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RESUMO

Analise da crise de fungéo e legitimidade que afeta o Poder Judiciario Brasileiro.
Estudo essencialmente bibliografico, relaciona a crise do Poder Judiciario com a
mutacao que sofre o Estado Contemporaneo. Avalia trés diferentes modelos de
Poder Judiciario, baseados no tipo de atuagao que lhe demanda a sociedade. O
modeto liberal, individual, neutro, apolitico; o modelo sociologico, que defende
uma posi¢ao mais ativa do Judicidrio na concretiza¢ao de direitos sociais: e o
modelo administrativo, centrado na visdo da Justica como um servigo publico,
condicionado as nogdes de eficiéncia e produtividade vigentes no mercado.
Argumenta nao ser possivel uma efetiva reforma da Justica sem que estejam
definidas quais posturas se busca para o Poder Judiciario no Brasil. Afirma existir
um deficit de legitimidade do Poder Judiciario Brasileiro, que coloca em cheque
sua propria atuagido enquanto poder de estado. Relaciona varios fatores, entre
eles a forma de investidura nos cargos da magistratura; 0 acesso de juizes as
cortes superiores; a condigdo de vitaliciedade, sem controle da atuacao do juiz; a
falta de transparéncia institucional; o processo de escolha de seus integrantes,
avalizando o concurso, mas questionando a escolha do juiz técnico, em prejuizo
do juiz socialmente responsavel: a extensdo do poder decisorio de juiz. Segue
uma analise das condicdes de independéncia interna e externa do Poder
Judiciario Brasileiro, avaliando a auséncia de controle social, a estrutura
hierirquica e a forte verticalizagdo do modelo brasileiro. Conclui afirmando a
impossibilidade de haver mudangas substanciais no Poder Judiciario sem a
participacao da sociedade e contra a vontade de seus integrantes, advertindo para
o risco e um Judiciario fraco e deslegitimado para a sociedade brasileira.



1. INTRODUCAO

O Estado-nac&o, baseado no tripé povo, territorio e poder politico, é um
conceito em erosdo e transformacdo. A diminui¢do fisica e virtual de barreiras
territoriais, 0 movimento em tempo real da informag&o, a construgao de um padrao
cultural comportamental ocidental, exportado a todas as partes do globo, e o
incremento das relagdes internacionais, impuseram uma nova forma de
organizagdo da sociedade que inclui novos atores (organizagdes multilaterais,
conglomerados financeiros, crime organizado) e determina um outro  modus
operandi ao Estado, até entéo sujeito privilegiado nas relacdes intermacionais.

Em conseqléncia, a teoria da separagao de poderes, premissa sobre a qual
foram e ainda estdo organizados os Estados contemporaneos, vem ao longo das
ultimas décadas sendo revista. A passagem do liberalismo ao Estado-providéncia,
a experiéncia do socialismo e o retorno ao neoliberalismo, impuseram, é verdade,
mudangas conceituais relativas a fungéo do Estado, mas nao se lhes deixou de
atribuir o protagonismo nas relagbes sociais. O papel dos poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio sofreu no entanto importantes modificagdes.

A chamada crise do Judiciario é parte da prépria crise do FEstado
Contemporéneo, mas apresenta especificidades que merecem ser investigadas,
sendo imprescindiveis para a definicao das prioridades e rumos de um Judiciario
mais presente e efetivo.

O presente trabalho busca sistematizar intimeros questionamentos relativos
ao Poder Judiciario brasileiro atual. Realiza um levantamentc a respeito do
processo de formagao do Poder Judicidrio brasileiro, da Colénia 2 Republica,
demonstrando que a desejada independéncia do Judicidrio com relacao ac Estado
e ao Governo nunca existiu. Ao contrario, esclarece a proximidade nem sempre
legal entre o Governo e a Justica. Parte de duas premissas: a necessaria reforma
do Judiciario deveria ser precedida de um amplo debate com a sociedade,
buscando esclarecer qual o papel que este Poder deve exercer no panorama
geopolitico que vem se formando, e quais as fungbes que possui na sociedade
atual. Existe um déficit de legitimidade com respeito & atuagdo do Poder Judiciario,



decorrente de diferentes fatores, que o enfraquece perante a sociedade, sendo
importantissimo que se tome medidas para reverter esse processo. Questiona

