVEITTER, Waldemar. O controle do Poder Judiciério. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). O
Judiciario e a Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 67.
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formacéo, da nomeacéo, da promocao, da transferéncia, da aposentadoria etc. dos juizes e dos
funcionarios judiciais, seja, sobretudo, por meio de controle financeiro”, ocasionando “danos
a pureza ‘de controles reciprocos’ da classica teoria da triparticdo equilibrada dos poderes,
gue encontrou em Montesquieu 0 seu mais famoso adepto”®. Também professa que a
legitimacdo democréatica da Magistratura € formal, racional ou legal, desta maneira ndo tem

compromisso com as maiorias, apresentando-se o controle externo como fator de politizacdo

partidaria ou institucional™®.

Nao difere o pensamento de Domingos Franciulli Neto, para quem

o melhor aprimoramento da democracia comeca justamente pela imperiosa e pela
intransigente necessidade de preservacdo de seus postulados bésicos e fundamentais,
entre 0s quais avulta o da separacdo dos poderes, que ndo pode ser arranhado na
democracia republicana presidencialista, sob pena de néo se qualificar de soberano e

auténomo o Poder Judiciario®®’.

A fundamentacio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade manejada pela AMB -
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, Luis Roberto Barroso contrapfe 0s seguintes

argumentos:

a) a existéncia de um oOrgdo destinado a exercer o “controle externo” do Judiciario
violaria por si sO a separagdo de poderes - a0 que 0 autor contrapde ao afirmar que o
Conselho Nacional de Justica é 6rgdo interno do Judiciario e exerce funcdes
administrativas, afigurando-se improprio alegar malferimento a separagdo de poderes,
em virtude de distribuicdo de atribuicGes internas entre 6rgdos de um mesmo Poder; b)
a transferéncia de atribuigdes fiscalizatorias e correicionais dos tribunais para o
Conselho, bem como a possibilidade de o 6érgdo avocar processos administrativos,
violaria o principio, pois o autogoverno dos tribunais seria de esséncia da separacéo de
Poderes - ao que o0 autor contrapde, sob a afirmacédo do carater nacional do Conselho,
razao pela qual ndo haveria a subordinagdo das estruturas estaduais a um 6rgéo do ente
central, e ¢) a competéncia especifica de requisitar ou de designar magistrados,
delegando-lhes atribui¢des” violaria a separacdo de poderes, pois esvaziaria a garantia
da inamovibilidade, refletida na atribuicdo de competéncia ao Conselho da Justi¢ca
Federal e ao da Justica do Trabalho - ao que o autor refuta dizendo néo ser “parametro
vélido de controle de constitucionalidade” a simples inconveniéncia'®®.

A analise perfunctoria da decisdo que julgou a ADIn 3367 improcedente aponta que 0
Ministro Marco Aurélio de Mello julgava totalmente procedente; dois Ministros, a Ministra
Ellen Gracie e o Ministro Carlos Velloso, votaram pelo provimento parcial, para declarar a

inconstitucionalidade dos incisos X, XI, XI1 e X111 **°do artigo 103-B e o Ministro Septlveda

1% GOMES, 1997, op. cit., p. 66.

1% Ibid., p. 80-83, passim.

7 FRANCIULLI NETTO, 2005, op. cit., p. 142.

%8 BARROSO, 2005, op. cit., p 438-433, passim.

19 Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de quinze membros com mais de trinta e cinco e
menos de sessenta e seis anos de idade, com mandato de dois anos, admitida uma reconducao, sendo:

()
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Pertence julgava procedente para declarar inconstitucional apenas o inciso XIII do citado
artigo. O ponto central de fundamentacdo dos votos € a separacdo de poderes, que fica ferida
pela inovacdo que desnaturou o modelo brasileiro, atacando os instrumentos de equilibrio e de
contencdo do poder (checks and balances) quais sejam, a autonomia administrativa e
financeira estabelecida no artigo 99 da Constituicdo, pelo constituinte originario, e que

passara a ser autonomia do novo 6rgéo, detentor de uma estupenda e variada competéncia.

A maioria votou no sentido de que o CNJ ndo € 6rgdo de controle externo, pois 0s
integrantes ndo representam as classes de onde provém, e ndo lhe foi atribuida competéncia
que permita a sua interferéncia na independéncia funcional do magistrado e, portanto, néo

afronta a separacdo dos poderes.

X - um membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da Republica;

XI - um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica dentre os nomes
indicados pelo 6rgdo competente de cada instituicdo estadual;

XII - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

XIII - dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e
outro pelo Senado Federal.
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2 DIAGNOSTICO PREDOMINANTE E SOLUCOES PRESCRITAS

O diagnéstico predominante imputa a crise do judiciario basicamente a problemas
processuais e estruturais, a saber, 0 volume dos processos, a vacancia de cargos e a propria
impossibilidade de aumentar indefinidamente o numero de juizes; ha, ainda, uma linha de
producdo de acérddos nos tribunais e até de sentencas de primeiro grau. Todo o mundo®
profere acérddos e sentencas: basta analisar o0 numero de processos solucionados - 1.104 por
juiz, que resulta em uma média de 4,6 julgamentos por dia*®. Imagina-se tambémque o juiz
também presida as audiéncias e analise processos. Como visto no capitulo anterior,
doutrinadores e profissionais da area juridica apontam solugfes no sentido de suprimir 0s
recursos processuais e, se possivel, impedir o ajuizamento de ac¢des, coartando 0 acesso ao
Judiciario. Também a estrutura do Judiciério € problematica, com a pluralidade de instancias e
de seu ineficiente aparelhamento, com a insuficiéncia de juizes e também de servidores,

distanciamento do jurisdicionado.

Dentre as causas funcionais, é salientada a inadequacdo das leis a serem aplicadas, a
intrincada processualistica vigente e a inacessibilidade do Judiciario, essa por deficiéncia do
sistema de provocacdo do Judiciario, que o torna elitista. A inadequacédo das leis abrange a
inadequacdo aos fatos que pretendem reger, a elaboracdo defeituosa e excessiva, ndo so6 pelo
habito de tudo regrar como também pela multiplicidade de fontes legislativas. H& um excesso
de leis dirigistas, e os controles sdo impostos a sociedade sem a sua participacdo e sem 0

amadurecimento de idéias'®®. H4 o mecanismo das audiéncias publicas e pesquisas de opinido

160 “Todo 0 mundo” é uma forca de expresséo, para designar uma determinada classe de funcionarios do Poder
Judiciario, nem sempre concursados, muitos ainda estagiarios, cuja funcéo é lavrar acdrdaos e sentencas, embora
sob a denominacdo de “assessoramento juridico” de juizes e DE desembargadores. O fato é consumado e
notorio, merecendo o reconhecimento juridico para racionalizar a atividade e exigir transparéncia, formacao
adequada e ingresso mediante concurso publico.

181 primeiro diagnostico geral do Poder Judiciério. Disponivel em < http://www.mj.gov.br/reforma.> Acesso em
14 de abril de 2006.

162 MOREIRA NETO, 1999, op. cit., p. 59-60, passim.



58

- contudo de téo dificil acesso e participacdo ao povo em geral -; além disso, a auséncia de
meios de acesso e de divulgacdo que faz tudo isso parecer um simulacro de participacdo da
sociedade, a quem somente cabe, apds, cumprir as regras. Tal problema estd diretamente

ligado a geracédo de conflituosidade que acaba por abarrotar o Judiciario de acoes.

A andlise das diagnosticadas causas da crise do Poder Judicidrio deve ser feita

separadamente, a iniciar pelas que se referem ao processo.

2.1 O processo

Um dos pontos da crise do Poder Judiciario é a morosidade da Justica, cujas causas
principais sdo: “o desaparelhamento dos 6rgaos judiciarios, principalmente dos de 1° grau, e 0

excessivo formalismo que decorre das normas procedimentais vigentes™'®,

Tal queixa também é cronica. O proprio Cddigo de Processo civil, Lei 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, veio para resolver a entdo presente crise da morosidade da Justica e
responder a duas exigéncias: a rapidez e a justi¢a, conforme exposicao de motivos de Alfredo
Buzaid'®, que aponta os inconvenientes das numerosas acées especiais e recursos previstos

no CPC de 1939, além de procedimentos que, para a época, demonstraram-se ineficazes.

O excesso de formalismo “estimula e propicia a chicana, a tornar realidade a burocracia
judiciaria, aliada a inexisténcia de procedimentos sumarissimos - 0s existentes sao
sumarissimos*®® apenas no nome, pois o excesso de formalismo das normas procedimentais 0s
emperra — que tornassem expeditas as medidas judiciais, simplificando-as. Isto tudo, na
verdade, faz morosa a Justica e faz com que o povo dela se afaste”®®. A competéncia para
legislar sobre normas processuais deveria ser atribuida aos Estados, possibilitando a sua
adaptacao as peculiaridades, que sdao muitas em face da grande extensdo territorial do Pais,

com ampla diversidade de condicdes sociais, culturais e econdmicas™’. O Ministro Carlos

163 \VELLOSO, 1994, op. cit., p.93.

164 BUZAID, Alfredo. Exposicdo de Motivos do CPC.In: BRASIL. Cédigo Tributario Nacional; Cddigo de
Processo Civil; Constituicdo Federal. 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2006. p. 310-313, passim.

165 Processo sumério, consoante alteragdo pela Lei 9.245, de 26 de dezembro de 1995.

166 \VELLOSO, 1994, op. cit., p.94.

7 DALLARI, Dalmo.O Poder Judiciario como instrumento de realizacdo da Justica. In: CHIARELLI, Carlos
Alberto. O Poder Judiciario e a nova Constituicdo. Porto Alegre: AJURIS (Associacdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul : Escola Superior da Magistratura), 1985. p. 69.
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Mério da Silva Velloso protesta que as normas processuais procedimentais poderiam ser
simplificadas, mas, para tanto, seria necessario que a competéncia para sua edicdo estivesse
mais proxima ao jurisdicionado, ou seja, deveria competir aos tribunais em seus regimentos
internos e resolucGes cabendo ao Congresso Nacional legislar sobre normas gerais ou
diretrizes de Direito Processual. O poder normativo dos tribunais permitiria o ajustamento das
normas as necessidades locais, inclusive para instituir juizados de pequenas causas e medidas

judiciais expeditas'®®.

Celso Bastos é da opinido que, quanto ao processo, devemos superar € a nocao classica de
Direito Subjetivo, como coincidente com o Direito Individual, pois

esta nogdo, de Direito Subjetivo de interesse processual, embora sua importancia
histérica, estd superada pelos fatos, em face da sociedade de massa, que gera a
possibilidade de uma “delingiiéncia em massa”, (utilizando as palavras de Georges

Bordeau), ao que se chama hoje de interesse difuso, para 0 que as normas processuais
169

estdo em descompasso, sdo insatisfatorias .
Tal realidade levou ao reconhecimento da legitimidade dos corpos sociais intermediarios,

0 que deve ser considerado como principio, e ndo como excecéo'".

Na linha de raciocinio das experiéncias estrangeiras, Dalmo Dallari sugere o retorno ao
tema da oralidade na sua verdadeira extensdo, o que diz nunca ter ocorrido no Brasil. Cita 0
paradigma inglés, que, na segunda, instancia ouve as partes e profere julgamento no mesmo
dia. Assim também em Nova lorque, inclusive com a ‘night court’, (que é semelhante ao
nosso entdo Juizado de Pequenas Causas) que segue o principio da estrita oralidade e funciona
inclusive a noite; ha juri para causas civeis, que la tem funcionado muito bem. Com respeito
ao custo, o referido autor afirma que seria de todo préprio que a justica fosse mais barata,

possibilitando um melhor acesso ao individuo desprovido de recursos, a saber, o pobre*.

Ada Pellegrini Grinover qualifica as medidas de ordem jurisdicional como a denominada
deformalizacdo do processo, pela qual se busca um processo mais rapido, simples e
econbmico, de acesso facil e direto, para solucionar com eficiéncia certos tipos de

controvérsia, de menor complexidade. Lembra os exemplos do processo individual do

168 \VELLOSO, Carlos Mério da Silva. O Poder Judiciario na Constituicdo: uma proposta de reforma. In:
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). O Poder Judiciario e a nova Constituigdo. Porto Alegre, Ed. Ajuris,
1985 b. p. 109.

169 BASTOS, Celso Ribeiro. A funcdo jurisdicional dentro dos Poderes do Estado. In: CHIARELLI, Carlos
Alberto. O Poder Judiciario e a nova Constituicdo. Porto Alegre : AJURIS (Associacdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul : Escola Superior da Magistratura), 1985. p. 124-125.

10 EABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas necessidades do Processo Civil e os poderes do juiz. In: TEIXEIRA,
Sélvio de Figueiredo (coord.). O Judiciario e a Constituicdo. Sdo Paulo : Saraiva, 1994. p.237.

" DALLARI, 1985, op. cit., p. 70-71.
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trabalho e dos Juizados Especiais, procedimentos simplificados como no rito sumarissimo,
embora infrutifero, certas técnicas abreviadas, como 0 julgamento antecipado da lide,
reservando-se as formas sua funcdo de garantia, sem prejuizo da celeridade e simplificacdo
dos procedimentos. Também compde a mesma vertente jurisdicional, o tratamento coletivo de
certos litigios, como através da acdo popular, da acdo civil publica, do mandado de seguranca

coletivo, e

de instrumentos novos, como as class actions para a defesa de direitos subjetivos
homogéneos do Codigo de Defesa do Consumidor, tudo converge para a tentativa de
desobstruir o Poder Judiciario, permitindo-lhe decidir globalmente as controvérsias,

uma vez por todas, e oferecer-lhe instrumentos que neutralizem o fendmeno da
172

administrativizagdo do Direito™"“.

No mesmo sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto vaticina a necessidade de uma
ampla modernizacéo e arejamento, mediante 0 emprego de técnicas avancgadas de Informatica;
a adocdo do preé-trial que consiste no assentamento antecipado entre os advogados e o juiz da
causa em audiéncia preliminar e especifica, para delimitar os temas que serdo discutidos e
impossibilitar variacbes posteriores no curso da lide; a ordenacdo do processo pelo
escrivdo'”; a simplificacdo das sentencas com linguagem mais acessivel, mais clara e
concisa, a imposicdo de efeito vinculante as decisdes do STF e do STJ em casos de reiteracdo
ad nauseam de decisdes idénticas; a instituicdo de jurisdicdo discricionaria para 0s recursos
extraordinarios, consubstanciada na apreciacdo preliminar e definitiva do relator sobre o
cabimento do recurso, fundado em consideracdo de oportunidade e de conveniéncia, em
funcdo da relevancia do thema decidendun e da missdo do STF - podendo ser estendida a
medida ao STJ, quanto aos recursos especiais -; a determinagdo de multa por interposicédo de
recurso protelatério ou abusivo, previsdo legal de execugdo proviséria da sentenca, ao
valorizar a atuacdo dos juizes e desencorajar 0s recursos protelatérios; também a sugestao de
introducdo do amicus curiae (como utilizado alhures a testemunha-perito ou o conselheiro
convocado), com o objetivo de auxiliar os julgadores a proferir a melhor decisdo entre as
alternativas corretas, especialmente em casos complexos e de repercusséo na vida econdmica

do Pais*™.

2 GRINOVER, 1990, op. cit., p. 13-14.

™ Havia um provimento do TJRS, autorizando o escrivdo a dar andamento ao feito nos despachos ordenatérios.
Entretanto a resisténcia empedernida tece altos argumentos com a “forca da intimac&o”, o “papel do juiz” e
outros, 0s principios processuais, e, mesmo que nada disso seja negado pela nova modalidade procedimental,
essa ndo chegou a se firmar. Ganhou a resisténcia - talvez proceda, mas por outro argumento, que é a questao do
poder normativo dos Tribunais. A EC n. 45, de 2004 constitucionalizou tal regra no art. 93, X1V da CF de 1988.
1 MOREIRA NETO, 1999, op. cit., p. 87-93, passim.
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As alteracOes legislativas, com vistas a agilizacdo da Justica, foram introduzindo
procedimentos especiais, como o da a¢do de alimentos, pela Lei n. 5.478, de 25 de julho de
1968, ainda vigente o Codigo de 1939, representando um avanco na realizacdo da justica, por
intermédio de um processo mais eficaz e consentdneo com a causa alimentar; no campo das
locacOes a Lei n. 6.649, de 16 de maio de 1979 e a importante criagdo dos Juizados Especiais

de Pequenas Causas, pela Lei n. 7.244 de 7 de novembro de 1984.

As inovacOes da Constituicdo de 1988, a iniciar pelas acbes coletivas nela previstas,
autorizaram a elaboracdo do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, que é de 1990),
estabelecendo importantes mecanismos de compensagdo da desigualdade entre os litigantes,
como a distribuicdo do 6nus da prova e de medidas adequadas as relagdes de consumo de
massa. A populacdo aumenta, e o grau de participacdo de cada individuo nos assuntos
coletivos cresce mais e mais; além disso, o espaco fisico a disposi¢do do individuo diminui,
intensificando atritos, favorecendo litigios e gerando, por sua vez, as novas necessidades do
Processo Civil e os poderes do juiz; como exemplo, hd os remédios corajosamente radicais do
Codigo de Defesa do Consumidor, fortificando a legitimatio dos corpos sociais
intermediarios, a extensdo subjetiva da coisa julgada ultra partes e até mesmo erga omnes,
consagrada pela legislagdo protetiva do consumidor e intimamente ligada aquela abertura do
conceito de legitimatio, por idénticas que sdo as matrizes logica e ideoldgica. A debilitacdo do

principio dispositivo ha de somar-se o correlato acréscimo de inquisitoriedade”.

Seguiu-se uma legislacdo voltada para a agilizagdo do processo que, em uma apertada
resenha, pode-se verificar: a simplificacdo da producéo da prova pericial pela Lei n. 8.455, de
24 de agosto de 1992; a adocdo no processo civel da citacdo pelo correio, pela Lei n. 8.710, de
24 de setembro de 1993; a competéncia do relator, para apreciar o cabimento do recurso, e
imposi¢do de multa para embargos de declaracdo protelatérios pela Lei n. 8.950, de 12 de
dezembro de 1994; a introducéo de antecipacéo de tutela pela Lei n. 8.952, de 13 de dezembro
de 1994; a instituicdo da acdo monitoria, pela Lei n. 9.079, de 14 de julho de 1995; a alteracéo
na sistematica do agravo de instrumento no que diz respeito a interposicao diretamente no
tribunal, podendo ser postado no correio e prazo mais consentaneo para a interposigéo pela
Lei n. 9.139, de 1995; a alteracdo do procedimento sumarissimo para sumario, tornando-o
realizavel pela Lei n. 9.245, de 26 de dezembro de 1995; as alteraces no CPC, para adapta-lo

a nova hipdtese de prestacédo jurisdicional, introduzidas pela Lei de arbitragem, Lei n. 9.307,

15 EABRICIO, 1997, op. cit., p. 128-131, passim.
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23 de setembro de 1996; a autorizacdo para a utilizacdo de transmissdo fac-simile de peti¢des
pela Lei n. 9.800, de 26 de maio de 1999; a introducédo da descentralizacdo do protocolo, da
declaracdo pelo advogado de autenticidade de cOpias processuais, da limitacdo ao recurso ex
officio e a adogdo de agravo retido quando interposto contra decisdo proferida em audiéncia,
pela Lei n. 10.352, de 26 de dezembro de 2001; a previsdo do dever da parte no cumprimento
das decisdes judiciais sob pena de imposicdo de multa pela Lei n. 10.358, de 27 de dezembro
de 2001; a alteracdo da tutela antecipada e simplificacdo da penhora pela Lei n. 10.444, de 7
de maio de 2002.

Com a promulgagdo da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, foi
introduzida a sumula com efeito vinculante, (ou simplesmente sumula vinculante), que
configura uma decisdo prévia quanto a validade e um standard da interpretacéo e eficacia de
determinadas normas, com efeito vinculante, ou seja, deve ser respeitada como uma lei. O
objetivo é o desafogamento do Judiciério, resolvendo as acOes repetitivas; porém difere das
sumulas de jurisprudéncia dominante, inventadas pelo STF em 1963, pois essas ndo tinham
carater impositivo para as instancias inferiores do Judiciario, mais se assemelhando, pelos
efeitos vinculantes, com a avocatdria em casos em que da decisdo pudesse decorrer “imediato

perigo de grave lesdo & ordem, & satde, & seguranca ou as financas ptblicas™"®

, contudo néo
sob os fundamentos, ja que a forca motriz da simula vinculante é a solucdo de “controvérsia
atual entre Orgdos judiciarios ou entre esses e a Administracdo Pdblica que acarrete grave

2177
'

inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica em

outras palavras, solugdo para o controle difuso de constitucionalidade e para o STF.

Apds a EC n. 45, de 2004, vieram - e ainda estdo a caminho - leis que regulardo as
alteracdes por ela veiculadas. J& ha nova limitacdo do agravo de instrumento a hipdteses de
les&o grave e de dificil reparacgdo, pela Lei n. 11.187, de 10 de outubro de 2005; a alteracdo da
liquidacdo de sentenca e criacdo de uma fase de cumprimento da sentenca pela Lei n. 11.232,
de 22 de dezembro de 2005, sem escala entre o processo de conhecimento e a satisfacdo do

julgado.

Além dessas alteragdes procedidas diretamente ao Codigo de Processo Civil,
recentemente mais duas leis foram publicadas, a Lei n. 11.276, de 07 de fevereiro de 2006,
adotando as chamadas simulas impeditivas de recursos, mediante a regra de que “o juiz ndo

recebera o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade com sumula do

176 Art. 253, RISTF.
7 Art. 103-A, § 1°, da atual CF brasileira.
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Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal”*’®, e a Lei n. 11.277, de 7 de
fevereiro de 2006, adotando uma espécie de “sentenca vinculante”, que sera adotada por
“reproducdo” com a supressao da citacdo, da contestacdo e da producao de provas, “quando a
matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca

de total improcedéncia em outros casos idénticos™"®.

Ha muitos projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional, por exemplo, sobre o
fortalecimento da mediacdo no Processo Civil, extincdo dos embargos declaratérios, a
inclusdo da Fazenda Publica nos Juizados Especiais Estaduais e informatizacdo dos
procedimentos. O PL n. 4.497/04 privilegia a transferéncia imediata de bens penhorados como
forma de pagamento, e os recursos deixam de ter efeito suspensivo. O STF defende uma
simplificacdo no sistema recursal, uma maior efetividade as decisdes dos juizes de primeiro
grau e o desestimulo aos que se valem de medidas recursais para o retardamento do

cumprimento da sentenca.

Por fim, quanto a agilidade processual, € de se lembrar que, embora o tema das sumulas
vinculantes tenha suscitado grandes controvérsias - com fortes argumentos a favor e contra -,
a novidade mais inusitada da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, foi a
determinacéo de razoavel duracdo do processo e meios que garantam a sua celeridade’®. As
muitas leis que enformam a agilizacdo processual estdo ai, para serem cumpridas, e ainda ha
muitas a caminho. O problema é cumpri-las, diante da estrutura do Poder Judiciério,
consideradas as suas instalacdes, 0s servi¢os auxiliares e 0s juizes - esse é 0 tema a seguir

tratado.

2.2 Estrutura do Poder Judiciario

Neste item, sdo colocados os problemas relativos ao aparelhamento do Judiciario, a
formacdo dos juizes e reorganizacao da prépria estrutura do Poder Judiciario - que continua

ineficiente -, mesmo com a criagdo de outros 6rgaos, como os Tribunais Regionais Federais,

178 Art. 518, § 1°, CPC.
179 Art. 285-A, CPC.
180 Art. 50, LXXVIII, da atual CF brasiLeira.
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o Superior Tribunal de Justica e a transformacdo do Supremo Tribunal Federal em Corte

preponderantemente constitucional*®".