as condi¢oes de independéncia interna e externa do Poder Judiciario brasileiro em
relagdo aos demais poderes, advertindo para a excessiva verticalizacdo e
hierarquizagao do sistema. Analisa, entre as medidas constantes da Projeto de
Emenda Constitucional j& votada na Camara Federal, e em discussio no Senado
Federal, a formagéo do Conselho Nacional de Justiga, como érgao de controle das
atividades administrativas do Poder Judicidrio, e a stumula vinculante, que podera
engessar o posicionamento do Poder Judicidrio em inumeras questoes
envolvendo direitos e garantias individuais e coletivas, além de politicas publicas.

Nao se pretende a construgéo tedrica de um modelo de crise e tampouco a
proposicao de um "padrao 6timo" de Judicidrio. Constata que o tema é atual e
corrente, na sociedade e na midia, razéo pela qual vem sendo abordado de forma
superficial e pouco cuidadosa, sem possibilidade de atingir os pontos essenciais
para que se verifique uma real melhoria no funcionamento do Poder Judiciario.

Compila os argumentos mais utilizados para a realizagdao de analises a
respeito do Poder Judiciario, e propde a abordagem do tema a partir de dois
pressupostos, em geral ndo manitestos: fungéo e legitimidade.

Conclui afirmando que a efetiva reforma do Poder Judicidrio depende de
uma prévia definicdo de seus rumos, e demanda uma forte disposicao dos

membros do Poder Judicidrio para tornar a Justica mais acessivel ao cidadao.



2. AMBIENTE DA CRISE DO PODER JUDICIARIO

2.1 TRANSFORMAGOES DO ESTADO E DO DIREITO

A Constituicdo do Poder Judiciario’ enquanto poder de Estado tem sua
origem no que poderia caracterizar a segunda fase do Estado Moderno - inicio do
século XIX em diante - cujas caracteristicas foram assentadas na idéia de um
Estado soberano, laico e constitucional, baseado no modelo de triparticdo de
poderes atribuidc a MONTESQUIEU (1993), a partir de uma constru¢ao tedrica do
inglés John LOCKE (1973).

O Estado Liberal desenhado por LOCKE surgiu no sécufo XVIII, tinha um
forte assento individual e nao intervencionista, porque baseado na idéia de que
todos os seres humanos nascem iguais, devendo desenvolver suas
potencialidades. Seu aproveitamento, basicamente, posicionava o individuo na
sociedade. O papel do Estado e do Direito era limitar o poder do soberano,
garantir os direitos individuais frente ao poder do Estado, e assegurar o pleno
exercicio das potencialidades do individuo, premissas assentes na consecucio do
Poder Judiciario desse periodo.

Este modelo passou no século XX por grandes transformagdes, em um
processo que nao esta concluido. Especialmente a partir da 1° Guerra Mundial, foi
perdendo espaco nos pafses mais desenvolvidos para um modelo de Estado a
que alguns tedricos denominaram Estado-providéncia e que, na Europa, ficou
também conhecido como Estado do Bem-estar Social — Welfare State, cuja funcao
basica era promover o crescimento economico, por um lado, e assegurar a
protecao dos cidadao mais desfavorecidos, por outro (FARIA, 1996, p,7).

A consagragéao do Estado-providéncia, ao demandar a atuacao do Estado

na efetivacdo dos direitos sociais, aliada a maior complexidade das relagdes

" Poder Judicidrio e Justica sa@o utilizados neste trabalho como sindénimos,

significando uma instituigao e também um Poder de Estado com atribuicoes especificas,



sociais, acabaram por fortalecer a atuacdo do Poder Executivo, cujo poder
decisorio nas Ultimas décadas tem sido maior que o dos Poderes Legislativo e
Judiciario.

A preocupagdo social que caracterizou a Estado-providéncia, a partir
especialmente da 2° Guerra Mundial, teve importantes reflexos na América Latina,
Leste Europeu e Asia, regides que desde o final dos anos 70 e inicio da década de
80, viveram em situacdo de crise? permanente, tendo ao final deste periodo
iniciado processos mais ou menos exitosos de democratizagio.

No Brasil nao foi diferente. Sao multiplas e diversas as razdes para que a
regiao vivesse este periodo de maneira tdo intranquila: a crise do préprio
capitalismo, inequivocadamente demonstrada pela queda significativa da
produgao nos paises da "maior desenvolvimento relativo" do capitalismo avancado
(SALINAS, 2003, p. 130-135), os incipientes  processos de democratizacéo
iniciados apos as ditaduras dos anos 70, o fim dos empréstimos baratos que
haviam impuisionado o chamado “milagre econémico”, a economia inflacionaria,
0s altos custos econdmicos e sociais do pagamento da divida externa, a auséncia
de politicas publicas para atenuar a crise social, entre outras.

Nestas regides periféricas, nem mesmo os principios do Estado Liberal
encontravam-se garantidos. Mesmo assim, impés-se nos paises ocidentais, quase
gue como consenso, uma nova visao de Estado que deslocou a razio do Estado
Moderno, baseada na nao-intervengao e no fortalecimento do individuo, para uma
nova razao, preocupada com a sociedade — o plural — que demandava a atuacao
estatal para a realizacdo do individuo inserido na sociedade. Na terminologia de
WEBER, o Estado Moderno passou de uma associagdo ordenadora — o Estado de
Direito Liberal ~ para uma associacao reguladora — e Estado de Direito Social
(WEBER, 1987, p.55).

distintas dos Poderes Executivo e Legislativo. Nao se utiliza no texto o termo Justiga
como categoria moral.

? O termo "crise” neste trabalho temn uma dupla acepgéo: traduz um fenémeno
caracterizado como toda interrupgao do curso regular e previsivel dos acontecimentos: ao

mesmo tempo identifica-se com a inabilidade ou inadequagao para cumptir determinada
funcao.



Esta mudanga de racionalidade ocotreu em todo o mundo ocidental,

impulsionada pelo fortalecimento dos Estados no periodo pos-guerra (2* Guerra

Mundial), e pela necessidade propria daquele periodo de reconstrucéo do tecido
social.

Os reflexos destas mudangas no entanto foram diferentes nos paises
desenvolvidos e nos paises em desenvolvimento. Na Europa e nos Estados
Unidos, realizaram-se politicas publicas que buscavam a garantia material de
direitos sociais exigidos pela sociedade. Nos paises da Asia, conhecidos até
recentemente pelo nome de Tigres Asiaticos, investiu-se macicamente em
educagao como caminho para o0 aumento da riqueza.

De outro lado, nos paises do Leste Europeu, as .grandes mudancgas
impostas pelo fim do comunismo abriram caminho para uma crise econdémica cuja
solugdo parece estar distante, enquanto que na América Latina o incipiente
processo de democratizagao e o déficit social imenso levaram as constituicbes
promulgadas nestas duas ultimas décadas a consagrarem direitos sociais como
obrigagbes do Estado, na esperanca de modificar essa realidade .

No Brasil, a Constituicdo Federal, promulgada em 05 de outubro de
1988, inseriu um capitulo sobre direitos sociais que pretendia abrir caminho para
por tim ao gritante e vergonhoso processo de concentragao de renda existente no
pais. As condigbes econdmicas e a falta de vontade politica impediram e o
alcance destes objetivos, que sao cada vez mais distantes. Da fato, registrou-se
nos anos 90 o agravamento da concentragao de renda no Brasil. Embora os
indices sociais de saude e educacgéo tenham melhorado, o distancia entre ricos e
pobres aumentou (BRESSER PEREIRA, 1996, p. 195-204).

Neste contexto cresce a necessidade de atuacado estatal para a
consecugao de politicas visando & materializagdo dos direitos sociais. Ao mesmo
tempo, a democratizagdo ocorrida no Brasil e nos demais paises da América
Latina trouxe & tona as reais condi¢Oes sociais expostas nos cantdes do pais.

Observa-se que o processo de reorganizagao por que passa o Estado
para buscar dar conta dessa nova realidade, refletiu imensamente em suas

instituicbes e, por conseqliéncia, em seu instrumento privilegiado de regulacéo, o



Direito (ROTH, 1996, p. 15). O Poder Judiciario, que tem a prestacgao jurisdicional
como sua principal fungéo manifesta, tem no ordenamento juridico seu pilar de
sustentagao, e nao poderia passar incélume por esse processo de reestruturagao.