Sdo causas de natureza estrutural da crise do Judiciario, entre outras, “a pluralidade de
instancias e de tribunais, a deficiéncia de controle, o nimero insuficiente de juizes de primeira

instancia e a relativa inacessibilidade dos 6rgéos da Justica aos jurisdicionados™®.

A deficiéncia no sistema de provocacdo decorre do pouco caso na estruturacdo das
Defensorias Publicas no Pais, que, embora ndo sejam da responsabilidade do Poder Judiciario,
vao influir dramaticamente na manutencdo de um sistema de privilégio, determinando a
inacessibilidade do Judiciario ao economicamente hipossuficiente e, por conseqiéncia,

afetando o exercicio da cidadania.

No que se refere aos juizes, a preocupacao é com a formacdo académica decadente e com
a desatualizagdo dos magistrados. Some-se a isso, que 0s advogados, indispensaveis a Justica,
sofrem do mesmo mal, sendo precérios os Exames de Ordem, pois exigem a satisfacdo de
requisitos que ndo vao além de meros exercicios de memdria e adestramento técnico, o que

torna inefetivas outras reformas que sejam feitas'®.

O tema do desaparelhamento da primeira instancia, diagnosticado pelo entdo Ministro
Carlos Mério da Silva Velloso, caracteriza-se, principalmente:

a) pelo nimero deficiente de juizes; b) pela existéncia de cargos vagos de juizes; c)
pela forma inadequada de recrutamento de juizes; d) pela ndo-existéncia de uma maior
especializacdo dos Orgdos de primeiro grau; e€) pela ma& qualidade do apoio
administrativo destinado aos magistrados, o que ocorre, ao que parece, especialmente
nas grandes cidades; f) o crescimento da distribuicio de processos, ano a ano*®.

Com referéncia ao numero deficiente de juizes e aos cargos vagos, José Néri da
Silveira'® qualifica o fato como um grave problema de ambito nacional, especialmente os
cargos vagos. Exple as estatisticas do Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario,
relativamente ao ano de 1991. No segundo grau, 0 nimero de julgadores era de 1.534, sem
contar os 15 componentes do Superior Tribunal Militar, que exerce também fungbes de

segundo grau.

No primeiro grau, em que os problemas se recrudescem, eram 6.832 juizes de Direito e

substitutos. Com a populacdo estimada em 155.562.917 habitantes, a relacdo média era de um

181 GRINOVER, 1990, op. cit., p. 14.

%2 MOREIRA NETO, 1999, op. cit., p. 58.
183 |bid., p. 60-61.

184 \VELLOSO, 1994, op. cit., p.94.

185 SILVEIRA, 1994, op. cit., p. 15.
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cargo de juiz para 22.540 habitantes'®. Entretanto, dos 6.832 cargos, apenas 5.163 estdo
providos, e os restantes, 1.669 estdo vagos. A relacdo habitantes por juiz passa de 22.540 para
28.963 por habitante.

Esses dados referem-se a Justica Comum Estadual. Dez anos apds, em 2001, sdo 7.819
cargos previstos, 6.323 providos e uma relacdo de 26.854 habitantes por juiz em exercicio.
Foram ajuizados 9.489.657 processos, sendo julgados 8.062.049. A relacdo processo
distribuido por juiz em exercicio foi de 1.500 e de 1.275 processos julgados. No decurso
desses onze anos, de 1991 até 2001, inclusive, o percentual médio de processos julgados foi
de 72%.

Na Justica do Trabalho, havia, em 1991, 1.161 cargos de juiz, sendo 344 de Juiz do
Trabalho Substituto, e os demais 817, de Juiz do Trabalho Presidente, porém, apenas 911
providos e 250 vacantes. A relagcdo habitante juiz nesta Justica especializada era de 133.990
habitantes para cada cargo e, desconsiderando o0s vagos, sobe para 170.761 habitantes por Juiz
do Trabalho em exercicio. Entretanto, hd uma alta produtividade desses juizes do trabalho de
primeiro grau que, no ano de 2001, superou 0s 100%. Tal dado € importante para referendar o

Processo do Trabalho, simplificado desde as suas origens - berco de inovagdes.

Na Justica Federal de Primeira Instancia, havia, em 1991, 248 cargos criados, sendo
providos 172, com um resultado de 627.269 habitantes por cargo e 904.360 habitantes por juiz
em exercicio’®’. Em 2005, o nimero de juizes é de 1.116, e o de habitantes é 181.581.024, em

uma relacéo de 162.707 habitantes por juiz — h4, pois, um incremento de 350% de juizes.

Pela andlise dos dados relativos a composi¢do dos quadros da Magistratura da Unido e
dos Estados, é possivel identificar um problema grave em ambito nacional, decorrente do

elevado indice de cargos vagos.
Acrescente-se a isso 0s dados de relagdo do nimero de processos por juiz:

Na Justica Federal de Primeira Instancia, em 1991, foram distribuidos 724.129 processos
(271.740 foram julgados). Resulta em 2.919,8 processos distribuidos por cargo (previstos
248) ou 4.210 por juiz em exercicio (providos 172). Foram julgados 1.579,8 processos por

juiz.

18 |nforma que “a relagdo mais vantajosa a de Tocantins, com um cargo de juiz para 10.023 habitantes e a mais
desvantajosa a do Ceard, com um cargo de juiz para 36.831 habitantes”. SILVEIRA, 1994, op. cit., p. 15.
7 Ibid., p. 15-16.
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Em 2001 foram distribuidos 1.089.541 processos (622.628 foram julgados). Isso resulta
em 2.919,8 processos distribuidos por cargo (previstos 1.103) ou 1.283, por juiz em exercicio

(providos 849). Foram julgados 733 processos por juiz.

Em 2002 foram distribuidos 1.272.551 processos (630.846 foram julgados). Resulta em
1.153,7 processos distribuidos por cargo (previstos 1.103) ou 1354, por juiz em exercicio

(providos 940). Foram julgados 671 processos por juiz.

A progressdo da distribuicdo dos processos é aritmética, enquanto a previsao legal dos
cargos permanece inalterada e o provimento de cargos € feito em doses homeopaticas. Neste
contexto, o percentual de processos solucionados foi de 50,7%.

A Justica do Trabalho oferece dados muito interessantes. Tome-se apenas 0S pProcessos
distribuidos e os solucionados em 1991 e, dez anos apds, em 2001. Em 1991 foram
distribuidos 1.496.829 processos e solucionados 1.263.492 (84% solucionados). Em 2001
foram distribuidos 1.742.571 e solucionados 1.800.015 (103% solucionados). Nesses onze

anos, de 1991 até 2001 a média de processos solucionados é de 100,7%.

Viu-se que em 1991 havia 911 Juizes Presidentes, o que resulta em 1.350,9 processos por
juiz em exercicio, sendo solucionados 1.156 processos por juiz. Em 2001 havia 2.070 cargos
providos, resultando em 841,8 processos por juiz em exercicio, sendo solucionados 869,5

processo por juiz.

Observa-se que nesta Justica especializada o nimero de processos também avanca, porém
existe, aqui, um dado importante que é o provimento de cargos, que gira em torno de 90% dos
cargos previstos em lei. Por outro lado - o vocabulo solucionar inclui acordos homologados, o
que certamente agiliza a prestacdo jurisdicional e deve ser considerado como exemplo pela
Justica Comum, principalmente a estadual.

O primeiro diagnéstico geral do Poder Judiciario™®

brasileiro, realizado pela Secretaria da
Reforma do Judiciério, criada em 30 de abril de 2003, trouxe dados que revelam a
desigualdade entre as diversas especializacdes da Justica, em um critério, por exemplo, de
processos por juiz - os dados sdo relativos ao ano de 2003. Foram ajuizados 17,3 milhdes de

processos, sendo 86% para a primeira instancia, principal “gargalo” no Judiciario brasileiro.

A Justica Comum Estadual recebeu a maior parte dos processos em tramitacdo no Brasil:

73%. A primeira instancia da Justica Comum foi responsavel por 68% de todos 0s processos

188 Disponivel no site do Ministério da Justica <http://www.mj.gov.br/reforma>. Acesso em 14 de abril de 2006.
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que foram julgados no pais, 0 que a coloca como um dos mais importantes segmentos da
Justica brasileira. Na Justica Federal, a maioria dos processos distribuidos foi também na

primeira instancia, o que é de se esperar.

O total de magistrados do pais é de 13.660, neste censo de 2003, sendo que 86% na
primeira instancia, dos quais 63,6% na Justica Comum. Consideradas a primeira e a segunda
instancias, a Justica Comum concentra 73% dos magistrados do pais, seguida da Justica do
Trabalho, com 18,3%, e da Justica Federal, com 8,2%. O indice de julgamento na Justica
Comum foi de 72%, e a média de julgamento por magistrado foi de 1.104 processos, ou seja,

cada um julgou 92 processos por més ou 4,6 por dia util.

A questdo do provimento de cargos vai envolver a do recrutamento dos juizes, das
escolas, da insuficiéncia dos concursos como forma de recrutamento de juizes. José Néri da
Silveira analisa os dados sob 0s seguintes questionamentos: Por que ha dificuldade no
recrutamento de magistrados? Por que ndo se preenchem as vagas, agravando-se, cada vez
mais, 0 descompasso entre o volume de servigco forense e a forca-trabalho especializada a
executa-lo? Decorre o fato da deficiente formacdo universitaria? Ou a causa estard no baixo
nivel de vencimentos? Resultara das exigéncias para o competitério? Responde com a idéia de

que

especial relevo merecem as Escolas de Magistratura neste tema acerca do recrutamento
de candidatos aos cargos de Juiz de Direito. (...).Constitui, todavia, matéria que
demanda disciplina, de ambito nacional, quanto a organizacao de curriculos, a validade
de titulos expedidos, a forma de autorizagcdo para funcionamento, a criacdo de um
Centro Nacional de Estudos Judiciarios, para apenas referir alguns tdpicos do complexo
problema a ser enfrentado, no interesse de melhorar o recrutamento e aperfeigoar a
formacéo dos magistrados brasileiros.'®®

N&o é outro o pensamento de Carlos Mario da Silva Velloso, ao afirmar que nosso Pais
necessita preocupar-se com a formacéo dos seus juizes, mediante a previsdo de cursos oficiais
de preparacgéo e aperfeicoamento de magistrados como requisitos para 0 ingresso e promogao
na carreira (CF, art. 93, 11, ‘c’; art. 93, IV). Defende que “o Estatuto da Magistratura (CF, art.
93) poderia, pois, estabelecer como requisito para ingresso na magistratura o curso na Escola
Nacional da Magistratura” e afirma que o sistema atual que considera o concurso, os dados
pessoais e entrevista, é acientifico, primario e de pouca eficiéncia; além disso, a falta de

acompanhamento no periodo probatorio enseja a vitaliciedade de

profissionais sem vocacdo, desidiosos e até mesmo de conduta reprovavel,
circunstancias que poderiam ser apuradas naquele periodo se 0s mesmos, no inicio da

189 SILVEIRA, 1994, op. cit., p. 16-17, passim.
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carreira, fossem submetidos a estagios sob a orientacdo e a fiscalizacdo da escola
judicial, orientacdo que se prestaria até mesmo para evitar o fendmeno conhecido por

‘juizete’, ou seja, a tendéncia de grande numero de novos juizes a prepoténcia, a
190

arrogancia, ao complexo de autoridade™".
Mas ndo somente os juizes devem ser melhor preparados como também os servidores,
bem como aparelhadas as Varas e as Secretarias, com a utilizagcdo da informatizagéo, por

meio de programas especiais que facilitem a concentracdo e a oralidade.

Inicia-se apenas agora a utilizacdo da Informatica nesses termos, com o e-proc da Justica
Federal. Na Justica Comum Estadual j& se dissemina o procedimento e, como vimos, ha o
Projeto de Lei n. 71/2002 que institui o processo virtual. As novas técnicas ja estdo sendo
experimentadas em diversas comarcas, como informa a Secretaria da Reforma do Judiciario,

em seu “banco de iniciativas™®.

No que refere & estrutura do Poder Judiciario, como posta na Constituicdo Federal, os
Juizados Especiais sdo, sem sombra de davidas, vivenciados como importante instrumento de
realizacdo da justica. Todavia, somente em 1995 é que foi editada a lei 9.099, regulando os
Juizados Especiais Civeis e Criminais, revogando a Lei n. 7.244, de 1985, do Juizado Especial
de Pequenas Causas. Manteve, entretanto, os critérios da oralidade, da simplicidade, da
informalidade, da economia processual e da celeridade, buscando, sempre que possivel, a
conciliacdo ou a transacéo, conforme o artigo 2° de ambas as leis.

Implantado de pronto na Justica Comum Estadual, na esteira dos Juizados de Pequenas
Causas, levou ainda mais seis anos para que fosse editada a Lei n. 10.259, de julho de 2001,
instituindo os Juizados Especiais Civeis e Criminais da Justica Federal. H&, no Pais, 133
Juizados Especiais Federais autdbnomos e 212 adjuntos as Varas da Justica Federal, que

totalizavam 580, em 31 de dezembro de 2005%2.

Paradoxalmente, o preconceito dominou os primeiros anos dos Juizados Especiais, em
face da postura conservadora do meio juridico, chegando a ter a alcunha de “Justica de
segunda classe”, por lembrar um incidente do chamado “supreminho”, apelido jocoso que
teve um tribunal, que sequer existiu e que havia sido projetado para absorver o trabalho do
STF.

Adroaldo Furtado Fabricio recorda a resisténcia da Ordem dos Advogados do Brasil, com
respeito aos Juizados Especiais, em funcdo da desnecessidade de advogados ou da

190 \/ELLOSO, 1994, op. cit., p. 105-106.
191 Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/reforma>. Acesso em 14 de abril de 2006.
192 Disponivel em: <http://daleth.cfj.gov.br/atlas/Internet>. Acesso em 14 de abril de 2006.
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participacdo desses como juizes leigos, como se isso fosse causar o paradoxo de uma hora
advogar em outra estar julgando, ponderando que “o que se Vé € a revelacdo de uma nova face
do advogado, empenhado ndo na vitoria de um dos litigantes, mas sim na superacdo do litigio

pelo modo menos traumatico e mais justo™.

De tudo, resta a constatacdo de que as reformas propostas demoram muito para passar do
papel a realidade. O direito fundamental de razoavel duracdo do processo e meios que
garantam a sua celeridade, agora adotado explicitamente pela Emenda 45, de 2004, é de
responsabilidade de todo o Estado. Veja-se também que a referida Emenda Constitucional
inovou para estabelecer ndo s6 Juizados Moéveis mas também Varas e Tribunais que podem se
locomover ou descentralizar pela circunscricdo para a prestacdo de servigo judiciario; alem
disso, a referida Emenda autorizou a criacdo de Varas Agrarias especializadas nas questdes de

conflito de terras.

A distancia entre a previsdo legal e a pratica é observada por Ada Pellegrini Grinover,
quando aponta a pouca sensibilidade com as questdes sociais, haja vista a fraca resposta a
determinados instrumentos processuais estabelecidos na Constituicdo Federal, que qualifica
como sendo “de indole social”, que sdo o mandado de seguranca coletivo e 0 mandado de
injungdo, que, entretanto, ndo vém tendo resposta em face da postura conservadora do
Judiciario que ndo absorveu a funcdo de arbitro de novos conflitos, inserta no espirito da
Constituicdo, caracterizada por “uma ordem juridica profundamente inovadora, tracada pela
Constituicdo, a demandar do juiz a postura de arbitro de controvérsias de dimens@es sociais e
politicas”. A postura conservadora decorre do proprio

esquema burocratico e verticalizado da Magistratura brasileira, a inexisténcia de
controles externos, o préprio método de recrutamento dos juizes, a inocorréncia, até
pouco tempo atras, de cursos de aperfeicoamento e especializacdo dos membros do
Judiciario, o distanciamento dos julgadores, que tem reflexo até mesmo na linguagem,
tudo isto tem levado, no curso dos tempos, a0 excessivo corporativismo dos juizes,
encastelados em posicGes de gabinete que pouco ou nada tém a ver com a realidade de
uma sociedade em transformacdo (...) o acesso a ordem juridica justa pressupde um
corpo adequado de juizes, com sensibilidade para captar a realidade social e suas
vertiginosas transformacfes. E que isso postula a exigéncia da mudanga da mentalidade
do juiz, inserido que ha de ser no corpo social e comprometido com o objetivo de
realizacdo da Justica Material. A aderéncia do juiz a realidade demanda um constante
aprimoramento, inclusive por intermédio de estudos interdisciplinares permanentes e,
antes ainda, exige critérios de sele¢do e métodos de recrutamento que transcendem a
avaliacdo de conhecimentos puramente técnicos”. Papel importante é reservado para as
Escolas da Magistratura, para as Associacdes de Magistrados, para os cursos de Pds-
Graduacgdo de caracteristicas interdisciplinares, para a integracdo aos tribunais e aos
juizes de “elementos leigos (conciliadores, arbitros, assessores, egressos da advocacia e
do Ministério Publico, escabinos)” a fim de se renovar a postura do juiz. Também é de

1% EABRICIO, 1997, op. cit., p. 52.
19% Art. 50, LXXVIII, da atual CF brasileira.
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se anotar a necessidade de controle ou de fiscalizacdo do correto exercicio da
jurisdicdo, mediante um organismo externo, recusada pela Magistratura por razdes
exclusivamente corporativas, mas que é necessaria em face das fungdes do Judiciario
“que ndo sdo mais estritamente juridicas, mas necessariamente transbordam para o
campo politico”®.

E de se sublinhar que as exposicdes voltadas para as questdes processuais e estruturais
contam seguidamente com sugestdes de solucdo da crise do Poder Judiciario pela
flexibilizacdo da Justica e pela solucdo extrajudicial de conflitos, o que tém encontrado forte

6bice fundado no monopolio da jurisdico. E o que se passa a analisar.

2.3 Criacdo de mecanismos extrajudiciais de solucao de conflitos

A difusdo da cidadania conscientizou as pessoas para a defesa de seus direitos. Na
sociedade de massa, as relagBes juridicas tambeém sdo massivas e ndo ha Judiciario que
suporte a crescente demanda. Faz-se necessario apaziguar a sociedade, o que depende em
grande parte das politicas de governo e da edicdo de leis justas, porque & menor o
descumprimento de leis justas, e, por conseqiiéncia, reduz-se o trabalho do Judiciario™®; além

disso, devem-se buscar solucdes extrajudiciais.

Trata-se de uma flexibilizacdo da Justica, que, na licdo de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, ndo é monopolio do Estado — 0 que € o monopdlio do Estado € a jurisdicdo. Também

prega que

enquanto conceito, a flexibilizacdo da justica corresponde a busca de novas vias para a
composicdo de conflitos, dotadas de eficacia juridica reconhecida e protegida pelo
Estado, desafogando o Poder Judiciario, liberando-o para dedicar-se a tarefas
indeclindveis e desenvolvendo uma sadia consciéncia social sobre a exceléncia da
negociagdo e da conciliacdo (...) e € o campo de aplicacdo de institutos consensuais de
composic¢do de conflitos, com imensa vantagem para o processo civilizatério como um
todo e para o aperfeicoamento do Judiciario, em particular™’.

A busca de meios alternativos ao processo, capazes de evita-lo, é o que se denomina de

deformalizacdo das controvérsias, no sentido de ver na transacdo, na arbitragem e na

1% GRINOVER, 1990, op. cit., p. 18-23, passim.
1% DALLARI, 1985, op. cit., p. 73.
17 MOREIRA NETO, 1999, op. cit., p. 93-94.



71

conciliacdo (essa mesmo quando pre-processual), técnicas utilizadas para o adequado acesso a

Justica®®,

Além do objetivo que deve estar sempre presente, de pacificacdo social, razdes
econbmicas levam a adesdo de meios alternativos, para fugir dos processos judiciais, que se
eternizam no tempo e ndo raro trazem a vitdria de Pirro, pois, a cabo de anos, o vencido nada

terd que garanta a execucéo.

Mauro Cappelletti discorre sobre varias modalidades de composicdo. Elas incluem a
utilizacdo de pessoas ou de organismos que funcionam na ante-sala da Justica, como 0s
préprios tribunais especiais leigos, com enfoque para uma Justica que chama de coexistencial,
abandonando-se aquela idéia de luta pelo proprio direito. Cita um exemplo italiano na criacédo
de 4000 cargos de juiz de paz com poderes para decidir causas com base mais na equidade do
que no Direito estrito - instituto esse que se encontra previsto em todas as Constituicdes
brasileiras mas que ndo passa da realizacdo de casamentos. Cita também interessantes
procedimentos em uso no Canada: a) as Rules of Civil Procedure, que encorajam as partes a
negociar e, quando uma proposta é feita e ndo-aceita, a parte vencida que ndo a aceitou é
punida com um aumento de custas em favor do vencedor. Possui uma semelhanca com a
nossa litigancia de ma-fé cortada pela raiz. b) A mediac&o judicial em audiéncia preliminar
especialmente designada e feita por um juiz diverso do que vai presidir o feito. ¢) Mediacéo
em causas de familia, perante mediadores judiciais ou particulares - pode-se dizer que temos
algo semelhante no Projeto Conciliagdo que vem sendo utilizado com sucesso ha varios anos
nas Varas de Familia. d) Remessa obrigatdria a mediagdo, originaria dos Estados Unidos -
ainda ndo obteve recepcdo generalizada no Canada. e) A instituicdo de um Tribunal Arbitral
Privado, em Toronto, que diz ter-se tornado muito ocupado. f) O aumento do limite de
competéncia de $ 1.000,00 para $ 6.000,00 para os Juizados de Pequenas Causas. Na Franca
ha os conciliateurs, que séo particulares designados pelo presidente do Tribunal de Apelacéo
pelo prazo de um ano, renovavel, com fungdo de encontrar-se com as partes e investigar a
possibilidade de acordo, podendo ouvir testemunhas. Algumas figuras estdo fora dos 6rgaos
governamentais — outras, dentro deles, como os Ombudsman do consumidor da Noruega,
Dinamarca, Finlandia e Suécia, que também atuam na protecdo contra a discriminacao sexual

e nas relacdes de trabalho'®°.

1% GRINOVER, 1990, op. cit., p. 14 -15.
19 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos da solucéo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a Justica. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 326, p. 122-128, passim, abr./mai./jun.1994.
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Ada Pellegrini Grinover expde quanto aos meios de flexibilizacao da Justica e salienta

quanto a conciliacdo prévia extrajudicial, sua natureza de atividade posta a servigo da
autocomposic¢do dos litigantes; sua funcdo de recuperagdo de controvérsias, muitas da
quais ndo seriam levadas a decisdo do Judiciario; seu efeito de racionalizacdo da
distribuicdo da Justica, com a conseqiiente desobstrucdo dos tribunais; o estimulo as
vias participativas, a informacdo e a tomada de consciéncia. E, sobretudo, seu escopo
de maior pacificacdo social, em comparacdo com a decisdo autoritativa do juiz,
conduzindo a composicao inteira da lide sociolédgica, e ndo apenas a solugdo da parcela
de lide levada a Justica convencional. Nesse ponto, as recentes experiéncias da
conciliagdo prévia extrajudicial, facultativa, por organismos de mediagdo, mais ou
menos institucionalizados (como 6rgdos do Ministério Publico, das Defensorias
Publicas, dos Procons, dos Conselhos e Juizados de Conciliagdo), culminando agora
com a Justica de Paz da Constituicdo de 1988, tém evidenciado a tendéncia no sentido
de atribuir as proprias forgas sociais a solucdo de controvérsias antes reservadas ao
Poder Judiciario. E a lei das Pequenas Causas, permitindo a homologagao judicial de
qualquer acordo extrajudicial, com a correspondente formacédo do titulo judicial; bem
como a ratificacdo do acordo pelo Ministério Publico, com a constituicdo do titulo

extrajudicial, tem-se transformado em importante mola propulsora para a eficicia das
200

vias conciliativas™.