De fato, ante a necessidade de atuagao do Estado e a garantia de
direitos nunca efetivada pelas politicas publicas inexistentes, registra-se uma
crescente “demanda de protagonismo” dirigida aos judiciarios, para que estes
garantam o que o Estado-providéncia prometeu mas nio cumpriu {ZAFFARONII,
1995, p. 22).

Michel KERCHOVE e Frangois OST (1983, p. 1-69), estudaram esse
fendmeno e registraram uma transformacéo na fung@o do Direito. Para ele, na
sociedade tradicional o direito buscava garantir o sfatus quo, manter ou
restabelecer a paz. Na sociedade moderna, liberal, ele abandona aquela funcgao,
para garantir o desenvolvimento espontaneo do jogo social; o Estado gendarme
reune as fungbes de autoridade e de conformidade ao Direito, buscando
essencialmente garantir a ordem publica. Finalmente, com a passagem para a
sociedade pos-industrial, o direito substitui a fungao de arbitro das modificacses
sociais, para tornar-se instrumento ativo das mudancas sociais, visando a
promogao do desenvolvimento econdmico e social. Cada etapa exigiu uma
atuagao diferente do Poder Judiciario, e nesse momento verifica-se a inadequacao
entre o que a sociedade dele exige a aquilo que Ihe é oferecido.

A esses fendmenos, deve-se ainda acrescentar e processo de
Globalizagédo, que tem como causas, identificadas por THUROW: o fim do
comunismo; a desterritorializagdo da producédo decorrente da emergéncia de
industrias de inteligéncia artificial: a produgéo globalizada, a partir de uma
economia global; e a configuracao do mundo como um espaco politico multipolar
sem um poder hegemdnico, o que relativizou as relagbes centro-periferia e as
relagoes Norte-Sul (BEDIN, 1998, p, 137), e que fez aumentar nos paises em
desenvolvimento o abismo j4 existente entre direitos formal e materialmente
garantidos.

Neste contexto, o Poder Judiciério, mais demandado, vé acentuar sua

crise de fungéo e legitimidade. A crise do Judicidrio cresce e populariza-se.



22 A POSIGAO HISTORICA DO PODER JUDICIARIO NO ESTADO
BRASILEIRO

A crise do Poder Judicidrio é global e esta relacionada a propria
condicao de desenvolvimento do chamado Estado Contemporanec®. A
compreensao do processo de formacao e desenvolvimento do Poder Judiciario no
Brasil ajudam no entanto a explicar algumas das razbes de sua crise no pais.

O pais ocupa uma posi¢ao global importante e especifica. Sua extensio
territorial, localizagao geografica, formacao étnica, populacéo, identificacao com
padroes culturais ocidentais, associacado a economia de mercado, o coloca em
uma posicdo de protagonista de grandes mudangas, em curso também nos
demais paises. Embora se esteja falando de uma crise global, reflexo da crise do
Estado, suas razbes regionais, especificas, podem melhor ser compreendidas
quando exposto o processo de formacao do Poder Judicidrio no Estado brasileiro,

da coldnia a republica.

2.2.1 O Poder Judiciario no Brasil-colénia

O Brasil integra o extenso rol de paises cujo sistema juridico é filiado a
familia romano-germanica. Esta inclusao se deve, sobretudo, ao préprio processo
de formagao do Estado brasileiro, primeiro como colénia portuguesa, antes de
tornar-se Império, até chegar a republica federativa.

Portugal era um expoente nas artes da navegagac, apresentava um
processo de centralizagéo politica e formagdo de uma monarquia nacional precoce
aliada a uma crescente burguesia mercantil. A expansaoc territorial através da
navegagao € corolaric desta situagao socio-politica, que buscava incrementar o
comercio e abrir uma passagem comercial com diregdo as indias. No Brasil tais

influéncias de inicio se fizeram sentir indiretamente, através dos colonizadores, em

’ Na pesquisa utilizou-se o termo Estado Moderno, como o Estado liberal,
representativo, que delineou-se apds o Estado Absoluto, identificado como a primeira
forma de Estado Moderno; e Estado Contemporaneo o Estado que surgiu apoés a 1.



Um processo crescente que perdurou durante os séculos XVI e XVI, periodo em
que falar em uma idéia de mundo brasileira ndo era possivel.