No sentido de se institucionalizar a obrigatoriedade de mediag&o, ha o PLC n. 94/02, para
matéria judicial ou extrajudicial que admita conciliacdo, podendo, o mediador, ser qualquer
pessoa fisica ou juridica capacitada; esse instrumento ja conta com severas criticas, no sentido
de haver ai uma terceirizacdo da mediacdo, e mais um estagio burocréatico a ser seguido. O
fundamento seria o retorno a oralidade e a agilidade, sendo esse o papel do juiz. Cabe
ressaltar que a mediacdo € uma maneira amistosa de solugdo pacifica de conflitos. N&do é um
meio juridico, ndo deve ser disciplinado, afirmou o professor e ex-deputado Jarbas Lima ainda

no exercicio do mandato®®.

Na esfera da Justica do Trabalho, séo classificaveis como vias conciliativas a énfase a
negociacdo no campo dos dissidios coletivos, apontando a preferéncia pela autocomposicao
das categorias profissionais e patronais, a determinacgédo de reajustes salariais mediante acordo
das forcas em conflito. Quanto a arbitragem, tem sido de dificil revitalizacdo, mas essa

também é um importante mecanismo extrajudicial de solucdo de conflitos?®.

Apesar de ser um importante mecanismo para a solugdo extrajudicial de conflitos, a
arbitragem, prevista no Cadigo Civil de 1916, artigos 1.037 a 1.048 e nos artigos 1.079 a
1.102 do Cddigo de Processo Civil, atualmente revogados, era extremamente formal e
complicadissima. Da testemunho disso Athos Gusmado Carneiro que, nos trinta anos de

Magistratura, nunca viu um compromisso judicial ou extrajudicial e nem teve noticia de juizo

200 GRINOVER, 1990, op. cit., p. 15.
01| IMA, Jarbas. Noticias. Jornal do Senado, Brasilia, ano 10, n. 2057/14, p. 4, 29.nov./5.dez.2004.
202 GRINOVER, 1990, op. cit., p. 15-16.
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arbitral em andamento. O referido autor justifica que, além de ser instituto alheio a nossa
tradicdo juridica, seu uso ndo apresentava vantagem nenhuma, nem quanto a rapidez e nem
guanto a ‘justica’ do julgamento, enchendo-se de burocracia forense, termos, audiéncia de

instrucdo, julgamento e até de publicacio de laudo®®.

Adroaldo Furtado Fabricio propugna pela necessidade de

um esforco de divulgacdo e conscientizagdo, sobretudo nas classes empresariais —
usuarias preferenciais da arbitragem -, segundo a experiéncia no Direito Comparado,
pois ndo faltam conservadores que qualificam a Lei de Arbitragem de inconstitucional,
porque estaria a quebrar o monop6lio do Poder Judiciério, quando é apenas a Gbvia
forma de heterocomposicdo dos litigios mediante a presenca de um terceiro
desinteressado, uma pessoa ou uma instituicdo ndo-envolvida no litigio e ndo-inclinada
a favorecer quaisquer dos litigantes, mas sim em dirimir a controvérsia entre 0s
desavindos™®,

E notdvel o preconceito e o apego a dogmas como fatores que impedem o
desenvolvimento do Direito e da prestagao jurisdicional.

2.3.1 Mecanismos de solucéo extrajudicial ou quase judicial de conflitos no Brasil

A Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, ndo parece ter simplificado muito a
arbitragem, porém varios Tribunais Arbitrais instalaram-se pelo pais®®, e propagam que
promovem a solucdo das controvérsias de forma segura, rapida e com custos mais baixos que
0os de um processo e geralmente com apoio do Poder Publico, como o préprio Poder
Judiciario. O SEBRAE e outras instituicbes ligadas ou interessadas, como a Confederacédo
Brasileira das Associacdes Comerciais € Empresariais do Brasil (CACB) e o Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID), conveniaram a disseminagéo e a consolidagdo dos
Métodos Extrajudiciais de Solucdo de Controvérsias — MESCS - e a criacdo da Cémara
Brasileira de Mediacdo e Arbitragem Empresarial — CBMAE -, que difunde a cultura da

arbitragem como meio rapido e mais barato para a solucéo de litigios, propiciando o0 acesso a

203 CARNEIRO, Athos Gusméo. O juizo arbitral e a simplificaco do processo. Revista da Ajuris, v. 24, ano 9, p.
51, mar. 1982.

204 EABRICIO, 1997, op. cit., p. 108.

25 A informacdo é que sdo 87 Camaras de Mediacfo e Arbitragem, localizadas em 24 Estados brasileiros.
Conforme BRITO, Vanessa. Mediacgdo e arbitragem. Eficiéncia na solucdo de pequenos conflitos. Disponivel
em: <http://www.sebrae.com.br/br/revistasebrae/16/tc_mediacaoarbitragem.asp.>. Acesso em 20 de setembro de
2006.
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Justica para as microempresas e empresas de pequeno porte ao mesmo tempo que desafoga o
Judiciario. Isso é bastante importante porque a Lei n. 9.841/91 admite apenas as
microempresas nos Juizados Especiais e, embora os Juizados Especiais Federais admitam
também a empresa de pequeno porte, as questdes sdo limitadas logicamente as de
competéncia da Justica Federal.

Antes ainda do desenvolvimento propiciado pela Lei de Arbitragem, organismos
intermediarios com carater oficial foram criados por legislacdo especial, em atendimento a
disposicdes constitucionais. E 0 caso da protecdo dos direitos do consumidor pelo CDC,
instituido pela Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990?*°, que estabelece uma rede de
instituicbes que denomina de Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC -,
integrado por 6rgdos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades
privadas de defesa do consumidor, coordenados pelo Departamento Nacional de Defesa do
Consumidor ou Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, da Secretaria Nacional
de Direito Econémico do Ministério da Justica®”’. Inserido nesse sistema, sem hierarquia com
0 6rgdo nacional, mas com idénticos objetivos, os PROCONS sdo 6rgdos estaduais e
municipais com competéncia estadual ou municipal. Esses séo 0s que efetivamente atendem o
consumidor, buscando, preliminarmente, a solucéo extrajudicial dos conflitos de consumo?®.

Também nessa linha, tem-se a protecdo dos direitos da crianca e do adolescente®®,

regulados pelo ECA — Lei n. 8.069, de 13 de setembro de1990 -, que prevé uma politica de
atendimento articulado que facilita o trabalho conjunto entre o0 governo e a sociedade civil,
através da criacdo, em cada municipio, por lei municipal, de um Conselho Tutelar, com a
missdo de zelar pelo cumprimento dos Direitos da Crianca e do Adolescente. Além de uma
fiscalizacdo genérica, que pode originar atendimentos reais, os Conselhos Tutelares séo
acionados pelas escolas, pelos pais ou por qualquer membro da sociedade. Os Conselheiros
tém o poder de requisitar servigos publicos nas areas de salde, educacao, assisténcia social,
previdéncia, trabalho e seguranca, sob pena de encaminhamento ao Ministério Publico, para

que esse tome as providéncias juridicas?.

26 Art. 170,V, CF.

207 Arts. 105 e 106 do CDC, Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990.

28 Entidades de defesa. Orgdos e Entidades de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/dpdc/.> Acesso em 25 de setembro de 2006.

29 Art. 227, CF.

219 Disponivel em: <http://www.mj.gov.br/sedh/ct/conanda/Folder_tutelar.pdf>. Acesso em 25 de setembro de
2006.
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Nas relagdes trabalhistas, a Lei n. 9.958, de 12 de janeiro de 2000, alterou a CLT*"* para
permitir a instituicdo de Comissdes de Conciliacdo Prévia, de composicdo paritaria dos
empregados e empregadores, no ambito das empresas, ou grupo de empresas, ou sindicatos,
ou intersindicais, com a atribuicdo de conciliar conflitos individuais do trabalho. Havendo a
Comisséo de Conciliacdo Prévia na empresa ou no sindicato, é obrigatério que qualquer
demanda deve a ela ser submetida, salvo motivo relevante, justificado na inicial da agéo
trabalhista. Inexitosa a conciliacdo ou se ndo for realizada em dez dias, deve ser fornecida a
declaracdo da tentativa conciliatéria, que instruird o pedido inicial. Aceita a conciliagdo, é
lavrado termo, que é titulo executivo extrajudicial de eficicia liberatoria e geral, exceto

quanto a parcelas expressamente ressalvadas.

A par dessas instancias extrajudiciais, varios projetos voltados a conciliacdo sdo
desenvolvidos no seio do Poder Judiciario - na verdade, deixaram de ser projetos em face de
sua realizacdo efetiva. Desde 1994 funciona, na Justica Estadual do Rio Grande do Sul, o
“Projeto Conciliacdo”, atendendo os conflitos familiares e posteriormente se estendendo para
a area de conflitos de moradia, relacionados com financiamentos do Sistema Financeiro da
Habitacdo; é importante destacar que a Justica Federal implantou e vem promovendo, com

sucesso medido em 48,43% dos processos, a solugdo mediante conciliagdo??.

Tais préaticas vao de encontro ao paradigma proposto pelo Ministério da Justica, e pelo
Ministro da Justica, de busca do “caminho da imbricacdo do Poder Judiciario de uma nova
cultura, adotando modos diversos de solugdo de conflitos, incorporando a terceira onda
professada por Cappelletti, de acesso a Justica, centrada no conjunto geral de instituicdes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas

nas sociedades modernas”?®,

Com esse entendimento, o Ministro da Justica apresenta a edicdo do Mapeamento
Nacional de Programas Publicos e Nao-Governamentais no acesso a Justica por sistemas
alternativos de administracdo de conflitos, realizado em 2005, que apontou a existéncia de 67
programas sediados em 22 Estados brasileiros. Desses programas de administracdo alternativa
de conflitos, 80% s&o utilizados pelas classes populares, especialmente as mulheres, sendo
59,7% nos conflitos interpessoais em geral e 26,9 em conflitos de género e familia. Boa parte

21 Aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943.

212 SISTCON - Sistema de Conciliagdo. Instituido pela Resolucéo n. 88, de 29 de julho de 2005, da Presidéncia
do Tribunal Regional da 4? Regido. Disponivel em: <http://www.trf4.gov.br.> Acesso em 12 de outubro de 2006.
213 BASTOS, Marcio Thomaz. Apresentaco. In: Acesso & Justica por sistemas alternativos de administracdo de
conflitos. Mapeamento Nacional de Programas Publicos e Nao-Governamentais. Ministério da Justica: 2005, p.
3-4. Disponivel em: <http://www.mj.gov.br.> Acesso em 25 de setembro de 2006.
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das iniciativas governamentais teve por objetivo desafogar o Judiciario do excesso de
demandas, sendo possivel também que venha a ser utilizado como uma forma barata de gerir

disputas em substituicdo ao acesso a Justica convencional®.

Dos programas, 49,2% sdo governamentais, dos quais 51% instituidos no &mbito do
Poder Judiciario estadual, dos Tribunais de Justica, Varas e Juizados. S&o institucionalizados
por leis, resolugdes ou portarias. Os parceiros sdo 0 Ministério Publico, a Defensoria Publica e

o préprio Poder Judiciario®®.

Os programas ndo-governamentais séo realizados por Organiza¢fes Nao-Governamentais
de diversos fins (31,3%), incluindo programas correlatos, como a arbitragem e assessoria
juridica; as Organizacdes Nao-Governamentais especificas para este fim (16,4%) e por
Universidades (2,9%)%°.

A solugéo alternativa de conflitos caracteriza-se como uma “alternativa ao recurso da
intervencdo judicial cléassica (através do processo judicial comum), porém ndo pode ser
considerada como alternativa a judicializacdo dos conflitos, ja que boa parte dos programas
governamentais - e mesmo ndo-governamentais - € diretamente patrocinada pelos Judiciarios
Estaduais e Federal, ou com ele estabelece convénios e parcerias na prestacdo de servigos
jurisdicionais™?’.

A maioria dos programas governamentais “arrola entre seus objetivos o desafogamento de

Varas Judiciais ou Juizados Especiais, ou celeridade processual™?.

Deve-se ressaltar que ha uma parte consideravel de pessoas que busca no sistema de
Justica a solucédo de conflitos, mas ndo chegam a percorrer “todos 0s passos que compdem um
processo”. Nestes casos a solucdo é mediada ou arbitrada destacadamente pelo delegado de
policia e pelo promotor publico. “De fato, uma pesquisa feita em Recife, relatada por Joaquim
Falcdo, conclui que uma Vara de Justica Penal resolve apenas 13% do nimero de casos
apenas que um comissario resolve”. Além do delegado e do promotor publico, funcionarios

qualificados de féruns, como assistentes sociais, também resolvem muitas questdes. “Assim, 0

4 Ibid., p. 24-26.

215 |bid., p. 24-25, passim.

218 |bid., p. 13, 24-28, passim.

21" BASTOS, 2005. op. cit., p. 13.

28 Alguns projetos enfocam a prevencdo ou reducdo da violéncia, o incremento do acesso & Justica e a
aproximacdo do Judiciario a populacdo carente. Ibid., p. 51.
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fato de um problema néo chegar até o juiz ndo quer dizer necessariamente que ndo foi de

alguma forma processado pela Justica”®*. E aqui, um hé& dado muito importante de que

o0 sistema de Justica é mais amplo do que o Poder Judiciario. A rigor, o juiz é apenas
uma peca de um todo maior. O sistema de Justica envolve diferentes agentes: o
advogado, pago ou dativo; o delegado de policia; funcionarios de cartério; o promotor
publico e, por fim, o juiz. Uma controvérsia para se transformar em uma acéo judicial

percorre um caminho que tem inicio ou na delegacia, ou na promotoria, ou por meio de
220

um advogado™".

Os meios que se pode atribuir a qualidade de extrajudicialidade (a conciliacdo, a
mediacdo e a arbitragem) certamente ndo incluem os Juizados Especiais, anteriormente
Juizados de Pequenas Causas, porém a importancia dessas instancias de Justica acessivel e
barata deve aqui ser comentada, pois pressupde uma primeira fase estritamente conciliatoria,
visando evitar o processo, retoma-se, aqui, “a figura do conciliador, ja praticada no &mbito da

Justica do trabalho™?*

, 0 que teria criado uma dupla institucionalizacdo do Poder Judiciario,
resultante das ldgicas distintas: “uma que visa o acordo entre as partes por meio da
conciliacdo, conduzida por um advogado que desempenha a funcdo de conciliador, e outra
que busca a aplicacdo da Justica por meio do poder de decisdo do juiz”; além disso, 0s
profissionais envolvidos sdo formados na logica formal que valoriza a deciséo do juiz, corre-
se 0 risco de empregar procedimentos tipicos da Justica Formal na Justica Informal®?.
Embora possivel, é de se lembrar que a conciliagdo € instituto com previsdo nos processos
classicos, por exemplo, os artigos 125, 331, 448 e 449, do Cddigo de Processo Civil, porque a
pauta precipua do Judiciario é a aplicacdo do Direito e a promocdo de Justica ao caso
concreto, com vistas a seguranca juridica e a paz social. O justo € o justo concreto, que

também reside na conciliagdo, em que as partes transigem.

Ocorre que, desde o inicio, quando foi instalado pela primeira vez, no Rio Grande do Sul,
em 1983, por obra do Ministério da Desburocratizacdo, para o fim de simplificacdo do
processo e atendimento as causas de menor valor e complexidade, o Juizado foi comparado ao
entdo existente INPS, “acreditavam tratar-se de uma Justica de segunda classe, pois
entendiam que o0s conflitos economicamente menos expressivos teriam tratamento
prejudicado visto que a essas pequenas causas fossem atribuidas a denominacao de Justica dos

pobres”?%. Apesar de que 0s objetivos tenham sido de propiciar o acesso a um Judiciario mais

19 SADEK, Maria Tereza (org.). O sistema de Justica. S&o Paulo : Idesp; Sumaré, 1999. p. 10.
20 |pid.,. p. 11.

22! |bid., p. 43.

222 SADEK, 1999, op. cit p. 44.

223 |bid., p. 45.
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rapido, mediante uma racionaliza¢do da prestacdo jurisdicional em funcdo da complexidade
das causas, 0 que beneficia a camadas menos favorecidas da populagcdo, mas ndo somente a
essas, permanece, no ambito de certas corporacfes, como ja foi referido anteriormente, a

pecha de “Justica de segunda classe”.

Com a Lei n. 9.099, de setembro de 1995, a denominacdo foi alterada para Juizados
Especiais, também foi aumentado o valor limite de competéncia de 20 para 40 salarios
minimos, exigindo-se a intervencdo de advogado para causas superiores a 20 e até 40 vezes 0
salario minimo. Ainda passou a atuar em causas criminais e tornou compulsoria a sua

organizagao nos Estados.

De 1993 a 1995, um processo no Juizado Especial durava de 10 a 60 dias e o percentual
de acordo era de 36%, muito embora alguns voltassem a juizo em funcdo do descumprimento.
Entretanto, & medida que o processo avangava nas etapas subsequentes, as chances de acordo

diminufam, e os processos passavam a ter tratamento semelhante ao processo comum?®,

De & para ca, 0 numero de processos nos Juizados Estaduais cresceu vertiginosamente. A
média por Estado, em 2004, foi de 153.364, significando 3.929,38 por juiz de Juizado
Especial®®. No Juizado Federal foi muito pior. A média de processos novos foi de 345.014
por regido, sendo 29.031 por juiz que atua no Juizado Especial. Considere-se, neste caso, que
muitos Juizados Federais funcionam como adjuntos as Varas Federais, onde os juizes atuam

duplamente??®,

Tal situacdo aponta para a urgente necessidade de adogédo de outras formas de solucdo de
conflitos.

O Conselho Nacional de Justica, ao visar aos mesmos objetivos e ponderar sobre a
tendéncia generalizada nos povos civilizados no sentido da ado¢do de mecanismos de Justica
participativa e coexistencial, destinados & composi¢édo de conflitos em demandas ja ajuizadas
ou nao, institui o Projeto pelo Movimento da Conciliagcdo e emite uma “cartilha” que encerra
0s principios, os objetivos e os métodos a serem utilizados, criando espacos, centralizados nas
serventias judiciais ou ndo, abrangendo regras para a conciliacdo informal ou pré-processual,
além da remessa para a conciliagcdo nos casos de litigios ajuizados. Propugna pela inclusdo nas
escolas de informacgfes sobre a solucdo de conflitos pela conciliacdo; defende ainda a

224 |bid., p. 46-47.
225 Conselho Nacional de Justica. Indicadores estatisticos da Justica Estadual, 2004. Disponivel em: <http:/
www.cnj.gov.br.> Acesso em 12 de outubro de 2006.
226 H
Ibid.
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alteracdo dos curriculos das faculdades de Direito, para serem introduzidas disciplinas
tedrico-préaticas na area da conciliacdo, da arbitragem e do Juizado Especial, bem como o

incentivo aos convénios e as parcerias entre as Faculdades de Direito e o Poder Judiciario®’.

2.3.2 A jurisdicdo mista como mecanismo de solucéo quase judicial ou judicial de conflitos

A matéria administrativa e a fiscal absorvem uma significativa parte das pretensdes
levadas ao Judiciario. Alcancaram 29,84% dos processos no STF no periodo de 1990 até
1999, sendo 97.121 do total de 325.215 processos.

Com dados de 2004, o CNJ informa a participacdo governamental na demanda da Justica
Federal de primeira instancia em 1.431.310 a¢Oes ajuizadas contra a Unido, Governo Federal,
Governo Municipal, Instituto Nacional de Seguro Social, Caixa Econémica Federal, Banco do
Brasil e outros 6rgaos e entes da Administracdo Indireta e 635.595 por essas ajuizadas contra

os administrados; somam, desse modo, 2.066.905 do total da carga de processos.

Na Justica do Trabalho, tal participacdo foi de 100.785 acOes ajuizadas contra a
Administragdo Publica em 15 regides’®® e 11.210, por essa ajuizadas, em nove regides que
disponibilizaram os dados®.

Na Justica Estadual, os nimeros sdo de 120.816 a¢des ajuizadas contra a Administracao

0

Pablica em oito Estados® e 178.284 por essa ajuizadas nos mesmos oito Estados que

disponibilizaram os dados.

Essa participacdo excessiva dos 6rgdos governamentais nos pleitos judiciais demonstra a
insatisfacdo do administrado com as decisdes da Administracdo Ativa e 0 seu grau de
resisténcia no cumprimento de obrigacdes a si impostas pela Administragdo. Considerando-se
a amplitude de atividades da Administracdo Ativa, notadamente ap6s o advento do Estado
social, em que passam a figurar as “funcdes de assisténcia e integracdo social, em

cumprimento de exigéncias de Justica e dos diretos sociais declarados na Lei Maior; (ocorre)

227 projeto Movimento pela Conciliagio. Manual de implementagdo. Conselho Nacional de Justica. Comissdo
dos Juizados Especiais. Disponivel em: <http:www.cnj.gov.br.> Acesso em 25 de setembro de 2006, p. 1-7,
passim.

?8 530 Paulo, Rio Grande do Sul, Bahia, Pernambuco, Cear4, Parana, Distrito Federal e Tocantins, Santa
Catarina, Rondbnia e Acre, Campinas, Goias, Alagoas, Sergipe, Rio Grande do Norte, Mato Grosso do Sul.

2% Rio Grande do Sul, Parana, Distrito Federal e Tocantins, Santa Catarina, Campinas, Goiés, Alagoas, Sergipe.
230 Bahia, Mato Grosso, Par4, Paraiba, Piaui, Rio Grande do Sul, Ronddnia e Sergipe.
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assim, uma interdependéncia sempre mais forte entre a atuacdo administrativa e as

1231

necessidades da populacdo”<*, reduzindo-se a distancia entre o Estado e a sociedade, mesmo

pelo florescimento de corpos intermediarios, “as entidades e associacdes privadas que

exercem continua pressao sobre 0s poderes estatais na busca de realizagdo dos interesses que

1232

defendem”**“, e a0 multiplicarem-se as rela¢des entre a Administracdo e os Administrados.

Na licdo de Francisco Sa Filho, a normalizacdo da solucéo das questbes que surgem das

relacdes entre a Administracdo e os Administrados pode ser classificada em trés sistemas:
1° - de plena jurisdicdo administrativa, concentrado no contencioso administrativo
(sistema francés);

2° - de unidade de jurisdicdo, mais ou menos rigorosa, representado pelo Poder
Judiciérios (Inglaterra, Estados Unidos, Brasil);

3° - 0 misto, em que os elementos do processo administrativo, coligidos nos drgaos
quase-judiciarios, sao utilizados pela Justica comum?®®,

O sistema misto, atende ao principio da economia processual, posto que ndo abandona os
elementos coligidos por profissionais tecnicamente habilitados na matéria administrativa e

pode ser adotado em uma de suas trés possibilidade, a saber:
12 — o Poder Judiciario somente verifica se no procedimento administrativo foram
observadas as formalidades legais ou o due process of law;
2% — a Justica ndo aprecia a questio facti, mas apenas o aspecto juridico da contenda;

32 — os Tribunais Judiciarios constituem instancia Gltima dos recursos contra a decisdo

administrativa®®*.