Ao contrario da Holanda, Inglaterra e Alemanha, que abracaram os
ideais da Reforma, Portugal esteve, ao lado dos paises ibéricos, aliado aos ideais
da Contra-Reforma, tendo-se em consequéncia mantido afastado das novidades
européias dos séculos XVI e XVII até praticamente metade do século XVIII,
quando as idéias iluministas e as reformas operadas por Marqués de Pombal4,
deram um novo impulso & organizagao do Estado portugués (WOLKMER, 1999, p.
44).

O processo de colonizacao portuguesa operada no Brasil, no entanto
aproxima-se mais de uma ocupacdo do que de uma conquista (MACHADO
NETO, apud WOLKMER, 1999, p. 45-46). Embora se tenha registrado tracos de
praticas juridicas nao-oficiais entre as comunidades indigenas nativas brasileiras e
também entre os negros que vieram forcados ao Brasil5, o direito portugués
acabou constituindo-se na base quase exclusiva do direito patrio (WOLKMER,
1899, p. 46).

Durante os anocs de 1520 a 1549, sob o regime das capitanias

hereditarias, as disposicdes fegais vigentes no Brasil eram principalmente as

Guerra Mundial e consolidou-se nos paises desenvolvidos como Estado do Bem-estar
Social.

* A época pombalina estendeu-se de 1750 a 1808 e operou em Portugal uma
profunda renovagdo da cultura juridica que acabou por refletir também no Brasil.
Contribuiu para esta renovagéo especialmente a chamada lei da Boa Razdo, de 18 de
agosto de 1769, a qual impds uma centralizagé@o juridica, determinando a aplicacao
incontroversa das decisdes provenientes da Casa de Suplicagao, ainda que contrarias as
determinagbes constantes das Ordenagoes; impds ainda a publicagéo dos Assentos da
casa da Suplicagao ja estabelecidos, dando forca de lei também aos Assentos que
fossem estabelecidos dali em diante, com o proposito de firmar a genuina inteligéncia da
lei antes de se julgar o direito das partes. Finalmente, diminuiu a influéncia do direito
romano, impondo regras sobre aplicacdo do direito subsidiario, estilos e costumes, de
forma a privilegiar a legislagéo patria, que até entao era muitas vezes esquecida em prol
de principios do direito romano, direito candnico e costumes (TRIPOLI, 1938, p. 163-159)

® MARES DE SOUZA FILHO, Carlos F. O direito envergonhado (o direito e os
indios no Brasil). Estudos Juridicos, Curitiba, n. 1, 1993.



dispostas nas Cartas de Doagéo e nos Forais8, substituidas pelas Ordenacdes
Reais, Afonsinas (1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603), apds a adogéo do
sistema de governadores-gerais (WOLKMER, 1999, p. 47-8).

Esses ordenamentos eram escritos e em grande parte codificados, na
melhor tradicdo romanistica. Além desses, havia regras proprias da Coldnia,
voltadas a solugao de situagbes proprias do Brasil, as quais se dava o nome de
‘Leis Extravagantes”, mas as mesmas eram de reduzida importancia, se
- comparadas as leis portuguesas vigentes e aplicadas no Brasil.

Assim, deve-se observar que durante os dois primeiros séculos
posteriores a colonizagdo, praticamente inexistia direito patrio, estando o
‘ordenamento juridico brasileiro" composto quase que exclusivamente de leis
portuguesas nao adaptadas ou mal adaptadas a realidade brasileira.

A administragéo da justica, ao tempo das capitanias, estava a cargo dos
donatarios que, na qualidade de proprietarios das terras, exerciam sobre ela
dominio quase absoluto, acumulando as fungbes de administradores, chefes
militares e juizes. A autoridade judicial era representada pelos ouvidores, os quais
eram designados @ subordinados aos donatarios e atuavam como meros
representantes judiciais daqueles, com competéncia sobre agoes civeis e
criminais (WOLKMER, 1999, p. 58-59).

No segundo periodo colonial, o exercicio do Poder Judiciario coube aos
Governadores-gerais, que acumulavam também a fungdo de administrar,
inexistindo a classica divisao de fungbes que mais tarde seria proposta por
Montesquieu. Havia também o ouvidor-geral, funcionario de confianga do rei, que
primitivamente se constituiu em instancia superior de decisdo e detinha um poder
quase absoluto para resolver as questées de justiga. Seus poderes foram sendo

de alguma forma diluidos com o aumento das cidades e, por conseqléncia, dos

® Através das Caras de Doagao institufam-se as capitanias, determinando a
porgao territorial das mesmas ¢ a outorga de tributos. Os Forais por sua vez eram
documentos que acompanhavam as referidas Cartas, dispondo 0s mesmos sobre os
direitos, foros, tributos e coisas que se pagariam ao Rei e ao capitdo e governador. O

foral, portanto, pressupunha a carta, e os dois formavam o estatuto da Capitania
(FERREIRA, 1962, v. 1, p. 74-75).



conflitos levados a justica, o que de certa maneira acabou por impulsionar o
incremento da organizacao judiciaria no Brasil.

Ainda neste periodo foi criado o primeiro Tribunal de Relacao da Bahia, o
qual acabou por entrar em funcionamento apenas em 1652, tendo-se passado
quase 100 anos até que fosse criado em 1751 o Tribunal de Relagao do Rio de
Janeiro. Estes orgaos funcionavam, sobretudo, como instancias recursais, embora
tivesse competéncia originaria em algumas agbes novas nas areas civel, criminal
e do patriménio, e ainda competéncia -avocatéria em situagdes de juizo criminal
(WEHLING e WEHLING, apud WOLKMER, 1999, p. 62). Acima destes, como
Corte Suprema, a Casa de Suplicagao de Lisboa, transformada em Casa de
Suplicagao do Brasil com a vinda da familia real em 1808 (ARAUJO, 2000, p. 53).

A medida que as vilas se formavam, nela funcionavam juizes togados
(juizes de fora) e leigos, como os juizes pedaneos e juizes da paz. Segundo
WOLKMER (1999, p. 65), a grande maioria dos juizes togados que passou a
compor o quadro burocratico da organizacdo judiciaria brasileira neste periodo era

de origem portuguesa, escolhidos pela Coroa para exercer na coldnia o papel de

magistrado.

Um estudo sobre a organizacio da justica no periodo colonial realizado
por Stuart B. SCHWARTZ (1979), revela duas espécies de relagbes conflitantes
presentes na selecdo e no exercicio profissional do magistrado: relagdes
burocraticas calcadas em procedimento racionais, formais e profissionais: relagbes
primarias pessoais baseadas em parentesco, amizade, apadrinhamento e
suborno. Sobre ambas, observa WOLKMER (1999, p. 66): “Q entrelacamento
desses dois sistemas de organizagao - burocracia e relagdes pessoais - projetaria
uma distor¢do que marcaria profundamente o desenvolvimento de nossa cultura
juridica institucional. Para concluir, afirma: "E indiscutivel, portanto, reconhecer
que no Brasil-Colonia, a administragdo da justica atuou como instrumento de
dominagao colonial. A monarquia portuguesa tinha bem em conta a necessaria e
imperiosa identificagdo entre o aparato governamental e o poder judicial. Frise-se,
deste modo, que a organizagéao judicial estava diretamente vinculada aos niveis

mais elevados da administragéo real, de tal forma que se tornava dificil distinguir,
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em certos lugares da coldnia, a representacao de poder das instituicdes uma da
outra, pois ambas se confundiam" (WOLKMER, 1999, p. 68).

A partir especialmente da segunda metade do século XVIII e inicio do
século XIX o sistema colonial tradicional europeu entra em crise, formando um
quadro resultante de importantes acontecimentos, tais como a decadéncia do
regime absolutista, o fortalecimento do liberalismo, a queda do Ancién Régime
francés, a Revolug@o Industrial na Inglaterra e a Independéncia dos Estados
- Unidos; que vai impor mudangas estruturais em toda a Europa, América do Norte,
e também nas colénias ultramarinas. Estas mudancas se fizeram sentir no Brasil,

intensificando o processo com vistas a independéncia.

2.2.2 O Periodo Pés-Independéncia

Entre 1808, quando chegou ao Brasil a familia real, e 1815, quando o
Brasil e declarado Reino Unido, a Colénia se transformara em verdadeiro Estado
autdbnomo, com suas prdprias hierarquias religiosas, politicas, e seu proprio
mecanismo de govermno. A elevagdo do Brasil & Reino Unido de Portugal e
Algarves atendia a conveniéncia da familia real e também do Brasil, abrindo
caminho a sua independéncia’.