Essa Gltima forma foi adotada pela Emenda Constitucional n. 7, de 13 de abril de 1977,

mediante as disposicées dos artigos 111, 203 e 204%*, contudo n&o chegou a ser instituida®*®.

A referida emenda estabelecia que a lei poderia criar: a) contencioso administrativo e atribuir-

21 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 3 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p.26.

%2 |bid., p.27.

233 SA FILHO, Francisco. RelacBes entre os Poderes de Estado. Rio de Janeiro : Borsoi, 1959. p. 258.

24 |bid., p. 259.

25 Art. 111. A Lei poderé criar contencioso administrativo e atribuir-lhe competéncia para o julgamento das
causas mencionadas no artigo anterior (Artigo 153, 8 4°).

Art. 203. Poderdo ser criados contenciosos administrativos, federais e estaduais, sem poder jurisdicional, para a
decisédo de questdes fiscais e previdenciarias. Inclusive relativas a acidentes do trabalho (Art. 153, § 4°).

Art. 204. A Lei podera permitir que a parte vencida na instancia administrativa (Artigos 111 e 203) requeira
diretamente ao Tribunal competente a revisdo da deciséo nela proferida.

Art. 205. As questdes entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias,
empresas publicas e sociedades de economia mista, ou entre umas e outras, serdo decididas pela autoridade
administrativa, na forma da Lei, ressalvado ao acionista procedimento anulatorio dessa decisao.

2% Como também ndo o foi o contencioso administrativo, esse de plena jurisdicdo, previsto no artigo 111 da
Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, a ser criado por lei, para o julgamento dos litigios
trabalhistas dos servidores da Unido, de suas autarquias e das empresas publicas federais.
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Ihe competéncia para o julgamento das causas decorrentes das relacbes de trabalho dos
servidores com a Unido, inclusive suas autarquias e as empresas publicas federais,
independentemente do regime juridico (arts. 110 e 111); b) contenciosos administrativos,
federais e estaduais, sem poder jurisdicional, para a decisdo de questdes fiscais e
previdenciarias, inclusive relativas a acidentes do trabalho (art. 203), permitindo, em ambos
0S C€asos, que a parte vencida na instancia administrativa viesse a requerer diretamente ao

Tribunal competente a revisdo da decisdo nela proferida (art. 204).

José Frederico Marques expde que, nas lides previstas no art. 203 da Constituicdo da
Republica, o contencioso exerceria a funcdo jurisdicional para o processo e para o julgamento
dos referidos litigios, embora as suas decisdes ndo passem em julgado. Desse modo, 0s 6rgaos
desse contencioso ndo seriam idénticos aos que exercem apenas 0 quase judicial power. O
processo e 0s Orgdos ndo trariam os mesmos tragos dos procedimentos administrativos de
6rgdos sem nenhuma funcéo jurisdicional, sendo indispensavel que a Lei de Direito
Processual Administrativo trouxesse normas e preceitos de acolhimento pleno do principio do

contraditorio e todos os consectérios 16gicos do “devido processo legal”?*’.

Ao comentar o art. 204, o referido autor aponta que “os Orgdos do contencioso
administrativo ndo se integram nos quadros do Poder Judicidrio, e sim, naqueles da
Administracdo Federal ou Estadual. Contudo, exercem, ampla ou limitadamente, a jurisdi¢éo
administrativa” e que o contencioso administrativo deveria conviver com a jurisdi¢do una, ndo
s6 em funcdo da remissdo ao artigo 153, 8§ 4° da Constituigdo, como com o disposto no artigo
comentado, que determinava a faculdade de que a parte vencida pleiteasse a revisdo da

deciséo diretamente ao tribunal competente®®,

Em virtude da unidade jurisdicional que a Constituicdo de 1967 consagrava, o Poder
Judiciéario teria controle sobre todos os litigios que devessem ser solucionados, mesmo que 0
respectivo processo ocorresse perante as instancias administrativas. Todavia, em se tratando
das lides previstas no art. 111 da Constituicdo, o controle do Judiciario sO seria exercido,
qguando pedido pela parte vencida. Isto significa que, tendo poder jurisdicional o contencioso
administrativo previsto no artigo 111, as decisdes poderiam ter a forga de lei das sentencas
judiciérias, se, por omissdo do vencido, ndo houvesse interposicéo de recurso ao Judiciario, e

a precluséo produzisse res iudicata formal e material. Por isso, professava Frederico Marques:

27 MARQUES, José Frederico. A reforma do Poder Judiciério. v. 1. Sdo Paulo : Saraiva, 1979. p. 434.
2% |bid., p. 435-436.



82

Por tal razdo, a lei que criar o contencioso administrativo, neste caso, devera prever a
conexao com as instancias judiciarias, em atendimento ao controle genérico previsto no
art. 153, § 4°. J4 no caso do art. 203, a auséncia de poder jurisdicional impedira que a
decisdo faga coisa julgada. Ela, porém, podera ser objeto de reexame, tal como
acontece nos procedimentos recursais pertinentes a sentencas de juizes e tribunais da
Magistratura Nacional, conforme o preceituado no art. 204 da Constituicdo em vigor.
(...) a auséncia de poder jurisdicional dos érgdos ali previstos faz com que suas

decisdes, quando ndo-revistas na forma do que prevé o art. 204, fiquem sujeitas a ser
239

anuladas, pelas vias processuais comuns que se desenrolam perante o Judiciario®”.

Ocorre que a jurisdicdo administrativa desenhada na Emenda Constitucional n. 7, de
1977, ndo vingou, sendo vitimada pelo dogma da jurisdicdo una, embalada pelo preconceito a
jurisdi¢do administrativa adotada pela referida Emenda, inclusive porque alterou a redagdo do
8 4° do artigo 153 da Constituicdo Federal de 1969, para acrescentar que “(...). O ingresso em
juizo podera ser condicionado a que se exauram previamente as vias administrativas, desde
gue ndo exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta dias para a
deciséo sobre o pedido”. A condicdo de exaurimento da via administrativa sofreu resisténcia
injustificavel, uma vez que a conclusdo pratica apontava - e ainda nos nossos dias aponta -
para a economia processual e para a garantia dos direitos no limite temporal do processo
administrativo, cuja duracdo, como € sabido, pode ser tdo longa como a de um processo
judicial.

Francisco Sa Filho pontifica que o principio de que nenhuma questdo pode ser subtraida
ao julgamento do Judiciario, bem como o da indelegabilidade de poderes, “representa
retrocesso no Direito Publico”, o que se explica “pelo temor da ditadura presidencial”;

entretanto, a rejeicdo do contencioso**

administrativo aponta para a tendéncia a criagdo de
6rgdos quase judiciais, ou semijudiciais ou parajudiciarios. Neste caso, o problema seria a
inexisténcia de separacdo entre a Administragdo Ativa e a jurisdicdo administrativa, ai sim,

motivo das inconveniéncias do contencioso administrativo.

O dogma da unidade da jurisdicdo e o preconceito e receio de supremacia dos interesses
da Administragéo séo rebatidos por um dos nossos mais eminentes juristas, Miguel Reale, que
aponta ter o contencioso administrativo estrutura juridica definida, inconfundivel com érgao
da Administracdo; que ndo era, pois, 0 objetivo da Comissdo que trabalhou na Emenda
Constitucional n. 7, de 1977 (e da qual participou) criar um contencioso administrativo com
predominio da Administragdo em detrimento de garantias para os administrados. Mesmo nos
Estados Unidos e na Inglaterra, paises em que prevalece o principio da superioridade do

2 MARQUES, 1979, op. cit., p. 436.
20 A expressdo contencioso administrativo é utilizada para definir o processo administrativo, porém, nessa
passagem, ao que parece, o autor d& uma amplitude ao conceito, abrangendo uma Justica Administrativa.
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Judiciario, “as exigéncias de nosso tempo foram progressivamente constituindo varios 6rgéos

que realizam, de maneira clara, funcdes equivalentes as do contencioso administrativo”*.

Hely lopes Meirelles ndo admite a jurisdicdo mista ou sistema misto de controle dos atos
administrativos, em razdo da inexisténcia de um sistema puro, “pois 0 que caracteriza o
sistema € a predominancia da jurisdicdo comum ou da especial, e ndo a exclusividade de
qualquer delas, para o deslinde das questdes afetas & Administracdo™*2. Mas ndo s6 isso,
porqgue fica proclamada a “separacdo entre o Poder Executivo e o Poder Judiciario, vale dizer,
entre o administrador e o juiz. Com essa diversificacdo entre a Justica e a Administracédo é
inconcilidvel o contencioso administrativo, porque todos os interesses, quer do particular,
quer do Poder Publico, se sujeitam a uma Unica jurisdicdo conclusiva: a do Poder
Judiciario™* (grifos no original).

A unidade de jurisdicdo como dogma constitucional vincula-se & acepcdo da teoria da
separacao dos poderes equipotentes, acolhida pela Constituicdo de 1988, no artigo 5°, XXXV
— “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito™*. E
curioso que sob o mesmo fundamento da separacdo dos poderes, no tempo do Império, foi
defendida e mantida a dupla jurisdi¢cdo, embora ndo livre de criticas, conforme exposto por
Paulino Soares de Souza, o Visconde do Uruguay, enumerando os inconvenientes de entregar
ao Judiciario as questfes contenciosas administrativas; “a violagdo do principio da separagédo
dos poderes; a intervencdo do ‘Poder Judicial’ na Administracdo; os embaracos, a cada passo,
da Administragdo; a eliminagcdo de sua responsabilidade, envolvendo-a com aquele outro

Poder”?®.

Significa dizer que a anélise da divisdo de poderes a ser desenvolvida no capitulo seguinte
aponta justamente para a necessaria evolugdo dos institutos em atendimento as necessidades
da sociedade em funcdo da qual o Estado tem o seu existir. Neste caso, do desenvolvimento
das atividades da Administracdo, decorre a necessidade da Justica Administrativa como um

dos tragos caracteristicos da vida moderna.

! REALE, Miguel. Por uma Constituicao brasiLeira. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1985. p. 50-51.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasiLeiro. 24. ed. atual. por Eurico de Andrade Azevedo,
Délcio Balestero ALeixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo : Malheiros, 1999. p. 49.

3 Ibid., p. 52. No mesmo sentido, ver : BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito
Administrativo. 13 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo : Malheiros, 2001. p. 221-222.

244 Na Constituicio de 1946, art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos
termos seguintes: (...) 8 4° - A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual; na Constituicdo de 1967, art. 150, § 4° ; na Constituicdo de 1969, art 153, § 4°, de idéntica redagéo.
25 SOUZA, Paulino Soares de. Ensaio sobre o direito administrativo. v. 1. Rio de Janeiro, 1962, p. 81.
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Francisco Sa Filho pondera que

ndo se pode dizer que ela tenda a se substituir ao Judiciario, nem a disputar a
supremacia de qualquer dos poderes. Seu desenvolvimento independe mesmo da
hegemonia do Executivo, embora se prenda a ampliagcdo das funcdes do Estado. Na
transformacdo do conceito politico do poder, pela nocdo pragmatica do servico, a
Administracdo e sua Justica representam papel relevante. E a Justica Administrativa,

. N . L . . 246
entre o Executivo e o Judiciario, constitui auxiliar precioso da missdo de ambos™ .

Para esse autor, dois fundamentos justificam a Justica Administrativa: um, a prevaléncia
do principio da igualdade perante a lei que impera nas relacbes de Direito Privado e a
preponderéncia do interesse geral, sendo a conciliacdo de ambos o propdsito essencial da
Justica Administrativa; outro, a especializacdo funcional, ou seja, 0s conhecimentos técnicos
necessarios para a atuacdo no campo do Direito Publico, de que geralmente falecem os

Tribunais de Direito Comum?*'.

Deste modo, a proposta que se leva ao pensamento é a completa alteragdo do contencioso
administrativo existente, inaugurando uma verdadeira jurisdicdo, galhardeada pelas
finalidades do processo administrativo, conforme expostos por Odete Medauar, de garantia
juridica dos administrados; de melhor conteddo das decisGes com a apresentacdo de provas e
argumentos dos interessados; de legitimidade do poder pelas regras preordenadas do
processo; do correto desempenho da fungdo, pelo ensejo a consideracdo dos interesses e
direitos co-presentes em determinada questdo; da Justica na Administracdo, pois 0 “processo
administrativo direciona-se a realizacdo da Justica ndo s6 pelo contraditério e ampla defesa
visto do angulo do individuo mas também por propiciar o sopesamento dos varios interesses
envolvidos numa situagdo”; de sistematizacdo da atuacdo administrativa, ao racionalizar os
atos administrativos e permitir o conhecimento do modo de exercicio de funcdes
administrativas, ao facilitar o controle do Administrado, da Administracdo e do Poder
Judiciario®®.

Refere-se, a citada autora, a alteracdo do atual contencioso administrativo, pois, como
estd posto, somente cumpre formalidades. Veja-se, o exemplo dos contribuintes, -
desconfiados da Administracdo Publica, mesmo sendo os Conselhos paritarios, batem as
portas do Poder Judiciario, onde repetem as razfes que fundam a pretensdo, quase sempre
desacolhidas na esfera Administrativa.

246 SA FILHO, 1959, op. cit., p. 247-248.
7 |bid., p. 248.
% MEDAUAR, 1999, op. cit., p. 186-187, passim.
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A fim de se apontar a necessidade de desmistificacdo da jurisdicdo administrativa, deve-
se considerar o0 preconceito de que € vitimada, fundado, como ja foi dito, no dogma da
unidade da jurisdicdo, e que vai buscar as suas raizes na desconfianca da Administracdo, que
nada mais seria do que a acgao direta do Poder Executivo sobre o Administrado, exercendo o
seu predominio em Ultima instancia. Em outras palavras, somente a unidade de jurisdicdo
“protegeria” o Administrado dos abusos do Poder Executivo. Com essa lembranca se
direciona a analise para o campo da separacdo dos poderes, matéria a ser abordada no

préximo capitulo.
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3 DIAGNOSTICO PROPOSTO

A analise isolada do Poder Judiciario leva a um diagnostico, sendo de todo errado, parcial

e equivocado, da crise do Judiciario.

A Histdria comprova que a crise do Poder Judiciario é um circulo vicioso, diagnosticada
como a morosidade da prestacdo jurisdicional em decorréncia de questdes do assoberbamento
dos juizes e dos tribunais em face do elevado nimero de processos e do insuficiente nimero
de juizes, ou ainda, do desaparelhamento do Judicidrio. As solucBes apontadas foram
consentaneas com o diagndstico, quais sejam, 0 aumento de juizes e tribunais, inclusive
mediante o provimento de cargos ja criados e ainda vacantes, o aparelhamento do Judiciario
com instalagfes adequadas e implantacdo dos meios da técnica moderna, especialmente da
Informatica, a alteracdo de normas processuais e a autonomia or¢camentaria e financeira do

Poder Judiciario.

Ainda que as diversas Constitui¢bes brasileiras previssem a solucéo, por exemplo, com a
criacdo de outros tribunais, isso ndo se verificou, pelo menos de forma oportuna e eficaz. Por
qué? Pretende-se que a questdo esteja radicada na ordem politica, em fungdo da grande
dependéncia do Poder Judicidario em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo,
especialmente ao Executivo, representando uma real biparticdo do poder, somente corrigida
pela Constituicdo Federal de 1988. Essa Constituicdo atendeu a varios pleitos sociais que
seriam solugBes para a crise, implantando uma nova estrutura do Poder Judiciario®®, ao
autorizar a criacao de Tribunais e de Juizados Especiais para causas de menor complexidade
e, especialmente, ao atribuir ao Terceiro Poder a autonomia financeira, or¢camentaria e

administrativa, inclusive para o provimento de seus cargos™’.

29 Especialmente com a criagdo do Superior Tribunal de Justica, ao desafogar o Supremo Tribunal Federal e
também os Tribunais Regionais Federais, ao instaurar uma segunda instancia regionalizada para a matéria de
competéncia da Justica Federal, antes concentrada no extinto Tribunal Federal de Recursos.

%0 Artigos 96 e 99 da Constituicdo Federal de 1988.
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A Constituicdo Federal de 1988 também alterou o sistema processual, ao admitir diversas

acdes de inconstitucionalidade®!

todos os setores da sociedade®?; institui, também, a Defensoria Publica e arma o cidadio de

e alargar a legitimacgéo para a sua propositura a praticamente

diversas acdes para buscar a concretizacdo dos direitos previstos constitucionalmente, porém,
isso tudo ndo resolveu o problema da crise do Poder Judiciario. Pretende-se, ainda agora, €
sobremaneira, que a questdo seja de ordem politica. Adotar tal postura é mais uma volta no
circulo vicioso que, apesar das boas intencbes, ndo s6 ndo promoveu a realizacdo dos
objetivos, como também propiciou outros graves problemas, como o da ingovernabilidade. E
claro que ndo se pode deixar de apontar a Emenda Constitucional n. 45, de 2004, ao veicular
uma Reforma do Poder Judiciario e introduzir alteracbes importantes, nomeadamente as
controvertidas instituicdes da simula vinculante e o controle externo do Poder Judiciario®™>.
Medidas legislativas de regulamentacdo da Nova Ordem foram implantadas, mas ainda nédo
todas, impossibilitando uma analise, por exemplo, de como serd a atuacdo do 6rgao de
controle externo do Judiciario, ou mesmo, como o STF desenvolvera as sumulas vinculantes.
Quanto as dltimas, certamente poderdo reduzir a tal pletora de processos com que se afoga o
STF, contudo a questdo nodal certamente ndo estard resolvida, que € a questdo politica, em
ultima analise, atinente a separacdo ou a alocagdo dos poderes.

Para a afirmacéo de que a questdo € de ordem politica, faz-se necessario verificar, mesmo
que perfunctoriamente, as relacdes entre politica e direito, para, apds, da analise da realidade

do Estado brasileiro pensar, ou repensar, na divisdo dos poderes.

3.1 Politica e Direito

A Constituicdo, para Jose Afonso da Silva, “é um sistema de normas juridicas, escritas ou
costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, 0 modo de aquisi¢cdo e o

exercicio do poder, o estabelecimento de seus Orgaos, os limites de sua agdo, os direitos

1 Além da acéo direta de inconstitucionalidade do artigo 36, 111 e IV e 102, I, a, a agdo de inconstitucionalidade
por omissdo do art. 103, § 2°, a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental do art. 102, § 1° e, por fim,
a acao declaratoria de constitucionalidade, hoje encampada no artigo 102, I, a, todos da Constituicao.

252 Especialmente o artigo 103, da Constituicdo, que legitima o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa, o Governador de Estado, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

253 Art. 103-A e 103-B da Constituicdo Federal de 1988.
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fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a Constitui¢do € o conjunto de

"2 Mais diretamente,

normas que organiza os elementos constitutivos do Estado
Constituicdo é a “regulacdo das relacdes entre os governantes e governados, tracando o0s
limites dos poderes do Estado e declarando os direitos e garantias individuais™®>. Podemos
concluir que a Constituicdo é, desta maneira, uma juridicizacdo do poder e, com isso, 0
dominio do Direito sobre a Politica? Ocorre ou deve ocorrer a supremacia do Direito sobre a
Politica? Ou, pelo contrario, ocorre a supremacia da Politica sobre Direito e esse meramente

instrumentaliza a Politica?

O interesse deve centrar-se na verificacdo de aproximacao e de afastamento de ambos os
institutos — Politica e Direito. Para essa verificacdo, colaciona-se a idéia de Julien Freund, que
parte da defini¢do ontoldgica de politico, como uma das seis esséncias do homem, dimensdes
as quais ele necessita para a sua realizacdo e sem as quais 0 homem ndo é homem, quais
sejam, a religiosa, a artistica, a cientifica, a econémica, a ética e a politica. Tal colocacdo é
feita, para provar que o Direito ndo é uma esséncia, como o politico, mas que o politico ndo se
confunde com a Politica, distin¢cdo necessaria para a conclusdo que fard de que o Direito €

uma mediac#o entre a Politica e a Etica.

A politica, para o referido autor,

é uma atividade circunstancial, casual e varidvel em suas formas e em sua orientacéo, a
servigo da organizacéo pratica e da coesdo da sociedade. Isso significa a inteligéncia, a
vontade e a liberdade do homem. E ela que da & sociedade suas estruturas, suas formas;
ela cria as convenc@es, as instituicBes, as leis e os regulamentos; que modifica as
situacdes e permite ao homem adaptar-se as condi¢des varidveis segundo o espaco e o
tempo. O politico, pelo contrario, ndo obedece aos desejos e as fantasias do homem,

) ) . < . 256
que ndo pode impedir ser ou ndo ser outra coisa que o que €.

E isto porque o politico é uma esséncia do homem, que pratica a Politica em sociedade

como meio de realizagdo®’

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 24. ed.rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros,
2005. p. 38.

> SOIBELMAN, Leib. Enciclopédia do direito. Rio de Janeiro : Rio, 1979. p. 89.

26 FREUND, Julien. La esencia de lo politico. Trad. De Sofia Néel. Madrid: Nacional, 1968. p. 50. “la politica
es uma actividad circunstancial, casual y variable em sus formas y em su orientacion, al servicio de la
organizacion practica y de la cohesion de la sociedad. Esto significa la inteligéncia, voluntad y libertad del
hombre. Es ella la que da a la sociedad sus estructuras, sus formas; es ella la que crea las convenciones, las
instituciones, las leyes y los reglamentos; la que modifica las situaciones y permite al hombre adaptar-se a las
condiciones variables segun el espacio y el tiempo. Lo politico, por el contrario, no obedece a los deseos y a las
fantasias del hombre, que no puede impedir ser 0 no ser outra cosa que lo que es”. Ver também: id., Qu’est-ce
que la Politique? Paris : Editions du Seuil, s/.d. p. 137.

27 1bid., loc. cit..
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A Politica, no pensamento de Julien Freund, ndo se subordina ao Direito. Critica a teoria
kelseniana, segundo a qual o Direito € um conjunto de normas que comporta em si mesmo a
sancdo, de forma que o Estado ndo seria mais do que uma manifestacéo do direito e, portanto,
o politico seria subordinado ao Direito, ndo sendo uma esséncia. Justifica a critica fazendo
uma disjuncdo entre forca e violéncia, afirmando que o Direito Positivo, tem a forca e o
Direito Natural, a violéncia, que ndo se confundem, porém constituem, a forca e o Direito,
“dois elementos fundamentais e necessarios, permanentes e indestrutiveis da vida coletiva.
(...) O Direito seria a norma de eqliidade e da concoérdia, indispensaveis em uma comunidade,
e a forca ou coacdo, privilégio do poder politico, seria 0 meio de estabelecer empiricamente
uma ordem tdo conforme quanto possivel e as vezes contraria as normas do Direito”.

Propugna que a coacao concerne a execucéo da norma e ndo a norma propriamente dita **®.

Toma, a pretexto, dois pontos preliminares sobre a constituicdo tardia do Direito em
disciplina autbnoma e sobre o equivoco inerente & nogao de autonomia do direito, para propor
a tese seguinte: o Direito é a dialética entre a Politica e a Etica. Pressupde, portanto, a
preexisténcia da Politica e da Moral como condi¢cdo de possibilidade e que o Direito ndo se
confunde com a Politica e com a Moral. Enquanto o Direito for mediacdo, e
consequentemente objeto de uma dialética, ele ndo é uma esséncia, ou seja, ndo ha substancia

no Direito, ou ainda, o Direito é de ordem relacional®®®.

O mesmo autor coloca que ndo acredita em grandes objecdes na relacdo entre o Direito e

a Politica, pois “ce n’est pas le juriste qui fait le droi, mais I’organo législatif politique”>®°.

Defende, ainda, que a Politica e a Moral sdo condicfes existenciais do Direito, o Direito é
indispensavel a Politica e a Moral, porque, sem ele, a Politica seria uma “sucessdo
descontinua de decisdes mais ou menos arbitrarias” e a Moral seria uma “pauta de obrigacdes
e virtudes sem censura nem responsabilidade”, contudo o Direito ndo substitui a Politica ou a

Moral.

Na licdo de Cezar Saldanha Souza Junior, 0 homem é um ser social que depende da
relacdo com o outro para entender a si, a partir do outro e que, a fim de que o convivio social

ndo acabe com o homem e vice-versa, é preciso uma ordem, uma estabilidade, uma

2 FREUND, Julien. Qu’est-ce que la politique? Paris : Editions du Seuil. p. 138-142, passim.
2 FREUND, Julien. Politique et impolitique. Paris : Editions Sirey, 1987. p. 285.
280 |bid., p. 289.
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seguranca, as quais sao visualizadas pela Politica. Essa cria uma ordem: a seguranca.’®* Para
0 autor, o Direito é “a ponte que interliga Etica e Politica, respeitando a autonomia de ambas.
O Direito vem a ser, em sintese, a arte ou a techne devotada a dificilima e crucial misséo de

aproximar e harmonizar o ético e o politico™.

3.1.1 Ajudicializacao da Politica e a politiza¢do do Direito: uma aproximagao

O campo de acdo da Politica e do Direito deve ser respeitado para que ndao ocorra a
degeneracdo de um ou outro, com sério prejuizo a democracia. O imperialismo do Direito
causa a judicializacdo da Politica e, como uma contrapartida, a politizacdo da Justica e impde
“0 naufrdgio da politica e da Justica. A Politica e também o Estado, que é primeiro uma
instituicdo politica®™, sdo muito mais que uma simples ordem juridica. Para que o Direito
possa cumprir 0 seu papel especifico, é necessario que a Politica e a Moral possam preenché-
lo. A sua confusdo ndo é somente perniciosa, é absurda. O Direito define a Legalidade e a
Ordem justa bem como as regras de comportamento externo; €& incompetente nos
antagonismos sobre a legitimidade politica, por exemplo, ou sobre os conflitos de

consciéncia”?%,

A submissdo do Estado ao Direito ocorre enquanto parte, pois “do mesmo modo aos
orgdos do Judiciario compete julga-la, (...) resta(ndo) vedado ao juiz interferir no mérito de
ato préprio do outro Poder, entendendo-se aninhar-se neste conteldo a propria expressdo da
vontade politica de cada um, garantida pelo assentado principio da separacdo e da

independéncia dos Poderes do Estado™?®°.

O ato politico ndo se sujeita ao controle do Poder Judiciario, como aponta Pedro Lessa, ao
comentar o artigo 55 da Constituicdo Republicana de 1891 esclarecendo as func¢des do Poder

Judiciario. O autor comenta que

0 Poder Judiciario é o que tem por missdo applicar contenciosamente a lei aos casos

261 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A supremacia do Direito no Estado Democratico e seus modelos basicos.
Séo Paulo, USP, 2002 d. Tese para concurso de professor titular do Departamento de Estado — Teoria Geral do
Estado, da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. p. 29.

262 SOUZA JUNIOR, 2002 d, op. cit., p. 33-34.

263 porém, ao ser uma “instituicdo politica”, pressupde ja a mediacéo do Direito.

264 FREUND, Julien. Politique et impolitique. Paris : Editions Sirey, 1987, p. 289.

5 MOREIRA NETO, 1999, op. cit., p. 28.
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concretos. A trés se reduzem os principaes caracteres distinctivos do Poder Judiciario:
1° as suas funccdes sdo as de arbitro; para que possa desempenhal-as, importa que surja
um pleito, uma contenda; 2° sé se pronuncia acerca de casos particulares, e ndo em
abstracto sobre normas, ou preceitos juridicos, e ainda menos sobre principios; 3° nao
tem iniciativa, agindo — quando provocado, 0 que &€ mais uma conseqliéncia da
necessidade de uma contestacao para poder funccionar®® (sic).

Ocupa-se, o Poder Judiciario, desta forma, de questdo juridica e ndo politica, que é

prépria do poder discricionario®®’.

O controle de constitucionalidade entdo adotado, seguindo o modelo americano, era
apenas o controle difuso, o qual, longe de almejar a supremacia do Poder Judiciario, através
de controle do Poder Legislativo e do Executivo, era, em verdade, o controle da legalidade em

defesa da supremacia da Constituig&o.

Entretanto, a Constituicdo de 1934, especialmente com a introdu¢cdo do mandado de
seguranca e da acdo popular - ambas as acdes dirigidas contra ato de autoridade -, sendo o
pressuposto da segunda a lesividade do ato, levando o Judiciario a passar a apreciar o mérito
das decisBes governamentais®®, prenunciou o afrouxamento da doutrina da separacdo dos
poderes em sua formulacdo ortodoxa em dire¢do a concepcao da interdependéncia e reciproco

269

controle entre os Poderes do Estado”™™ até a sua desfiguracdo pela politizacdo de que foi

vitimada pela Constituicdo de 1988.

A politizacdo do Direito vem juntamente com o Estado Social e conjuga-se, no caso
brasileiro, com a manutencdo do modelo politico original de alocacdo de poderes, com o
predominio do Presidente da Republica, muitas vezes descambando para a ditadura e,
presentemente, confiando o controle da “mediacdo politica no embate entre dois Poderes

legitimados pelo voto (...) ao Poder Judiciario®™.

Neste aspecto, a mediagdo politica em funcéo das divergéncias de finalidade desse Estado
Social com o antecessor Estado Liberal e a manutencdo do mesmo agenciamento de poderes,
propicia a incongruéncia entre a Constituicdo escrita e a real. Consigne-se a licdo de Cotrin
Neto, no sentido de que a “Constituicdo € (...) uma estratificacdo juridica da realidade
institucional, (e) que as Constitui¢Bes s serdo validas quando correspondentes as instituicdes

politicas consagradas, quando atendem ao acervo de experiéncias sociais ou possam alicercar

266 | ESSA, Pedro. Do Poder Judiciério. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1915. p. 1.
267 H
Ibid., p. 59.
28 MOREIRA NETO, 1999, op. cit., p. 28.
29 Ihid., p. 29.
"% GRINOVER, 1990, op. cit., p. 17.
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novas instituicdes politicas viaveis”?"*

, eis que provocam o reconhecimento da sociedade e a
sua consequiente aceitacdo. Dir-se-ia mais, que o atendimento ao “acervo de experiéncias
sociais” logicamente vai desembocar como condicdo de legitimacdo de uma ordem politica e
juridica, sendo verdadeira a assertiva inversa, de deslegitimacgéo e de crise da ordem politico-
juridica, causada pela auséncia de previsdo legal de instituicdes consentaneas com as

expectativas sociais e com as finalidades do Estado.

Mario Pimentel de Albuquergue observa:

a questdo relativa aos fins do Estado é de importancia capital para a configuragdo
ideoldgica do ordenamento juridico, pois que dela depende o carater das relagdes
juridicas estabelecidas entre o Estado, de um lado, e o individuo e a sociedade, e de
outro; é de natureza eminentemente politica, configurando, portanto, objeto de
deliberacéo constituinte, quando a Nacdo, a partir de uma perspectiva pré-juridica, opta

por valores fundamentais que, traduzidos em formula politica, passam normalmente a
272

integrar uma Constitui¢do escrita”"”.

Para a verificagdo emblemética do problema das instituicdes, ponha-se a matéria
subjacente a analise de Cotrim Neto, sobre o Estado de Direito em face da Constitui¢do do
Brasil de 1967. Ponderando a questdo das distintas origens do Estado de Direito (liberal) e do
Estado Social, em que “o primeiro emergiu das lutas da burguesia contra o Estado e o
segundo das lutas que a sociedade industrial fez desencadear contra o mesmo Estado™"
decorrendo disso finalidades opostas: “(...) um fundamentalmente abstencionista e outro
essencialmente intervencionista”. O referido autor assentou que, com a Constituicdo de 1967
veio “o brotar caudaloso das leis materiais ao exterior da fonte do Poder Legislativo”,
acelerando “a crise do Estado Constitucional e, como vimos, do proprio Estado de Direito”.

Concluiu que *“é mister o encontro da formula que possibilite conciliacdo dos extravasamentos

2L COTRIM NETO, A. B. A crise do Estado de Direito e a Nova Constituicdo do Brasil. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 224, p. 12, 14, out./nov./dez.1968. Cotrim Neto fala sobre o 7° Congresso Nacional de Filosofia do
Direito, ocorrido em Roma, de 31 de outubro a 4 de novembro de 1965, com um dos temas denominado “Direito
e Poder”, que estaria resumido, juntamente com o | Congresso de Doutrina do Estado, com o tema central sobre
o deperecimento do Estado Moderno, na Rivista Internazionale di Filosofia Politica e Sociale dirigida por
Lorenzo Caboara (Génova, ano X, série 11, 2° e 3° fasciculos, abr.set.1966), em escritos de Massimo Corsale (p.
251-260) e do préprio Caboara (p. 113-138), sendo que o trabalho desse Ultimo se apresentou exatamente com o
titulo — “A agonia do Estado Moderno”.

2”2 ALBUQUERQUE, Mario Pimentel. O 6rgdo jurisdicional e a sua funcdo : estudos sobre a ideologia,
aspectos criticos e o controle do Poder Judiciario. Sdo Paulo : Malheiros, 1997. p. 116.

27 “0 Estado de Direito visa & protecdo da vida, da liberdade e da propriedade do individuo; o Estado Social
objetiva a seguranga da existéncia, do pleno-emprégo e da forca do trabalho das camadas sociais socialmente
menos suficientes. Desses contrastes resulta que, enquanto o Estado de Direito visa proporcionar a garantia de
certos direitos inerentes & liberdade e a propriedade, pela reducéo de seus poderes intervencionistas, o Estado
Social, ao contrério, tem fortalecida sua intervencgdo, no concernente a liberdade e a propriedade, tanto quanto se
faca necessaria para a garantia da existéncia do pleno-emprégo e da forca do trabalho”. HUBER, apud COTRIM
NETO, 1968, op. cit., p. 17.



93

do Poder Executivo, com as exorbitancias de seus poderes de policia e regulamentares, e do

tardigradismo do Poder Legislativo™"*.

Isto significa que a Constituicdo do Estado Social, impondo ao Estado o dever de prover
inimeros direitos ao cidaddo, como as condi¢cBes de emprego e a Previdéncia, gera a
necessidade de acdes expeditas por parte do Governo, colocando-se ai um problema
elementar: o Estado Social manteve o0 mesmo agenciamento de poderes do Estado Liberal,
acarretando uma paralisia na atuacdo governamental, que acaba por enveredar ou para a
ingovernabilidade ou para a supremacia incontrastdvel do Poder Executivo encarnado no
Presidente da Republica, porque, “mais cedo ou mais tarde, o Executivo rompe as barreiras da
separacdo e aberta ou disfarcadamente legisfera. Mesmo porque, com o surgimento dos
modernos partidos politicos, tende ele a concentrar a clpula do partido ou da coalizdo

majoritaria”*’®, lembrando uma caricatura de um gabinete de Parlamentarismo.

Por outro lado, o Poder Judiciario é chamado ndo apenas para aplicar a lei aos casos
contenciosos mas, por vezes, até a integrar o ordenamento juridico e buscar a implementacéo
de programas estatuidos pela Constituicdo, desta maneira, imiscuindo-se em tarefas politicas,
como se verd. O desenvolvimento da declaracdo de inconstitucionalidade, (introduzida pela
Constituicdo de 1934 e também a de 1946), devotada ao tema da intervencdo federal em
Estados, por inobservancia dos “principios constitucionais da Unido”, culminou com a
previsdo constitucional da acdo direta de inconstitucionalidade, introduzida pela Emenda
Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965. Mesmo que adotada por medida mais de
ordem pratica, qual seja, de obviar as decisdes que, pelo controle difuso sdo contraditérias e
levam anos para chegar ao Supremo Tribunal Federal, causando inseguranca juridica, restou
introduzida a “convivéncia”, em uma mesma ordem politico-juridica, do controle difuso, de
origem americana, pais de Common Law e do concentrado, de origem romano-germanica. Tal

convivéncia vem sendo mantida pelas Constituicdes que se seguiram.

A esse acervo de acOes de cunho politico, somou-se a competéncia do Poder Judiciario a
do Tribunal Superior Eleitoral, de registro e cassacdo dos partidos politicos e também dos
deputados federais e estaduais, dos senadores e dos vereadores, por infidelidade partidaria;
por fim, com a lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, a acdo civil publica, pela qual se ataca a

prépria atuacao estatal®’®.

274 H
Ibid, p 19.
2" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constituicdo e governabilidade.S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 45.
276 |d. Poder Judiciario na Constituicdo de 1988 judicializacdo da Politica e politizacdo da Justica. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 198, p. 6-7, out./dez. 1994.
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3.1.2 Ajudicializacdo da Politica e a politizacdo do Direito na Constituicdo de 1988

Com a Constituicdo de 1988, o quadro se aprimorou ao maximo, colocando nas médos do
Poder Judiciario a atividade de controle da Administracdo Publica, tendo em vista 0s
interesses individuais e também o interesse geral — ocasiona-se, desta forma, uma politizacdo

da Justica.

No desenvolvimento das preexistentes acdo popular e acdo civil publica, o campo de
valores protegidos alarga-se, passando a primeira a proteger também a moralidade
administrativa, 0 meio ambiente e o patriménio histérico e cultural (art. 5°, LXXIII); a
segunda, atribui ao Ministério Pablico a competéncia para defender interesses difusos e
coletivos. Some-se a isso a invencdo do mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX),
atribuindo legitimidade ativa a partido politico que tenha representacdo no Congresso
Nacional, organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano. Embora a Constituicdo ndo estabeleca o objeto, deve
decorrer de direito liquido e certo de uma coletividade em face de ato de autoridade,
guardando, portanto, verossimilhanca com o mandado de seguranca individual. E mais uma

acdo, engrossando o arsenal do pan6tipo cujo centro é o ato politico.

Na abalizada licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, “isto significa que as decisfes
administrativas sobre todas essas questfes estdo sujeitas ao crivo do juiz - e do juiz de
primeira instancia, sempre mais jovem e ousado. Nestas decisdes muito pequena é a
orientagdo da lei. Quando existe, o mais das vezes o faz por meio de conceitos
indeterminados: economicidade, moralidade, legitimidade, etc., que cada um pode ler como
quer (...), decorrendo dai uma vasta margem de discricdo para o juiz, margem de discricdo do
juiz inexistia, e inexiste, quando se trata de aplicar normas precisas nos seus conceitos e fatos
objetivamente demonstraveis. Inegavelmente ela ocorre em questdes para as quais nao existe

resposta "certa” e sim alternativas de politica” (Grifo nosso) 2’

Além dessas alteracBes pontuais, o quadro de acBes de controle concentrado de
constitucionalidade foi ampliadissimo, como ja foi anotado, sendo as decisdes de todas as
acOes do elenco atribuido o efeito erga omnes. A par do controle por acdo direta para fins de
intervencdo (art. 36, 1V, CF) e da acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

federal ou estadual (art. 102, I, a, CF), acresceu-se a acdo de inconstitucionalidade por

" FERREIRA FILHO, 1994, op. cit., p. 12.
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omissdo e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, com ampliacdo também
dos legitimados, antes adstrita ao Procurador-Geral da Republica, hoje estendida a titularidade
ao Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa de todas as Assembléias Legislativas, a todos 0os Governadores de Estado, ao Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, aos partidos politicos com representagdo no
Congresso Nacional e a todas as confederacfes sindicais e entidades de classe de ambito
nacional (art. 103).

O referido autor afirma que ndo é de se estranhar que perante o STF estejam em curso

218 Além dessas, a

presentemente mais de um milhar de agdes diretas de inconstitucionalidade
introducdo da acgdo direta de constitucionalidade, com idéntica legitimacdo para a Adin, e que
funciona como um contraveneno do controle incidental ou difuso, que permanece no nNosso
sistema. Desta maneira, quando as decisfes nas a¢Oes individuais ou coletivas, proferidas por
juizes de primeiro grau, cada um ao seu sabor, declararem a inconstitucionalidade de lei ou de
to normativo argiiido em excecdo, causando inseguranca juridica, poderdo os legitimados
provocar a estabilizacdo do sistema mediante a acdo direta de constitucionalidade, que ird
antecipar a decisdo de todos 0s processos em curso que discutam a matéria, em face do efeito
erga omnes e ““vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder

Executivo™ (art. 102, § 2°, CF) — grifo nosso.

A ja mencionada acdo de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°), pode-se
aproximar o mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI), a saber, o primeiro, para a declaragédo de
"inconstitucionalidade por omisséo de medida para tornar efetiva norma constitucional”; o
segundo, a tornar possivel o exercicio de "direitos e liberdades constitucionais”, inviabilizado
por falta de norma regulamentadora. A conseqiiéncia l6gica seria dar ao tribunal o poder de
regular a matéria ou suprir a lacuna, por meio da edicdo de norma, tornando-o um legislador
positivo. entretanto o Supremo Tribunal ainda n&o enfrentou essa novidade e limita-se, no

primeiro caso, a notificar o Congresso sobre a omissao.

Ja a acdo direta de inconstitucionalidade, e a acdo direta de constitucionalidade tornam o
STF um legislador negativo. Tudo isso constitui, na conclusdo de Manoel Gongalves Ferreira
Filho, a justicializacdo do fendbmeno politico e, por contrapartida, a politizacdo da Justica.
“O aspecto bem visivel disto estd no fato de que, hoje, hd magistrados que notoriamente
guiam seus votos pela "opinido publica”, o que realmente significa dizer pelos meios de

comunicacdo de massa”. A politizagdo da Justica seria pretendida pelos que querem o

2’8 FERREIRA FILHO, 1994, op. cit., p. 9, passim.
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controle externo do Judiciario, “no sentido de reclamar, e impor, aos juizes e tribunais, um
padrédo politicamente correto de decisdo. Evidentemente ndo € outra coisa que podera resultar
da acdo de o6rgdo politico de controle, controlando, perdoe-se o pleonasmo - no sentido forte,

um 6rgdo, em principio, imparcial™?’°.,

Em todos os casos, havera ainda a sumula vinculante, introduzida pela Emenda
Constitucional n. 45, de 2004, que claramente termina por autorizar o Supremo a proferir

normas abstratas e gerais.

Parte da doutrina, como ja visto, coloca-se contrariamente ao controle externo em face da
separacdo dos poderes, pois concentraria nas maos do “Executivo ou Legislativo ndo s6 o
governo da Magistratura sendo também a propria vida funcional do juiz (nomeacéo,
promocdo, afastamento, aposentadoria e outros), que, estando diretamente subordinado ao
poder politico, pouco ou nenhuma independéncia teria para decidir questdo contra 0s seus
interesses. Promover a concentragdo de poderes significa transferir as fun¢des de um para
outro poder?®. Talvez seja uma forma inconsciente ou cabocla para solucionar a questio da
alocacdo dos poderes, que, como se sabe, foi introduzida no nosso sistema pela Emenda
Constitucional n. 45, de 2004.

Ada Pellegrini Grinover reconhece o fendmeno da politizacdo do Judiciario, porém faz
uma leitura completamente diversa. Segundo esta autora, a Constituicdo teria forjado um
Executivo, um Legislativo e um Judicidrio fortes. “Ao primeiro atribuiu a competéncia
legislativa forte de editar medidas provisérias; ao segundo aumentou os poderes de controle e
de fiscalizacdo, permitido-lhe emendar qualquer projeto do Executivo, inclusive as préprias
medidas provisérias, instrumentos e competéncias préprias ao Parlamentarismo, porém,
mantido o Presidencialismo”. %' A Constituicdo de 1988 também teria forjado um Judiciario
forte, para funcionar como arbitro dos embates entre Executivo e Legislativo. O papel seria
desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal, que, “apesar de sua composicdo”, estaria
mais proximo do modelo das Cortes Constitucionais dos regimes parlamentaristas, e ndo mais
do modelo americano, sendo-lhe reservado “explicitamente um papel eminentemente politico
ao Judiciario, até quando o desenhou como novo arbitro de conflitos coletivos, de massa, e
por isso mesmo, politicos”?®2. Cabe, aqui, uma indagacéo: sera que o STF, na forma como

estd posto na Constituicdo, pode alcancar essa performance?

2" |bid., p. 09-16, passim.

280 AL BUQUERQUE, 1997, op. cit., p. 200.
281 GRINOVER, 1990, op. cit., p. 14.

%82 |bid., p. 17.
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De fato, a Constituicdo de 1988 foi a que maior numero de normas programaticas adotou,
e, juntamente com elas, apelou para as garantias de efetividade das suas normas, mediante as
acdes de que instrumentou quase toda a sociedade através de seus corpos intermediarios. A

explicacdo para esse fendbmeno seria

a percepcdo inconsciente de que no Brasil a politica de todos ndo tem sido capaz de
enfrentar e resolver os multiplos problemas que afetam a sociedade brasileira, (...) Na
verdade, o Direito ndo pode substituir a Politica. Se o Constituinte, ele préprio, ndo
pode resolver os nossos problemas de uma penada, menos ainda pode obrigar quaisquer
dos poderes constituidos, ou os trés, a resolvé-los. (...) Se a politica desenvolvida pelo
Governo e pelo Congresso ndo puder resolvé-los, menos condicbes terd o Poder

Judicidrio, cuja funcdo é de outra natureza, além de carecer dos meios e da legitimidade
283

para essa tarefa“”.

O evidente fendmeno da politizacdo da Justica e da judicializagcdo da Politica produzido
pela Constituicdo de 1988 termina por prejudicar os seus proprios fundamentos, pois mina a
democracia. Verifica-se o atendimento de direitos sem o desenvolvimento institucional
correspondente. A origem disso € a falta de coragem para alterar a morfologia do poder, que
continua configurando institutos do Parlamentarismo dentro da camisa-de-forca do
Presidencialismo. Uma passada de olhos pela teoria da separacdo dos poderes % e seu

evolver historico, demonstrara a corre¢do da proposicao.

3.2 A alocacdo dos Poderes Politicos

As teorias de divisdo dos poderes surgem da observagdo da sociedade inglesa. Em um
dado momento historico, Locke teoriza a biparticdo de poderes, em funcdo da verificacdo da

existéncia ou do surgimento de duas forcas em equilibrio, ambas com fun¢des distintas. Em

283 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Constitui¢cdes do Brasil. Porto Alegre : Sagra Luzatto, 2002 b. p. 87-88.
284 para Karl Loewenstein, Lo que em realidad significa la asi llamada “separacion de poderes”, no es, ni mas ni
menos, que el reconocimiento de que por uma parte el Estado tiene que cumplir determinadas funciones — el
problema técnico de la division del trabajo- y que, por outra, los destinatarios del poder salen beneficiados si
estas funciones son realizadas por diferentes 6rganos: la libetad es el telos ideoldgico de la teoria de la
separacion de poderes. La separacion de poderes no es sino la forma clésica de expresar la necesidad de
distribuir y controlar respectivamente el ejercicio del poder politico. Lo que corrientemente, aunque
erroneamente, se suele designar como la separacién de los poderes estatales, es em realidad la distribuicion de
determinadas funciones estatales a diferentes drganos del Estado. El concepto de “poderes”, pese a lo
profundamente enraizado que esta, debe ser entendido em este contexto de uma manera meramente figurativa”.
Por estas razdes “preferird la expresion “separacién de funciones” a la de “separacion de poderes”. Ver:
LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad. de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona : Ariel. 1976,
p. 55-56.
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outro momento historico, pode-se dizer mais adiantado ou evoluido, ou simplesmente mais
consentaneo com aquela realidade, Montesquieu teoriza a triparticdo dos poderes, que alca o
mundo civilizado ocidental, colocando-se nas ConstituicGes que se seguiram as Revolugbes
Americana e Francesa. Na mesma linha de pensamento, sobreveio Benjamin Constant, que
teoriza a tetrapaticdo dos poderes e com Kelsen e Weber a pentaparti¢cdo, culminando, nas
ultimas décadas, com a hexaparticdo dos poderes, obra também de Kelsen e, no nosso Pais, de

Cezar Saldanha Souza Janior.