Com a Independéncia em 1822, inicia no Brasil o chamado Primeiro
Reinado. Embora nova, esta fase ndo inaugurou uma ruptura com o passado,
tendo resultado muito mais do processo de acomodagao decorrente de uma
multiplicidade de fatores, que vao da crise européia ao proprio fortalecimento do
Brasil.

As influéncias liberais que ilustravam a Europa estavam também

presentes no Brasil, mas a faceta liberal expressa no pais é diferente daquela

" A familia real portuguesa nio teria sua legitimidade reconhecida pelo
Congresso de Viena realizado em 1814 para oficializar o reconhecimento das monargquias
ou regimes politicos resultantes da revolugédo, porque estava instalada no Brasil, uma
area colonial. A solugdo encontrada para reconhecer-lhe legitimidade sem correr os riscos

de retornar a Portugal foi elevar o Brasil a categoria de Reino Unido, feito realizado em
1815.
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europeia, o que se explica em grande parte pelo contexto de formagao e

desenvolvimento destas duas regides. O liberalismo europeu foi forjado em uma
realidade que combinava governos absolutistas, privilégios incomensuraveis a
nobreza e ao clero, e uma sociedade que excluia novos segmentos sociais
formados a partir do incremento da producéo industrial e do comércio. No Brasil,
como afirma WOLKMER (1989, p. 97), foi "o liberalismo brasileiro canalizado e
adequado a servir de suporte aos interesses das oligarquias, dos grandes
proprietarios de terra e do clientelismo vinculado ao monarquismo-imperial”. Foi
um processo operado pelo proprio governo brasiteiro e pela elite aqui dominante,
como fruto de um processo de reordenacao do poder nacional.

A elite brasileira dessa fase é, na verdade, a mesma da fase colonial: a
quem interessava um regime monarquico, firmado na centralizagdo politico-
administrativa, garantidor da unidade nacional, uma elite aristocrata latifundiaria,
escravista, politicamente conservadora, defensora da moharquia e
economicamente liberal, favoravel a independéncia e critica do Pacto Colonial.
Esse e o grupo que compde o quadro do Poder Judicial do Brasil.

A Constituicao Imperial de 1824 consagrou formalmente as condicées
politicas em que se havia proclamado a Independéncia do Brasil, e constitui-se em
um marco de construgao do direito brasileiro, inaugurando um processo que toma
vulto com a criagdo em 1827 dos cursos de direito em Sao Paulo e Olinda e com o
desencadeamento do processo de elaboragio legislativa propria, representado
peto Codigo Criminal, em 1830, Cddigo de Processo Criminal, em 1832, e Cadigo
Comercial, de 1850 (WOLKMER, 1999, p. 85-90).

Esta legislagao, de cunho tiberal-conservador, estava voltada a solugéo
dos confiitos da elite brasileira, privilegiava os direitos individuais, ignorava indios
€ escravos e, apesar de liberal, chancelou a manutencdo da escravatura. Com
respeito a certos segmentos marginais da sociedade, afirma MARES (1993, p.29)
que a legislagdo mostrou-se "envergonhada”, por ndo considerar o escravo como
pessoa civil sujeita de direitos. Embora excludente e discriminatdria, inaugurou
um direito Brasileiro, minorando nas dreas respectivas a incidéncia das

Ordenagdes portuguesas, cuja substituicao definitiva sé vai se dar no século
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seguinte, com a san¢ao em 1916 do Codigo Civil Brasileiro.

A Carta Constitucional imperial é bastante centralizadora, inspirada no
pensamento monarquista de Benjamin Constant®. Este, temendo que a teoria da
separagdo de poderes acabe por paralisar a acdo governamental, elabora sua
propria formulagdo, baseada "no principio da neutralidade do poder real,
incumbido de moderar e equilibrar a agao dos demais poderes, intervindo quando
o equilibrio reciproco fosse estremecido" (ARAUJO, 2000, p. 25).