O Brasil estancou na triparticdo de poderes. O motivo da permanéncia no mesmo modelo
de agenciamento do século XVIII é a sede de poder, consistente no “pacto liberal
oligarquico”, subjacente a Republica de 1891, ao se adotar o Presidencialismo, simplesmente

destruindo o Parlamentarismo que penosamente se estabeleceu no Império®®.

Na licdo de Paulo Bonavides, “a subitaneidade do golpe republicano cortara na raiz o
processo evolutivo do parlamentarismo imperial. O proprio Rui externou depois certa
amargura por haver sido o artifice de tdo profunda mudanca, da qual todavia s6 nos restaram
golpes de Estado, ditaduras, sedicdes e desrespeito & ordem constitucional”?®®. Insistindo no
modelo presidencialista, nosso Pais ndo aproveitou as cruzadas parlamentaristas de
Agamenon Magalhdes®®’, de Raul Pilla?®®, de Miguel Reale, essa dltima, iniciada em 1946;
continuou em 1961, na defesa da Emenda Constitucional n. 4, de 2 de setembro de 1961, que

289

instituiu o efémero sistema Parlamentar=™, e propugnou a ado¢do do sistema parlamentarista

pela Constituigio de 1988°%

291

. Quanto a Constituicdo de 1988, também desatendeu a licdo de
constitucionalistas™-, resistiu a proposta de revisdo constitucional do Instituto de Estudos
Empresariais, redigida por comissdo de constitucionalistas coordenada por Ives Gandra da

Silva Martins 2% e finalmente consagrou o Presidencialismo em plebiscito que atendeu ao

285 BONAVIDES; ANDRADE, 2004, op. cit., p. 258.

?%¢ BONAVIDES; ANDRADE, loc. cit.

87 A emenda do projeto da Constituicdo de Agamenon Magalhdes, de 2 de dezembro de 1933, delineava a
implantacdo do sistema parlamentarista e, na justificativa, execrou o sistema presidencialista em face da
experiéncia brasiLeira: “Se ndo podemos mudar os homens, devemos entéo buscar outra forma de governo, que
se ajuste a nossa cultura e habitos democraticos”. Ibid., p. 311.

288 projeto de Emenda n. 4, de 29 de margo de 1949. Ver: PILLA, Raul; MELLO FRANCO, Afonso Arinos de,
Presidencialismo ou Parlamentarismo? Rio de Janeiro : José Olympio, 1958.

289« devo declarar que ha muitos anos fiz a minha profissio de fé parlamentarista”. REALE, Miguel.
Parlamentarismo brasileiro. Sdo Paulo : Saraiva, 1962. p. 3,. 17-27.

29 14., 1985, op. cit, p. 31-35.

%1 \/er: BONAVIDES; ANDRADE, 2004, op. cit., p. 503.

2%2 Compuseram a comisséo: Celso Ribeiro Bastos, Cezar Saldanha Souza Junior, Edvaldo Pereira Brito, Elony
Cerezer Martins, Ives Gandra da Silva Martins, José Alfredo Baracho, José Cretella Junior, Nicolau Frederes,
Oscar Dias Corréa e Paulo José Kolberg Bing. MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Brasil livre: proposta
de revisdo constitucional. Porto Alegre : Ortiz : IEE, 1993.



99

artigo 2° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, marcado para 7 de setembro de
1993, antecipado para 21 de abril de 1993, por forca da Emenda Constitucional n. 2, de 25 de
agosto de 1992.

Em suma, o que se verifica na histéria, é que os modelos politicos foram elaborados a
partir da verificacdo da organizacéo politica em uma determinada sociedade, sendo teorizada
como paradigma para a constru¢do de uma sociedade mais justa e democratica, guardados a
esses termos o sentido ou a amplitude historicos. Ocorria no nosso Pais condi¢cdes para a
mudanca, pois a realidade estava a demonstrar, e ainda estd, a necessidade de alteragdo nessa
equacdo que nada mais visa que a protecdo do Estado Democratico de Direito.

3.2.1 Breve escorco historico da alocacao dos poderes politicos

Analisando a Histdria, Cezar Saldanha Souza Junior comenta o enlace entre a Politica e 0
Direito, sendo esse a cristalizacdo daquela. A politiva veio se concretizando por meio da
construcdo de distintos sistemas de governo, assim entendido o modo como se reparte
funcionalmente o poder politico e se inter-relacionam os seus 6rgdos e onde se verifica a
evolugdo do sistema de poderes®®®, ou seja, 0 modo como o poder soberano divide-se em
Orgdos constitucionais autbnomos, comumente denominado de separacdo dos poderes. Tal
separacdo dos poderes, desenvolve seis estagios ou fases, que se resenha abaixo, com base na
obra do citado autor, por sua propriedade e clareza.

A primeira fase pertence ao seculo XVI, na Inglaterra. Diz respeito ao Executivismo
absoluto, ou Absolutismo. O poder concentra-se na pessoa do Rei. A causa foi “a evolugédo do
Reino Feudal para a nacionalizagdo, no sentido de formagdo de um corpo nacional, da
nacionalizacdo da politica, causa e conseqliéncia da institucionalizacdo do publico, da
nacionalizagdo das populagdes, dos territérios, da economia e da cultura™®*. Esta fase, da
concentracdo do poder, teve em Jean Bodin seu mais influente pensador, “teorizador politico e
arquiteto institucional da soberania”, elemento de unificagdo do poder, como produto da
necessidade da época e alavanca utilizada pelos estadistas para a unificacdo, a soberania

293 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da divisdo dos
poderes. Sdo Paulo : Meméria Juridica Editora, 2002 c. p. 134.
% Ibid., p. 31.
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absoluta e indivisivel que, de pronto apresentou a compossibilidade juridica entre a
indivisibilidade do poder em esséncia e a divisibilidade em seu exercicio - 0 governo -, pelo
exercicio de fungdes politicas contidas na soberania por 6rgdos institucionalmente separados,
0 que propiciou o inicio da divisdo de poderes, embora ocorresse a concentracdo original de
todas as funcdes no Poder da Coroa®®®.

A divisibilidade do exercicio do poder encontra-se, na Monarquia mista, “como esquema
constitucional para um substrato composto pelas “poténcias” rei, nobreza, representantes do
povo”, ndo para dividir o poder unitario do Estado, mas, ao contrario, surge “da exigéncia de

compor numa unidade politica as diversas ordens pré-existentes”?%.

A segunda fase pertence ao século XVII, ano de 1688, na Inglaterra. Tem-se, aqui, 0
Executivismo arcaico. Com a Revolucdo Gloriosa, sacramentou-se a vitéria do Parlamento,
com a conquista definitiva da funcdo deliberativa legislativa, primeira funcdo politica a sair
das méos da Coroa para o “6rgdo coletivo autbnomo de representacdo da sociedade”, cujos
poderes sociopoliticos vinham do Medievo como fruto de sua permanéncia no “demorado
processo de nacionalizacdo, centralizacdo e institucionalizacdo do publico — concluido com a
preponderéncia do Rei”, mas em torno do Rei em Parlamento (King in Parliament). A
biparticdo dos poderes tem como teorizador john locke, que analisa o Poder Legislativo como
funcdo, “o direito de elaborar leis para dirigir a soberania da Republica na preservacdo da
comunidade e de seus membros”, exercida por 6rgao de presentacdo da sociedade, distinto do
poder do Rei, que manteve a cumulacdo de todas as fungdes com caréter de execucdo. E o
chamado Poder Executivo Arcaico™’.

Nuno Picara analisa que a divisdo do exercicio do poder construida na Monarquia mista
ou na constituicdo mista inglesa deixa o carater de “exigéncia juridico-liberal do primado da
lei, da igualdade perante a lei e da seguranca juridica”, para tomar contornos politicos quando
colocada a “servico da exigéncia democratica da supremacia do legislador eleito,
representante da vontade coletiva”, tratando de excluir o Executivo como poder governativo
da cotitularidade do Poder Legislativo, que compete apenas a assembléia como representante

do povo®®.

2% SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 36-38, passim.

2% PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Coimbra : Coimbra
Editora, 1989. p. 43.

27 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 44-52, passim.

2% PICARRA.. 1989, op. cit., p. 57-58.
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A terceira fase refere-se ao século XVIII, envolvendo os anos de 1702 a 1714, na
Inglaterra. Institui-se a triparticdo dos poderes pelo Ato do Estabelecimento de 12 de junho de
1701, que determinou a permanéncia dos juizes nos respectivos cargos enquanto cumpridores
zelosos de seus deveres funcionais, com vencimentos certos e fixados por lei e “somente
poderiam ser afastados de seus postos por decisdo de ambas as Casas do Parlamento. Além
disso, as declaragdes de impeachment pelos Comuns foram retiradas do alcance do perdéo
real. Nascia no Ocidente — com essa auténtica certiddo — o Judiciario como poder

independente”®®.

Cristalizada na doutrina de Montesquieu, a triparticdo de poderes recebeu inicialmente a
separacdao funcional, em que “cada funcdo seria atribuida a cada 6rgdo da forma a mais
especializada possivel. E os poderes deveriam estar separados organicamente: os 0rgaos
deveriam ter independéncia reciproca, equipoténcia, em um radical pé de igualdade.
Separacdo organica e separacao funcional criariam um circulo de causacdo circular, de que
resultaria uma ordem politica com liberdade e concoérdia”, o que equivaleu e impossibilitou a
hierarquizacdo dos poderes e incorreu na omissdao de um poder existente na realidade
teorizada, que seria um poder unificador, ou, como refere Souza Junior, “um poder e uma
funcdo, capazes, em ato, de presentar a unidade do Estado e fechar a abobada da sociedade
politica, e capazes, potencialmente, de exercer a prerrogativa, ou como se dizia, um poder
discricionario para o bem comum mais elevado, quando fosse necessaria uma atuacao politica

vital de Gltima instancia”>®.

No trindmio legislativo, executivo e judicial, Montesquieu pretendeu inserir a totalidade
das funcdes estaduais, “de natureza integralmente juridica e ndo politica”. Enquanto “em
Locke, 0 poder federativo e o poder de prerrogativa® apresentam carater hibrido,
Montesquieu reduz o primeiro & atividade meramente executiva, “a execucdo da lei que
estatui sobre tudo aquilo que depende do Direito Internacional” e desconhece o poder de

prerrogativa®®®.

2% SOUZA JUNIOR, 2002 ¢, op. cit., p. 53.

300 |hid., p. 59.

%01 Conforme Nuno Picarra, 0 Poder Federativo compreende “o direito de fazer a paz e a guerra, celebrar tratados
e aliancas e conduzir os negdcios com pessoas e comunidades estrangeiras” e o Poder de Prerrogativa, que na
definicdo de Locke, é “the power of doing public good without a rule”, em circunstancias imprevistas e
excepcionais, ndo podendo, por isso, estar integralmente prevista em Lei, podendo ser levada a termo fora ou
mesmo contra as prescri¢des legais, porém de competéncia normativa eventual e limitada, passivel de revogacdo,
modificacdo ou substituicdo pelo corpo legislativo. Tanto o poder federativo como o de prerrogativa e o
Executivo, devem estar confiados a uma mesma pessoa, o principe. PICARRA, 1989, op. cit., p. 73-74.

%02 hid., p. 57-58.
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Entretanto, com essa omissdo de um “Poder Moderador”, existente na realidade inglesa, a
doutrina da triparticdio dos poderes difundiu-se, primeiramente na América, com a
Constituicdo de 1787, tendo os americanos ‘inventado’ a figura do Presidente em substituicdo
da figura do Rei e temperado a separacdo dos poderes com a teoria dos checks and balances.
Essa teoria, embalada pelo progresso da civilizagdo norte-americana, ajudou a difundir no
mundo todo a doutrina de Montesquieu, servindo de modelo para a organizagdo de varios
paises como para a Constituicdo Francesa de 1791 e 1795, a Constituicdo de Cadis, na
Espanha (1812) e a Constituicdo de Portugal de 1822; posteriormente, com a independéncia
de varios paises da América Latina, foi consagrada pela quase totalidade dessas nagdes,

inclusive pelo Brasil, em 1891%%,

No Brasil, seguindo o modelo norte-americano, como ja foi dito, foi aplicado o conceito
de divisdo dos poderes. A Constituicdo de 1981 “deu prevaléncia ao conceito da
independéncia dos diversos ramos do governo, sem contudo aplica-lo de modo absoluto, e,
quanto a distingdo dos poderes, confiou principalmente, mas ndo exclusivamente, o exercicio
de cada uma das fun¢des a cada um daqueles ramos”, o que ficou configurado no artigo 15:
Sdo orgaos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harménicos
e independentes entre si”. O conceito de harmonia dos poderes repetiu-se na reforma de 1926,
porém as diversas disposi¢cdes constitucionais acabaram por dar maior énfase ao carater de

independéncia®®.

No ensinamento de Cezar Saldanha Souza Junior, a maior contribuicdo da triparticdo dos
poderes, juntamente com o Estado Liberal Classico em que foi forjada, foi a viabilizacdo da
Supremacia do Direito, “especialmente a independéncia dos Juizes frente ao Poder Executivo
e frente ao Poder Legislativo”, acrescida que foi de outras duas invengdes: a) o Direito
Constitucional e b) das técnicas de controle constitucional da Administracdo e, apds, o
controle de constitucionalidade das leis*®. “A triparticdo do século XVIII nos legou o Poder
Executivo Classico, que acumula, no mesmo 06rgdo, as funcdes de Estado, Governo e

Administragdo™.

Com a Revolucdo Industrial e todas as obras dela decorrentes, como o surgimento do

operariado e centros urbanos, vieram as necessidades sociais, anteriormente impensadas, as

%03 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 61-62, passim.

%4 |LEAL, Victor Nunes. A divisdo dos poderes no Direito Constitucional brasileiro. Revista de Direito
Administrativo n. 4, p. 406-407, abr. 1946.

%5 5O0UZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 62.

%% |bid., p. 63.
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quais reclamavam *“acdes do poder publico, muitas de natureza prestacional, atingindo area da
vida pessoal e social, que estavam fora do ambito da politica. Principiava a surgir,
paulatinamente, uma nova funcao politica, que Montesquieu ndo podia ter previsto: a funcao

‘governamental’ moderna™"’,

A primeira solucdo foi tornar eletiva e temporaria a chefia de Estado, ou seja,
republicanizar a Monarquia®®, atitude que ja haviam tomado os americanos. A soluco, no
entanto, ndo é proficua, ja que a esséncia do problema subsiste, qual seja a cumulacdo das
funcdes de chefia de Estado e a de Governo em uma sO pessoa, conquanto a primeira
necessite de imparcialidade e a segunda, de um politico®®.

A quarta fase diz respeito ao século XI1X, aos anos de 1801-1831, na Inglaterra. Tem-se,
aqui, a tetraparticdo dos poderes. Novamente foi o Reino Unido o berco da criacdo de uma
nova instituicdo — O Gabinete ou Conselho de Ministros, que recebeu a fungdo de governo e a
responsabilidade politica perante o Parlamento, 6rgdo representativo da sociedade. “Nascia,
assim, um quarto poder politico: o poder governamental moderno”, que evoluiria para uma
escolha democrética pelo eleitorado, embalado pelo desenvolvimento dos partidos®™®. Era a
tetraparticdo dos poderes, teorizada por Benjamin Constant, em 1814, que descobria o pouvoir
ministériel, denominado por Souza Junior de funcdo governamental, entendendo por
governacao “o campo das iniciativas que visam a realizacdo ativa do bem comum especifico
da sociedade; vale dizer, das acdes politicas que tocam os interesses conflitantes dos setores,
grupos e regides em que se divide a comunidade, visando ordena-los ao bem comum — um
poder novo, original, autbnomo na esfera de sua competéncia”, ao mesmo tempo, clarificou “a
natureza neutra, imparcial e magistral do poder politico remanescente de ultima instancia” que
“revela todo o seu alcance de ultima instancia e de fecho da organizacao politica: “Le pouvoir

royal est, em quelque sorte, le pouvoir judiciaire des autre pouvoirs™**.

Na exposicdo de Jorge Miranda, porque os trés Poderes consagrados pela Revolucéo
Francesa “poderiam dar lugar a conflitos e paralisar-se, CONSTANT preconiza um quarto

poder, dirimidor de conflitos, um poder de equilibrio que arbitraria os litigios entre os outros

%7 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 64.

%% Ibid., p. 65.

9 |bid., p. 66.

310 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 69-70, passim.
31 bid., p. 75-78, passim.
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poderes de Estado, que poria em funcionamento a maquina estadual ou evitaria que ela ficasse

paralisada™*2.

Trata-se do Parlamentarismo de equilibrio entre o Poder Executivo e Legislativo, que, ao
ser rompido, “restabelece-se pelo apelo aos eleitores, os quais, pelo direito de dissolugdo que

pertence ao Chefe de Estado, resolvem o conflito entre os dois poderes”®*,

A tetraparticdo dos poderes proporcionaria estabilidade ao constitucionalismo liberal. “A
chefia de Estado — verdadeiro poder politico, superior aos demais, imparcial e partidariamente
neutro — garantiria o equilibrio entre os poderes e cumpriria um papel de &rbitro entre eles. O
poder ministerial, responsavel perante o chefe de Estado e o Parlamento, dirigiria a politica
geral do pais e comandaria a administracdo. Estava assim lancado o avant la lettre, para os

Estados de Constituicdo escrita (...)"**.

O Brasil reconheceu, na Constituicdo do Império, quatro poderes politicos: o Poder
Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial, declarando-os
divididos e harmdnicos, conforme o canone da seguranca dos direitos individuais elementares
da doutrina liberal. Contudo, o Poder Moderador, de alto relevo constitucional, foi colocado
nas maos do Imperador, juntamente com o Poder Executivo, que veio a afirmar o
“incontrastavel ‘poder pessoal’ do Imperador, o que valeu como 0 mais seguro desmentido ao
principio constitucional da “divisdo e harmonia dos poderes politicos™. Raul Pilla comenta
circunstanciadamente a vigéncia do Parlamentarismo em nosso pais, no longo periodo de
1837 a 1889°"°,

O Parlamentarismo sofreu alteragdes, passando de teoria do equilibrio para a de principio
parlamentarista, com sentido politico contemporaneo “ndo no fato de obter o ministério a
confianca da maioria do parlamento, mas no fato da maioria compor o gabinete. (...) o partido
quer obter a maioria para alcancar o poder (...) para executar o programa proclamado pelo
partido”. E importante ressaltar que tais alteracBes devem ser consideradas como o

aperfeicoamento racionalista do Parlamentarismo™"".

312 MIRANDA, Jorge. Ciéncia politica - formas de governo. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 1992. p. 103.

33 MIRKINE-GUETZEVITCH, B. As novas tendéncias do Direito Constitucional. S&o Paulo : Companhia
Editora Nacional, 1933. p. 48.

314 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O consenso no Constitucionalismo Ocidental. 1984. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 184-185.

315 |_EAL, 1946, op. cit., p. 405-406

38 pILLA; MELLO FRANCO, 1958, ob. cit., p. 157-162.

3T MIRKINE-GUETZEVITCH, 1933, op. cit., p. 50-53, passim.
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O seguinte momento historico de grandes desigualdades sociais encerrara a luta por
melhores condicdes de vida digna, transformacdes sociais e politicas, como a universalizacao
do sufragio, embalada nas doutrinas socialistas e pela decorrente formacdo de partidos
populares — tudo isso imp6s mudangas no tipo de Estado. A Primeira Grande Guerra (1914-
1918) “precipitou os fatos politicos e as rupturas institucionais, pondo abaixo as estruturas

esclerosadas”>8,

A quinta fase diz respeito ao Século XX, na Alemanha. H4, aqui, a pentaparticdo dos
poderes. Cezar Saldanha Souza Junior leciona que, apés a Primeira Grande Guerra (1914-
1918),

prevaleceu o pensamento de que o Estado, para o novo século, deveria atender a trés
grandes objetivos. Primeiro, preservar as conquistas valiosas do Estado Liberal: os
direitos de liberdade e a supremacia do Direito. Segundo, harmonizar essa heranga
liberal com as novas e prementes exigéncias da igualdade de condi¢cdes econdmicas
minimas e de justica social, o que ja ndo seria uma tarefa facil. E, terceiro — o que
tornava a equacao ainda mais complexa — compatibilizar essa constelagcdo harmonizada
de valores com um processo politico legitimamente democratico, ou seja, aberto,
pluralista e universal**’.

Na exposicdo do referido autor, para a teorizacdo deste novo Estado, foram convocados
professores universitarios e cientistas especializados, fendbmeno que foi denominado de
racionalizacdo do poder *2°, que resultou na pentaparticdo dos poderes: “Em primeiro lugar,
reafirmou-se, agora em contexto republicado, a distincdo entre Estado e Governo, que (...),
com o reforco da legitimidade do chefe de Estado (pela elei¢do direta por todo o eleitorado) e
a atribuicdo expressa a este de poderes de arbitragem do jogo politico (assegurou) uma
instancia neutra (..). Em segundo lugar, institucionalizou-se a imparcialidade da
Administracdo Publica, formando, em seu conjunto, um 6rgdo constitucional. Distingue-se a
funcdo administrativa da funcédo de chefia de Estado e, também, da funcdo estrita de governo,
de modo que os Orgdos administrativos pudessem guardar autonomia frente ao endereco
ideoldgico dos governos. A técnica racionalizada que ai se adotou foi erigir o conjunto dos
orgaos da Administracdo em poder politico novo: o Poder Administrativo, o quinto poder
politico”®*. Mote principal é a legitimidade do poder e das autoridades, configurada na

aceitabilidade da ordem juspolitica por toda a sociedade, com fundamento na legitimidade

318 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 85.

319 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit. p. 86.

320 Termo empregado por MIRKINE-GUETZEVITCH, 1933, op. cit., p. 29-92. Ver também, do mesmo autor, a
obra Evolucao constitucional européia, citada por SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 86.

¥ SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 87.



106

322

racional, rastreada por Max Weber®=* como a combinac¢do de duas situacfes socioldgicas, a

da legitimidade tradicional e da legitimidade carismatica: a sociedade obedece

espontaneamente os dirigentes porque os dirigentes seguiram e seguem 0s parametros por ela

tracados na Constituicéo e nas leis”. 3%

Desta maneira, é a administracdo elevada a quinto poder politico, para o fim de “garantir
seus atributos formais de independéncia”. Entretanto, antes de tudo visou “subordina-la, na
execucdo da materialidade de suas funcdes, aos objetivos da direcdo politica de um governo

que se pretendia forte, pois nascido da maioria parlamentar™?,

Souza Junior comenta que o problema da pentaparticdo dos poderes foi o kantismo,
“incapaz de admitir valores com alguma base objetiva, que legitimasse um consenso em torno
de uma ordem pratica de convivéncia. Os valores seriam sempre juizos exclusivamente
subjetivos do agente e, portanto, imprestaveis para embasar objetivamente uma ordem
juridica”, o que levou Kelsen e Weber as teorias puristas — vazias “de qualquer conteudo
material valorativo e que, sO por isso, poderiam ser aceitos por todas as posicOes

12325

ideologicas”*, como de fato foi e serviu, tanto a regimes democraticos como a totalitarios.

A sexta fase refere-se a hexaparticdo dos poderes. Todo o cabedal de desenvolvimento da
Politica, do Direito Politico e do Direito Constitucional encontra o ponto tedrico de equilibrio
na concepcao kelseniana de ordenamento juridico piramidal e escalonado, encimado pela
Constituicdo que, “sem deixar de ser a lei reguladora da politica, deveria aspirar agora a
elevada condicdo de: (a) repositorio das normas juridicas supremas; (b) fundamento de
validade de todo o ordenamento juridico; (c) cabeca de capitulo de todos os ramos do direito;
e (d) paradigma para a conformacdo de todas as normas infraconstitucionais, sob pena de

invalidade”%,

Segundo Souza Junior, “a partir da revolucdo kelseniana, comeca a desenhar-se o direito
constitucional em sentido estrito e rigoroso do termo. Um direito que, sem renunciar sua

substancia politica, tenha vocagdo para a supremacia. Para realiza-la, necessita de

1327

instrumentos garantidores de uma eficacia juridica propria Trata-se da jurisdicao

%22 WEBER, apud SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 94.
%23 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit. p. 95.

%24 |bid., p. 95-96.

35 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 101.

326 |bid., p. 104-105.

7 |bid., p. 105.
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constitucional, que, no entendimento de Mirkine-Guetzévitch, faz parte do processo de

razionalizacdo do poder®?®,

A forca normativa da Constituicdo foi alcancada com a criagdo do Tribunal
Constitucional que é, na licdo de SOUZA JR., a “causa e conseqliéncia do didlogo entre o

direito constitucional e os valores éticos do convivio scio-politico”?.

Para este autor, sdo cinco os grandes desafios do Constitucionalismo do segundo pos-
guerra. O primeiro — colocar a dignidade da pessoa humana como o ponto de partida e de
chegada do Direito, a comegar pelo Constitucional, ao reforcar os direitos fundamentais,
reconciliar a distribuicdo territorial do poder com o principio da subsidiaridade e abrir a
Constituicdo para uma ordem objetiva e transcendente de valores; o segundo “compatibilizar
a assuncdo expressa dos valores ligados a dignidade da pessoa humana com o principio
fundamental do respeito ao pluralismo ideoldgico e politico”, o que fez “articulando o0s trés
planos de fins da sociedade politica e de seus correspondentes planos de direcdo politica”, o
terceiro - equilibrar a composicdo de duas precipuas func¢bes do Direito Constitucional: “de
um lado, instrumentar o eficaz funcionamento dos Poderes Publicos na realizacdo dos seus
fins (governabilidade); e, de outro, limitar esses mesmos poderes publicos frente a sociedade
e aos individuos, para que ndo abusem do poder de mando, menos ainda, violem os direitos
fundamentais (limitagcdes do poder)”. O quarto desafio é no terreno dos direitos fundamentais
— “aqui, indmeras questBes que pedem resposta”. Uma delas, “a conhecida tensdo entre
direitos-liberdades e direitos sociais, que traduz geralmente um conflito entre o principio da
livre iniciativa privada e o principio da subsidiaridade da acdo do Estado em sua projecédo
econbmica e social. (...) Todos esses temas exigem tratamento caso a caso, na aplicacdo de
critérios de razoabilidade e de proporcionalidade”. O quinto desafio é a resposta a seguinte
questio: “E possivel ao direito constitucional conciliar a preservacdo dos valores
fundamentais da democracia — em muitas constituicdes objeto de clausula(s) de
inabolibilidade — com o inexoravel evolver historico, que traz junto a evolucdo dos proprios
valores ou, pelo menos, de sua compreensdo? Pode-se hoje aposentar a revolucdo-ruptura,
comissionando, de alguma forma, uma fungdo constituinte a um &rgdo constitucional

independente do poder deliberativo? Ou estaremos condenados & petrificagdo de normas

328 MIRKINE-GUETZEVITCH, 1933, op. cit., p. 71.
39 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 110.
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constitucionais e, por meio delas, a petrificacdo de valores, legitimando-se, dessarte, 0 apelo a

ruptura dos procedimentos constitucionais?” 3

O autor citado sustenta que “a Constituicdo vem recebendo da sociedade, nos altimos
cinguienta anos, a missdo de encarnar a esséncia mesma da juridicidade, para reinar suprema
sobre o Estado e o convivio social. (...) A supremacia da Constituicdo importa numa
prevaléncia dltima dos valores supremos da razoabilidade juridica, radicados na dignidade
perene da pessoa, suscetiveis a um processo de descoberta e concretizacdo ao longo da
Histdria dos povos. Essa parece ser a ultima etapa da supremacia do Direito, que a nova

doutrina alema vem chamando de Verfassungsstaat™**,

Esses cinco desafios sdo enfrentados pela criagdo de uma nova instituicdo: o Tribunal
Constitucional, com o objetivo, entre outros, porém esse, em prol da democracia, de
“protecdo eficaz da minoria contra os atropelos da maioria. A dominacdo desta s6 é

suportavel se for exercida de modo regular®,

3.2.2 O Tribunal Constitucional

A jurisdicdo constitucional é a garantia jurisdicional da Constituicdo, garantia do
exercicio regular das funcdes estatais, da regularidade das regras imediatamente subordinadas
a Constituicéo, ou seja, da constitucionalidade das leis,*** mediante a técnica de anulacio do
ato inconstitucional, pois a Constituicdo s6 é uma garantia quando é possivel a anulacdo dos
atos inconstitucionais.*** O Tribunal Constitucional surge como arbitro do jogo politico®*®
realizador, garantidor da jurisdicdo constitucional, o traco essencial, “que o distingue, por
exemplo, dos tribunais supremos do Poder Judiciario — o formar, ele préprio, em si, um poder

politico independente dos demais poderes™3®.

330 50UZA JUNIOR. 2002 ¢, op. cit., p. 106-109, passim.

3 |hid., p. 109.

%32 KELSEN, Hans. Jurisdicao Constitucional. S&o Paulo : Martins Franz, 2003. p. 181.

%33 KELSEN, 2003, op. cit., p. 126.

%4 Ibid., p. 148-179, passim.

35 EISENMANN, Charles. La Justice Constitutionelle et la Haute Cour Constitutionell d’Autriche (édition de
1928). Paris : Econ6mica, 1986. p.289.

36 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 117.
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Mesmo organizado sob a forma de um tribunal e composto por membros independentes,
ndo exerce funcdo verdadeiramente jurisdicional, uma vez que, conforme licdo classica, a
funcdo jurisdicional cria normas individuais e, sendo a funcdo do Tribunal Constitucional
anular leis inconstitucionais, isso se afigura como norma geral, “porque a anulagcdo de uma lei
tem o mesmo carater de generalidade que sua elaboracdo,” aproximando-o, desta forma, do
Poder Legislativo. Neste sentido poder-se-ia interpretar a anulacdo das leis por um tribunal
tanto “como uma reparti¢cdo do Poder Legislativo entre dois 6rgdos como uma intromissdo no
poder legislativo”; contudo, como a atividade legislativa negativa do tribunal esta
absolutamente determinada pela Constituicdo, como a aplicacdo das normas constitucionais,
visto que o poder criador é diminuto, caracteriza-o como tribunal jurisdicional, com idénticos

principios essenciais de organizacio dos tribunais judiciais®’.

A objecdo decorrente do principio da separacido dos poderes, para Kelsen melhor
denominada de divisdo de poderes, porque encerra a fungdo do principio, que é de equilibrio
constitucional, ou seja, “a idéia de reparticdo do poder entre diferentes 6rgdos, ndo tanto para
isola-los reciprocamente quanto para permitir um controle reciproco de uns sobre o0s outros”
ndo sO para impedir a concentracdo de poderes como também para “garantir a regularidade do
funcionamento dos diferentes 6rgdos”, derrogando a objecdo, pois a jurisdicdo constitucional
encontra-se em consonancia com o principio da separacdo dos poderes ao exercer a funcao de
limitagao™®.

A natureza juridica de suas funcBes é controvertida: para os espanhdis, funcéo
jurisdicional, embora jurisdigdo constitucional. Para outros, a comecar por Kelsen, como
acima se referiu, a funcéo de legislador negativo; outros ainda, ja estendem para a funcéo de
legislador positivo e, por fim, a funcéo politica de defesa da Constituicdo e da renovacdo do
consenso fundamental que a sustenta®®*. Para Souza Junior, deve-se distinguir a natureza
quanto a materialidade, a instrumentalidade e a natureza formal. Quanto a materialidade, a
atuacdo do Tribunal Constitucional insere-se no que denomina “de funcéo politica de ultima
instancia, ou de nivel 'fundamental’, na qual se incluem, em primeiro lugar, as competéncias
do chefe de Estado”. Para o autor, o chefe de Estado e o Tribunal Constitucional “6rgdos de
insercdo constitucional agem no plano dos fins Gltimos do Estado e da politica, que se

7 KELSEN, 2003, op. cit., p. 151-153, passim.
8 |bid., p. 152.
%9 ENTERRIA, apoiado em KLAUSS STERN, apud SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 118.
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encarnam, como valores Supremaos, nas normas da COI’]StitUiQéO, e que se sustentam no

consenso suprapartidario e supra-ideolégico das forcas politicas®?.”

Tal natureza é determinada pelo autor segundo os trés planos de fins da sociedade politica

e 0s seus correspondentes planos de direcdo politica, os quais agrega da seguinte maneira:

a) plano de fins Gltimos do Estado e da Politica, exercidos pelo Tribunal Constitucional
e pelo Chefe de Estado;

b) plano de fins intermediarios, politico-governamentais, exercidos pelo Parlamento e
pelo Governo;

c) plano de fins urgentes e imediatos da Politica diante da sociedade, exercido pela
Administracio e pelo Judiciario®*.

Souza Junior assim se manifesta:

Em sintese, na perspectiva funcional material, o poder constituinte originario, pela via
da hexaparticdo os poderes, comissionou o Tribunal Constitucional com uma parcela
importantissima da fungéo politica de Ultima instancia. Qual seja: a fungéo de defender
e concretizar, progressivamente, a Constituicdo normativa, fulcrada em texto escrito,
com vocagdo de supremacia, enquanto a Constituicdo é o 'instrumento que presenta a
unidade da sociedade (acima das diversidades internas de qualquer cunho), e que
expressa 0 consenso democratico, generoso e includente, em torno dos valores

fundamentais substantivos da convivéncia humana, bem assim das regras
342

procedimentais sobre a organizacgéo politica e 0 jogo pelo poder de governo™-.
Quanto a natureza instrumental, afirma o autor que a fun¢do desempenhada pelo Tribunal
Constitucional é de natureza jurisdicional, vez que “opera por meio de técnicas juridicas
proprias de jurisdicdo”, ou seja, “carece de iniciativa propria, s6 se pronunciando por
instancia de legitimados. Utiliza-se de todos os recursos da hermenéutica juridica. Curva-se as
exigéncias do processo juridico devido. Manifesta-se por meio de acordaos e tem de justificar

todas as decisdes™*.

Quanto a natureza formal, para Cezar Saldanha Souza Junior, a funcdo do Tribunal
Constitucional é de natureza legislativa, pois cria direito, em face de suas decisfes versarem
via de regra sobre questfes juridicas em abstrato, sem a analise de matéria de fato concreto,
com eficécia subjetiva , “em principio, erga omnes e ex tunc, e o direito nelas afirmado
vincula os 6rgdos do Poder Judiciario, do Governo, da Administracdo e, em determinados

casos, inclusive, o proprio Parlamento”.

30 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 119.
! bid., p. 119-121, passim.

2 |bid., p. 120-121.

3 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 122.



111

Para o autor “o Tribunal Constitucional, enquanto poder politico, desenvolve uma funcao
materialmente politica (de ultima instancia), instrumentalmente jurisdicional e formalmente

legislativa™*.

Esse também deve atuar no plano de fins altimos do Estado e da politica, onde também
atua o Chefe de Estado, revestidos de poder independente. Os fins Gltimos sdo “definidos
exclusivamente em nivel constitucional, por via de normas juridicas que, se de um lado
necessitam de concretizacdo, de outro gozam de supremacia diante das demais normas do
ordenamento. Os demais quatro poderes, Parlamento e Governo, Judiciario e Administracéo,
movimentam-se em dominios teleoldgicos que, embora fundados nos fins ultimos do Estado,

s30 propostos, formulados e executados em nivel infraconstitucional™*.

Por fim, cumpre somar a rigidez da Constitui¢do, pelos procedimentos eleitos para a sua
modificacéo, a fim de assegurar a estabilidade do sistema de governo escolhido, propiciando o
desenvolvimento ordenado da vida politica®?®, e expressar os direitos e liberdades com recurso
a abstracdo, ou seja, em termos nao-taxativos, reduzindo o risco de divorcio entre o contetido
e 0 consenso majoritario existente na sociedade que se cria com o transcurso do tempo,**’
especialmente nas clausulas inaboliveis, evitando o aprisionamento & petrificagdo de normas
constitucionais e, por meio delas, a petrificacdo de valores, e a ruptura dos procedimentos

constitucionais®*.

3.2.3 Alinvolucéo do agenciamento de poderes no Brasil

Verifica-se a importancia dos arranjos politicos institucionalizados para a realizacdao das
finalidades de um Estado. Ha4 um bindémio entre os fins do Estado e a escolha consentanea das
instituicBes, sendo certo que o descompasso entre um e outro acarreta a crise do Estado, mais

agudamente pela crise de legitimidade e ao mesmo tempo pela busca das forcas sociais

344 SOUZA JUNIOR, loc. cit.
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estabelecidas na adaptacdo dos meios aos seus objetivos, aos fins, através da alocacao latente

de poderes.

O Brasil, como pontificam as Constituicbes e a Historia Constitucional, apegou-se ao
classico agenciamento de poderes do século XVIII. Na Constituicdo de 1891, aurida do
modelo norte-americano, a distribuicdo de competéncia aos poderes politicos visou neutralizar
0 poder pessoal dos governantes e distanciar a sociedade do Estado, concretizando 0 axioma
liberal — a realidade, no entanto, desviou-se. Conforme Paulo Bonavides e Paes Andrade, “a
forca atrativa de um sO poder aglutinava as oligarquias estaduais, e logo se manifestaria
visivel e ostentosa na pessoa do Presidente da Republica. Era este um monarca sem coroa, um
rei sem trono™**°. De um soco, foi cortado pela raiz o processo evolutivo do Parlamentarismo
penosamente instituido “como brilhante conquista representativa a sombra de um benevolente
Poder Moderador. (...) e sedo resvalou para a ditadura de um sé poder.” Historiam 0s
referidos autores que tudo gravitava em torno da autoridade presidencial, minando desde as
bases a Legalidade republicana e federativa das institui¢ces, havendo grande distancia entre a
Constituicdo juridica e a Constituicdo socioldgica; “nesse espaco se cavara também o fosso
social das oligarquias e se descera ao precipicio politico do sufragio manipulado, que fazia a
inautenticidade da participacdo do cidaddo no ato soberano da eleicdo dos corpos
representativos”, matéria propulsora da Revolugdo de 1930. Também o instituto da
intervencdo federal, de instrumento de equilibrio e de harmonia dos poderes, foi transformado
em instrumento politico de arbitrio do absolutismo presidencial, sufocando as autonomias

estaduais®®.

A Revolucdo de 1930 apregoando o liberalismo, na promessa de purificar o sistema
representativo, visava combater a hipertrofia do Poder Executivo e o poder pessoal do
Presidente, que se prolongava para além do mandato com a indicacdo de seu sucessor.

351

Contudo, descumpriu promessas e levou o pais a ditadura™". Como méritos, editou o Codigo

Eleitoral e inaugurou a era social com a concretizagdo de medidas regulamentares das

relaces entre o capital e o trabalho, que se expressou na lei trabalhista®?.

Sem atendimento a necessidade de novas instituicdes para desenvolver a missdo do

Estado dentro dos objetivos e dos fundamentos propostos nas Cartas Politicas, governos e

%9 BONAVIDES; ANDRADE, 2004, op. cit., p. 252.

%0 |bid., p. 258-260, passim.

®1p|LLA; MELLO FRANCO, 1958, op. cit., p. 152.

%2 BONAVIDES; ANDRADE, 2004, op. cit., p. 271-273, passim.
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revolucdes se sucederam no Pais, que, surdo aos apelos do Parlamentarismo®®, ndo arredou
nunca do Presidencialismo - exceto no arranjo temporario e artificial engendrado na Emenda
Constitucional n. 4, de 1961. Temporario, porque quase nada durou e artificial porque, entre
outros motivos, o préprio Presidente, “a quem competia o dever maior de defender o novo
regime, percebendo a Emenda n. 4 como golpe aos “plenos poderes presidenciais’ a que tinha

‘direito’, tudo fez, desde a posse, para frustra-la™*>*,

Ao analisar os pontos fundamentais da Constituicdo de 1946, Cezar Saldanha Souza
Junior vaticina que teria retomado o Presidencialismo classico no afd de equilibrio
‘espontaneo’ entre os trés poderes, e esclarece que o problema central desse sistema de
governo, encontra-se e encontrou-se justamente na “auséncia (...) de mecanismos para 0
enfrentamento das crises naturais ao processo politico, que fossem aptos a solucionar 0s
conflitos entre o governo e o legislativo”, o que acarreta ou “a paralisia institucional” (que
naquela quadra historica “chegou ao méximo com um suicidio e uma rendncia presidenciais),

ou a intervencdo militar (uma das quais, em 1964, pds fim ao regime de 1946)>%.

Na Constituicdo de 24 de janeiro de 1967, foi mantido o presidencialismo, “fortalecendo a

figura institucional do Presidente com novas atribui¢cbes”, anota 0 mesmo autor que

esses desenvolvimentos ndo se adequavam a concepg¢do original norte-americana do
sistema presidencial que, na histéria institucional do Ocidente, é reconhecidamente um
regime de checks and balances destinado a limitar ao méaximo o poder politico e a
possibilidade desse poder de intervir na vida da sociedade. Essa tentativa de criar a
governabilidade através de um presidencialismo exacerbado, que tem suas raizes no
castilhismo e no getulismo, encampada pelo regime pds-64, ndo poderia deixar de ter
sido um rotundo fracasso. De um lado, ndo houve o ganho esperado de eficacia
politica, pela necessidade de cultivo das bases de apoio parlamentar. De outro,
representou — e com razdo — aos olhos da sociedade, o desvirtuamento do sistema
presidencial, com o amesquinhamento dos demais poderes, que cheirava a

submissao®®.

Em seguida, ao analisar a elaboragdo da Constituicdo de 5 de outubro de 1988, aponta o
peso decisivo do entdo presidente, José Sarney, para lhe assegurar cinco anos de mandato e
para a manutencdo do sistema presidencial de governo, a que atribui a qualificacdo de

lamentavel, vez que o presidencialismo adotado encerra caracteristicas proprias,

irreconciliaveis com a governabilidade, quais sejam:

%53 Pretende-se, aqui, lembrar as cruzadas parlamentaristas de Agamenon Magalhdes e Raul Pilla, alhures
referidas.

%% SOUZA JUNIOR, 2002 a, ob. cit., p.131.

%5 50UZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Constituicdes do Brasil. Porto Alegre : Sagra Luzatto, 2002 b. p. 60.

%6 SOUZA JUNIOR, 2002 b, op. cit., p. 70.
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a) o Presidente da Republica é o poder executivo, ou seja, chefe de Estado, governo e
administracdo; b) ndo foi prevista, nem embrionariamente, a instituicdo governo,
independende da chefia de Estado (do Estado) e da administracdo; (c) ndo foi prevista
responsabilidade do governo perante o Congresso, nem a do Congresso perante o
Governo: Executivo e Congresso vivem constantes atritos e tensfes, sem nenhuma
arbitragem superior; (d) o Ministério ndo tem uma unidade interna, as decisdes dos

Ministros no sdo coletivas™’.

Além de ter mantido o Presidencialismo,

a Constituicdo de 1988 ao garantir, como nenhuma outra, a independéncia do
Congresso e do Poder Judiciario, bem como a inteireza de suas prerrogativas na
separacdo dos poderes, produziu algo a que nosso imperialismo imperial ndo estava
acostumado: a equipoténcia entre os trés drgdos da soberania. Essa equipoténcia
agravou entre nds o problema cronico do presidencialismo que é a trancagao reciproca
dos poderes e a falta de governabilidade. A Unica concessdo ao parlamentarismo, na
Constituicdo, é a medida provisoria, o Unico instrumento pelo qual o Executivo pode
quebrar a paralisia politica presidencialista. Entretanto, no presidencialismo, esse

instrumento tera sempre um problema de legitimidade, na medida em que o Executivo
358

ndo pode ser afastado por mocéao de desconfianca do Parlamento™".

Em um sistema de trés poderes, em que o Executivo cumula Estado, Governo e
Administracdo, a simples agregagdo de um Tribunal Constitucional tenderd a agravar a
situacdo de impasse entre os poderes. O Tribunal Constitucional é fruto da evolucdo da
divisdo de poderes, e, para atingir esse degrau, como ja foi referido, € necessario um poder
neutro com o qual compartilha e realiza os fins ultimos do Estado e da Politica, € que € o
Chefe de Estado, pressupondo-se a separagéo entre Chefia de Estado e Governo®®.

3.3 O Supremo Tribunal Federal € um Tribunal Constitucional ?

Existem autores que reconhecem no STF, conforme desenhado na atual Constituigéo, “a
feicdo de um Tribunal Constitucional, que, “apesar de sua composicao”, estaria mais proximo
do modelo das Cortes Constitucionais dos regimes parlamentaristas, e ndo mais do modelo
americano, sendo-lhe reservado “explicitamente um papel eminentemente politico ao

Judiciério, até quando o desenhou como novo &rbitro de conflitos coletivos, de massa, e por

%7 50UZA JUNIOR, 2002 b, op. cit., p 80-85.
*8 |bid., p. 85.
%9 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 127-128.
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isso mesmo politicos™*®. Sera que o STF, na forma como esta posto na Constituicdo, pode

alcancar essa performance?

A resposta é ndo. De acordo com Louis Favoreu, “Uma Corte constitucional é uma
jurisdicdo criada para conhecer especial e exclusivamente o contencioso constitucional,
situada fora do aparelho constitucional ordinario e independente deste e dos poderes
plblicos”*®*. Em outras palavras, a caracteristica essencial do Tribunal Constitucional é a sua
independéncia dos demais poderes. Eugenio Radl Zaffaroni observa que o modelo
concentrado de constitucionalidade das leis, da Justica Constitucional, deve concentrar a
competéncia e diversificar o poder de nomeagdo. Diz tratar-se de uma caracteristica que ndo
cansara de “sublinhar e que deve ser sempre preservada, quando se faz referéncia ao modelo,
pois, caso contrario, através das fatais ‘invencbes caboclas’, serd desvirtuada: se a
competéncia constitucional € concentrada, e também se mantém concentrado o poder de
nomeacao, ndo se faz outra coisa que reduzir o controle, posto que fica ele limitado a uns
poucos juizes, que sdo mais controlaveis do que todos os juizes™*®%. E o caso brasileiro, em
que todos os Ministros do STF sdo escolhidos politicamente, em uma combinacdo dos

poderes Executivo e Legislativo.

E mais, hd um reconhecimento “de funcBes de juizes constitucionais que excedem o
marco do puro controle de constitucionalidade, assumindo competéncia em matérias
politicamente muito importantes, mais a de controle constitucional e a de cassacdo, além do
governo judiciario, implica(ndo) numa concentracdo de poder de tal magnitude que, sem
duvida, coloca em perigo o equilibrio de poderes e a estabilidade de todo o sistema
politico”®®. A solucdo em nosso Pais foi, apés cumular o STF de poderes, politizando o
Judiciéario, instituir um controle externo ao Poder Judiciario. Assim, o dominio da Justica é

feito de dois modos: pela forma exclusiva de nomeagéo e pelo controle externo.

H& uma agravante, que é a manutencdo do controle difuso ou incidental de
constitucionalidade, como na primeira Constituicdo Republicana, seguindo o modelo norte-
americano, segundo o qual o Poder Judiciario ndo decide contra outro Poder, mas sim a favor
da supremacia da Constituicdo. Nesses casos, a competéncia para conhecer da acdo é de
qualquer juiz, e o efeito da decisdo de inconstitucionalidade que declara inaplicavel a lei ou

%0 GRINOVER, 1990, op. cit., p. 17.

%1 EAVOREU, Louis. As cortes constitucionais. Trad. de Ddnia Marinho Silva. Sdo Paulo : Landy Editora,
2004. p. 15.

%2 7 AFFARONI, 1995, op. cit., p. 65-66.

3 |bid., p 72.
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ato normativo atacado é apenas para 0 caso em concreto. Essa acao € propria para os paises de
Common Law, em que o Direito é formado principalmente de “dentro para fora” pelo costume
e pelo precedente judicial - a regra fundamental do stare desisis -, significando que, “uma vez
que o Tribunal Supremo declara que uma lei é contraria & Constituicdo, esta lei ‘morre’ para
todos, se converte numa ‘dead law’***. O statute law funciona apenas secundariamente e
“como um instrumento para ajudar o judiciario a resolver conflitos (...). O judiciario () um
braco da sociedade. E o poder mais importante em matéria de direito. Cria direito, com a forca
vinculante do precedente™®. A estas caracteristicas, SOUZA JUNIOR agrega as de
autogoverno e consenso da sociedade norte-americana, que reduz “a densidade ideoldgica da
politica e minorando os perigos de politizacdo do judicidrio” situacdes que ndo se
reproduziram e ndo se reproduzirdo no Brasil porque “common law ndo se improvisa, nem se

copia”®®.

Claro estd que, visto que o Brasil € um pais de tradicio romano-germanica, com
prevaléncia da lei, em que o Direito é formado de fora para dentro, mediante a edicdo de
normas prospectivas de orientacdo de comportamento em primeiro lugar e em segundo, para a
solucdo de conflitos, certamente que o controle difuso implica a atribuicdo de funcdo politica
ao Poder Judiciario, integralmente e nomeadamente seu 6rgdo maximo, o STF, que entra em

choque com o Poder Legislativo e com o Executivo.

A atribuicdo ao Judiciario do controle difuso a “ser desempenhado dentro dos limites de
sua organizacdo tradicional, o conflito constitucional (de dimensdo politica inafastavel) é
revestido de carater apenas legal e de disputa basicamente juridica”. Seus defensores véem
nisso vantagens: a de formar uma barreira que pode ser acionada pelos individuos contra 0s
abusos do Estado e preservar o principio de separacdo de poderes em que, ao Judiciario, é
vedada a manifestagdo sobre assuntos politicos. Rogério Bastos Arantes, apoiado em Hans
Kelsen, pai do modelo concentrado de controle constitucional, reforca um aspecto desta
critica ao observar “que a grave deficiéncia do modelo difuso é justamente confundir interesse

de particulares com interesse ptblico™®’.

Com a adocdo do controle concentrado, em 1965 (e j& antes, nos casos de intervencao
federal), de competéncia exclusiva e direta do Supremo Tribunal Federal, agregou-se ao

%4 CAPPELLETTI, Mauro. Necesidad y legitimidad de la Justicia Constitucional. In: Tribunales
Constitucionales europeos y Derechos Fundamentales. Trad. de Luis Aguiar de Luque y Maria Gracia Rubio de
Casas. Madris : Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 656.

%5 SO0UZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 138.

%% SOUZA JUNIOR, loc. cit.

%7 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario e Politica no Brasil. S&o Paulo : Sumaré, 1996. p. 43-44.
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modelo da Common Law o modelo romano-germéanico. O STF decide contra a norma, em
abstrato, declarando-a nula e, por isso, é ela varrida do mundo juridico ex tunc e erga omnes;
acaba-se, aqui, por encerrar uma funcdo de legislador negativo, seguidamente enfrentando
normas de politicas publicas, mesmo que todos os seus membros sejam escolhidos pelo
Presidente da Republica.

E, como ja foi dito, a Constituicdo de 1988 ndo s6 manteve como adicionou ao rol das
acOes diretas a por omissdo e a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental (art.
103, 8 2° e art. 102, 8 1°). A primeira, juntamente com o mandado de injuncdo, acaba por
atribuir funcdo legislativa positiva ao Judiciario. A segunda, pela interpretacdo que pode ser
dada, seria um atalho entre o controle difuso e o concentrado, pois, de acordo com a lei que
regula a ADPF, haveria um misto de remessa ex officio ou avocatdria para os casos indicados.
A par disso, a sociedade pretende a concre¢do dos inimeros direitos insculpidos nas normas
programaticas da “Constituicdo de valores” e socorre-se do Judiciério para tanto, novamente

imiscuindo-se este na atividade politica.

Na teoria de Souza Junior, o problema se explica da seguinte forma: o Brasil, mormente
com a Constituicdo de 1988, quis ingressar - e o esforco deve ser louvado - na era do
Constitucionalismo de valores. Mirando esse objetivo, nosso Direito do Estado avancgou, e
tem avancado, na direcdo da: (a) multiplicacdo das clausulas gerais e dos principios
indeterminados; (b) fundamentacdo da vida juridica em noc¢Bes de altissima densidade
politica, tais como a dignidade da pessoa humana, justica e funcdo social, razoabilidade e
tantas outras; (c) ampliacdo do acesso ao Poder Judiciario ao ser humano comum; (d)
extensdo da legitimidade, para entidades coletivas privadas e, mesmo, a 6rgdos publicos, para
acOes de profundo alcance politico; e (e) principalmente, a previsdo de instrumentos, de

controle direto de constitucionalidade relativamente a atos normativos em abstrato®®,

Trata-se de um Constitucionalismo de valores, que necessita de decisdes juspoliticas, que
devem ser tomadas por um 6rgdo juspolitico independente, um Tribunal Constitucional,
porém que a Constituicdo entregou aos 6rgdos judiciarios ou essenciais as suas atividades,
vale dizer, a Tribunais, a Juizes e ao Ministério Publico, o que acarreta a politizacdo da
Justica®®.

%8 SOUZA JUNIOR,.2002 c, op. cit., p. 137.
%9 SOUZA JUNIOR, loc. cit.
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Por todas as questdes politicas envolvidas, tais acdes deveriam estar reunidas em um sé

sistema de controle concentrado, com competéncia atribuida a um poder independente. A

atribuicdo dessa competéncia ao Poder Judiciario

implica uma politizacdo ruinosa ao Estado de Direito e ao Poder Judiciario. Este estaria
assumindo uma funcdo de natureza formalmente legislativa, concorrendo e conflitando
com o Parlamento e com o Governo. Conforme nossa tese, importaria em quebrar o
sentido limitativo, essencial ao Estado de Direito, da estruturacdo da organizacdo
politica em niveis. Um poder, o Judicial, participaria, a0 mesmo tempo, do dominio

fundamental (nivel constitucional) e do dominio concreto (nivel infraconstitucional)®™.

A concluséo ldgica, repita-se, é que a resposta a questdo inicial é negativa. O Supremo

Tribunal Federal, ndo sendo um poder independente, ndo € Tribunal Constitucional.

Além das razdes apontadas, também ndo basta apenas a criacdo de um tribunal

Constitucional: faz-se necessario um completo agenciamento de poderes. Para Souza Junior,

a aproximacdo do nosso ‘sistema’ de controle de constitucionalidade dos bem
sucedidos modelos alemao e espanhol exige uma reforma, prévia ou concomitante, da
divisdo dos poderes. O avango casuistico em curso ataca mais os efeitos que as causas
da crise. Sem a especializacdo do agenciamento dos poderes no sentido da hexaparti¢do
aqui indicada, esse tipo de mudanca s6 agravara a situacdo lamentavel em que ja nos

encontramos, a ponto de induzir, talvez, uma faléncia generalizada®.

A adocao de um moderno agenciamento de poderes, que teria em seu centro o sistema de

governo parlamentarista, é sugestdo que se verificou por vérias vezes em nosso Pais®’?, sem

lograr éxito, mesmo com todas as vicissitudes do Presidencialismo vivido.

A deficiéncia dos partidos politicos, do sistema eleitoral, requisitos para o equilibrio do

sistema, bem como a demanda de tempo para a corre¢do destes males, Manoel Gongalves

Ferreira Filho sugere o semipresidencialismo, com eleicdo presidencial direta e governo de

Gabinete, que conjugaria a estabilidade do presidencialismo, a legitimidade decorrente da

investidura democratica e direta do Presidente, intermediado ao Parlamento pelo governo de

Gabinete, 0 Ministério e seu coordenador®™.

Nao destoa Miguel Reale, ao expor sobre o fato de basear-se o parlamentarismo

em estruturas partidarias, onde o prestigio dos lideres ndo chegue a obscurecer a
definicdo das idéias e programas. Quando se afirma, pois, que no Brasil seria inviavel o
parlamentarismo, por faltarem partidos nitidamente diferencados, como Orgéos
permanentes da representacdo politica, incorre-se em circulo vicioso: na realidade,
enquanto ndo se implantar o regime parlamentar em nosso Pais, continuaremos a

370 |bid., p. 125.
31 bid., p. 140.

372 por exemplo, quando da pregacdo de Raul Pilla e ‘seu’ projeto de emenda constitucional e de Miguel Reale.
38 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Parlamentarismo. Sdo0 Paulo : Saraiva, 1993. p. 109-110.
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assistir a4 girandola das aspiragdes personalistas e ao embate das pressbes da

clientela®.

E persevera o autor, afirmando que, ndo sendo possivel adotar de pronto o
“parlamentarismo adaptado as nossas circunstancias”, conviria que fosse atribuido “ao

Congresso Nacional o poder de expressar o voto de desconfianca em relacdo a qualquer

Ministro de Estado, por maioria absoluta da CAmara dos Deputados e do Senado Federal”®™.

Mais arrojada ou fidedigna aos canones parlamentaristas, é a proposta de revisdo
constitucional que atribui ao Presidente da Republica, entre outras, a competéncia de nomear
0 Primeiro Ministro dentre os membros do Congresso Nacional, consultados os partidos
politicos com representacdo nas bancadas majoritarias da Camara dos Deputados, bem como

exonera-lo e também de, ouvido o Conselho da Republica, dissolver, nos casos previstos na

Constituicdo, a Camara Federal e convocar eleices antecipadas®’®.

O ex-deputado federal Victor Faccioni, parlamentarista convicto, afirma que

quase cem anos de Republica Presidencialista ja demonstrou de sobejo que o sistema
presidencialista brasileiro é a matriz de todo o centralismo, de todos os vicios da vida
publica nacional, hipertrofia do Executivo, do autoritarismo, e do malfadado
paternalismo que tantos males tem feito a nossa Patria. Ou mudamos o sistema de
governo, ou o presidencialismo continuara impedindo o florescimento da democracia,
sem a qual ndo havera participacdo do povo, do parlamento, dos partidos politicos,

~ s - - . .3
como nao haverd justica e paz social™ .

Com relacdo ao Poder Judiciario, afirma que “o parlamentarismo preserva e salvaguarda
0 Poder Judiciério porque remete a administracdo dos conflitos para o &mbito do Congresso

Nacional. O Poder Judiciario permanece a salvo dos conflitos para poder cumprir com isencdo

e independéncia a sua superior misséo de julgar e dirimir conflitos™*"®.

Por outro lado, o resultado da manutencdo do sistema presidencial e da importacdo de

institutos estrangeiros, como o Tribunal Constitucional, de acordo com Souza Junior é

uma confusdo generalizada. Pior, para ndo dizer tragico: as instancias inferiores tém
sido levadas, por efeito demonstracdo, a imitar a desenvoltura com a qual o Tribunal de
cipula do Poder Judiciario, fascinado pelo Tribunal Constitucional europeu,
movimenta-se por sobre a legislacdo e, mesmo, contra ela, concretizando, diretamente
— e cada juizo a seu modo — os valores supremos do ordenamento. Esta armado o palco
para 0 uso ‘ideologico’ dos instrumentos juridicos, as custas da legalidade, da

7 REALE, 1985, ob. cit., p. 34.

%% hid., loc. cit.

%76 SILVA MARTINS, 1993, ob. cit., p. 53 e 57.

3T EACCIONI, Victor. A Constituinte, o sistema de governo e o Poder Judiciario. In: CHIARELLI, Carlos
Alberto. O Poder Judiciario e a nova Constituicdo. Porto Alegre: AJURIS (Associacdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul : Escola Superior da Magistratura), 1985. p. 210.

%% Ibid, loc. cit.
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razoabilidade e da seguranca juridica, na falta de uma instancia que garanta a
379

objetividade minima dos valores supremos do ordenamento™".
O referido autor qualifica a situagdo como cadtica, e que “ameaca ferir de morte o Estado
de Direito”, contatando que o efeito vinculante das decisdes dos tribunais superiores, a
jurisdicdo constitucional concentrada e o Tribunal Constitucional sdo idéias que vém

multiplicando adeptos, sem um estudo de conjunto consistente”®.

Vaticina que “o sistema de poderes ndo esta entre 0s assuntos de mera opinido, que se
possam ou devam transferir ao eleitorado pela via do plebiscito”, mas que, pelo contrério,
“envolve assuntos altamente técnicos, estudados pelas ciéncias do Estado, e ordenados (como
0s meios estdo aos fins) a uma decisdo - essa sim, altamente politica - sobre o regime de
governo e a forma das relagdes entre Estado e Economia, dentro da qual a Sociedade pretende
viver” e que, “se uma sociedade, atualmente, deseja um regime democréatico de Direito, aberto
as distintas ideologias sobre o papel do Estado na Economia e atento a efetivacdo de direitos
sociais; se busca concordia politica em torno de valores supremos por todos aceitos, com
instrumentos para defender esse consenso e os direitos fundamentais da pessoa; se objetiva
combinar ordem e estabilidade, com governabilidade e progresso, ndo hd muito que inventar:
a sociedade deve adotar, ajustada as suas circunstancias, uma forma concreta de hexaparticdo

de poderes”®.

7 SOUZA JUNIOR, 2002 c, op. cit., p. 140.
%89 |bid., loc. cit.
* bid., p. 135-36.
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CONCLUSAO

A atual crise do Judiciario esta radicada em dois planos distintos, um operacional e outro
institucional. No plano operacional, a questdo é a morosidade da prestacdo jurisdicional
decorrente das deficiéncias estruturais e funcionais. Tém-se o volume de processos, a
vacancia de cargos, a intrincada processualistica vigente, o excessivo formalismo da
burocracia judiciaria, a pluralidade de instancias, o distanciamento dos jurisdicionados.
Acresca-se 0 desaparelhamento do Poder Judiciario, a formacdo académica decadente e a
desatualizacdo dos magistrados e também dos demais operadores do Direito, 0 que acaba por

refletir na prestacao jurisdicional.

A evolucdo econémica e social, 0 aumento da populacdo e da necessidade de bens e
servigos, a massificacdo das relacdes de consumo, a conscientizacdo dos direitos da pessoa,
colocada no centro dos ordenamentos juridicos como fundamento e finalidade, o aumento de
litigiosidade, gerando maior busca de protegdo judicial, ndo encontra eco no sistema
judiciario, cujas melhorias se sucedem parcimoniosamente. A evolucdo social ndo foi
acompanhada pelo Judiciario que, no desempenho de suas fungdes tradicionais, manteve uma
estrutura arcaica, sem se beneficiar do avanco tecnolégico engendrado no meio econémico e
social. A par disso, os institutos de Direito Processual, vinculados ao formalismo,
degeneraram para um ‘ser para si’, ou seja, um fim em si mesmos, desvinculando-se da

funcdo precipua que € a de assegurar as regras do jogo para a solucdo de conflitos.

Também na seara da funcionalidade, a crise generalizada no ensino juridico solapou a
pedra de toque do Poder Judiciario: o juiz. A formacdo académica decadente, dirigida a
técnica juridica, afastou-o do desenvolvimento holistico, dos fundamentos filosoficos e de
outros campos da ciéncia, tdo necessarios a capacitacdo pessoal para o exercicio da funcéo
judicial e que ndo encontram, sendo recentemente, a necessaria atualizacao através de escolas
voltadas para a Magistratura. O problema da decadéncia do ensino juridico estende-se aos

demais operadores do Direito, gerando uma crise de qualidade. O numero de juizes é
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insuficiente em face do volume de processos, vez que a deficiéncia na formacédo leva a maior
dificuldade de preenchimento dos cargos vagos, que ficam na espera de candidatos que

superem as fases do concurso de ingresso na Magistratura.

Pode-se dizer que tais problemas sdo cronicos, apenas vém aumentando, piorando no
curso do periodo pesquisado. Deste modo, as crises anteriores tém o mesmo color, parecendo
uma so crise. As solucbes que ja foram sugeridas e experimentadas em outros momentos
histéricos também se repetem: a criacdo de tribunais para favorecer a divisdo de trabalho, a
adocdo de regras que impecam 0s recursos protelatorios, a alteragdo na legislagdo para
agilizar a prestagdo jurisdicional, a deformalizacdo do processo, a introdugdo de métodos de
solucdes extrajudiciais de conflito. Nesse caminho, foi criado o TFR, foi instituida a simula
de jurisprudéncia dominante, a avocatoria, os Juizados de Pequenas Causas, o STJ, 0s
Tribunais Regionais Federais, 0s Juizados Especiais. As respostas, a Histdria demonstra, ndo
foram satisfatorias. O Judiciario continuou abarrotado de processos e um nimero sem fim de
cidadaos ndo tém acesso a esse Poder. Uma das explicacfes para isso € que a implantacdo das
reformas estabelecidas na Constituicdo somente ocorre apds muitos anos de existéncia formal.
Agora o Judiciario dispde de sumula vinculante, de sumula obstativa de recurso, de requisito
de demonstracdo de repercussao geral da matéria discutida, exigéncia de capacitacdo para a
Magistratura, controle externo do Judiciario. O prognéstico é de melhora da prestacdo
jurisdicional, porém, em termos, porque se trata de crise permanente, radicada no plano

institucional.

A interface da problemaética e da permanente crise do Judiciario com a teoria da separacéo
dos poderes e do Estado Democratico de Direito é igualmente perene e é nela que se radica,
em toda a Histdria da Republica, com sério recrudescimento apds a Constituicdo de 1988. O
Presidencialismo, sistema de governo sempre adotado no Brasil, demonstrou que é a matriz
dos vicios da vida publica nacional, a iniciar pela excessiva e historica centralizagdo do poder
na pessoa do Presidente da Republica, em uma aberrante hipertrofia do Poder Executivo, para
cuja manutencdo foi engendrado o autoritarismo, o clientelismo, o coronelismo e outras
figuras até folcloricas. Logico esta o distanciamento entre a Constituicdo formal e a real, com

sérios prejuizos a democracia, como é do conhecimento geral.

Mantendo 0 mesmo agenciamento de poderes da classica teoria da triparticao, nosso pais
vivenciou tanto periodos de biparticdo como de exercicio unipessoal do poder, com franco
predominio do Poder Executivo e mddiga participacdo, ora do Poder Legislativo, ora do
Judicial.
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A Constituicdo Federal de 1988, mantendo o Presidencialismo, modificou o peso de cada
poder, estabelecendo uma equipoténcia entre eles. Ao Presidente da Republica entregou um
instrumento préprio do Parlamentarismo, que é a competéncia para editar medidas
provisorias. Ao Legislativo, aumentou os poderes de controle e de fiscalizacdo, permitindo-
Ihe emendar todos os projetos do Executivo, inclusive as medidas provisérias. Ao Poder
Judiciério, atribuiu o papel politico de arbitro dos embates entre o Executivo e o Legislativo, e
também dos conflitos coletivos e de massa. Adotou uma lista de direitos dos cidad&os, aos
quais correspondem direitos subjetivos desses, que se dirigem contra o Estado. Na linha do
poder normativo da Constituicdo, adotou as acdes que lhes asseguram o cumprimento,
notadamente o mandado de injuncdo, 0 mandado de seguranca, a acdo popular e a acdo
coletiva. A par disso, manteve o controle difuso de constitucionalidade ao lado do controle
concentrado, em um evidente fogo cruzado. Enriqueceu o controle concentrado com novas

acoes: a ADC, a acdo de inconstitucionalidade por omissdo e a ADPF.

Essa lista de direitos sociais que figuram como encargos do Estado e as agdes de controle
de constitucionalidade politizaram o Judiciario, fazendo-o imiscuir-se no campo politico, ao
emitir decisbes que exigem prestacOes estatais, e que, por isso, estariam no campo da escolha
discricionéria entre varias solucbes possiveis — portanto, politicas, prépria do Poder
Executivo. O mesmo fendmeno ocorre, ao entregar ao Poder Judicidrio as funcbes de
legislador positivo ou negativo no exercicio do controle concentrado de constitucionalidade,
cuja legitimacdo para as agoes foi distribuida por representantes de quase todos os estamentos

sociais, gerando uma crise de governabilidade®®.

A andlise desse plano institucional da crise do Poder Judiciario aponta para um
diagnostico diverso daquele situado no plano operacional. Esse, € ligado a estrutura do Estado
brasileiro e implica a separacdo dos poderes. Ndo é mais adequada a divisdo classica, pois 0
Estado ndo é o mesmo. Esse evoluiu do Estado Liberal - o Estado de Direito para o Estado
Social - o Estado Democratico de Direito, preocupado na preservacdo da democracia como

regime de governo que propicia o respeito pela dignidade da pessoa humana.

O adequado desenvolvimento e a preservacdo dessa nova concepgdo de Estado depende
dos instrumentos democraticos que se possa construir, sendo um deles a reestruturacdo
politica quanto a divisdo dos poderes. Em um primeiro momento, € necessario eliminar

terminantemente o Presidencialismo, que tem a sua forca no exercicio unipessoal da chefia de

%82 Esta idéia é o resultado da leitura dos seguintes: Ada Pellegrini Grinover, Cezar Saldanha de Souza Junior e
Manoel Gongalves Ferreira Filho.
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Estado e de Governo - isto através da separacdo dessas funcdes, por meio da adocdo do
sistema Parlamentarista. Em um segundo momento, & necessario despolitizar o Poder
Judiciario, separando a instancia constitucional para um érgdo independente, que reunifique o
poder indivisivel, mediante uma composicao paritaria, oriunda da nova Chefia de Estado, do

novo Parlamento e do novo Poder Judiciario - um Tribunal Constitucional.
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