Constant defende -0 Poder Moderador, que fica conhecido como quarto
poder, como um ¢rgao capaz de garantir o equilibrio em caso e conflito entre os
poderes Executivo, Legislativo e Judicial. “Este quarto poder controlava os demais
através do poder dé prerrogativa, que permitia ao imperador sancionar resolugoes,
dissolver a Camara dos Deputados, suspender os magistrados e conceder indulto
ou anistia” (ARAUJO, 2000, p. 44).

Esta Constituicao consagra o principio da separacao de poderes e
garante formalmente sua independéncia. Estruturou o Poder Judicial, fazendo-o
composto de jurados, cuja fungao era pronunciar-se sobre os fatos, juizes de
direito, nomeados pelo imperador com a funcdo de aplicar a lei, e juizes de paz,
eleitos, com fungdes conciliatérias®. O Supremo Tribunal de Justica que nao
funcionava como uma instancia recursal, mas como uma instancia de revista,
representava a cupula do poder, seguida dos Tribunais de Relagdo, a quem
competiam os Recursos. As garantias funcionais existentes ficavam bastante
esvaziadas com a prerrogativa do imperador e também com a auséncia da
garantia da inamovibilidade aos juizes, embora se lhes tivesse garantido a

perpetuidade.

A real separagdo de poderes consagrada na Cara Imperial de 1824

® Henri Benjamin Constant de Rebecke, nome completo de Constant foi um
constitucionalista francés do século XVIiI gue inspirou a Constituicao imperial brasileira,
mormente pela justificativa do poder moderador.

® A complexidade da estrutura do Poder Judicial ¢ mais ampla do que

apresentada no texto. Para saber mais a respeito, ver entre outros, TRIPOLI, 1936, v. 1:
Epoca colonial.
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permitiu & professora Rosalina ARAUJO (2000, p. 60), afirmar, a respeito que "o

Poder Judicial era um poder proscrito, pois sua autonomia - tanto estrutural
quanto a judicial - era relativa, estando sujeita as interferéncias do poder
Moderador."

A abdicag¢ao de D. Pedro | em 07 de abril de 1831 da inicio ao periodo
regencial. A composigao politica vigente naquele momento fez eclodir dois
movimentos sucessivos e opostos: 0 avango liberal e o regresso. O avanco liberal
ocorreu entre 0s anos de 1831 € 1834 e culminou no Ato Adicional a Constituicéo
de 1824 que instituiu uma reforma liberal-descentralizadora aquela Cana,
permitindo a instalagdo das Assembléias Legislativas Provinciais e suprimindo o
Conselho de Estado previsto na Carta Imperial como um orgao de consulta do
Poder Moderador, composto de conselheiros vitalicios nomeados pelo imperador,
que acaba por concentrar muitos poderes, alguns proprios dos poderes Legislativo
e do Poder Judicial.

Reagindo a esse movimento dé-se o regresso, resultado da pressao da
classe dominante unida contra os avancos liberais, visando a sua consolidagao no
poder. Neste periodo ocorre a reforma judiciaria de 1841 (Lei n. 261, de
03/12/1841) e seu Regulamento que acaba por modificar substancialmente as
poucas bases liberais fincadas na Constituicio de 1824, esvaziando a
competéncia dos juizes de direito que passaram a ter como fungao principal na
area civel a supervisdo dos juizes municipais e de paz, além de outros
funcionarios inferiores, como tutores, testamenteiros e depositérios; na area penal
véem sua competéncia ser destruida, porque o tribunal do juri torna-se o tribunal
comum para o julgamento da maior parte dos crimes, além de definir o chefe de
policia como uma autoridade hierarquicamente superior aos juizes. Juizes de
direito, promotores, juizes municipais e juizes dos tribunais superiores sao
nomeados pelo imperador, e podem ser por ele suspensos ou aposentados,
ouvido o Conselho de Estado, recriado com a lei n. 234, de 23 de novembro de
1841 (KOERNER, 1998, p. 33-37).

Analisando a Carta Imperial e a lei que definiu as competéncias do
Conselho de Estado, observa-se, como concluiu ARAUJO (2000, p. 113) que: "A
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atividade jurisdicional no periodo imperial ndo era monopdlio do Poder Judicial,

mas sim um exercicio dividido com o Conselho de Estado - que a exercia através
do contencioso administrativo - € com o Poder Moderador, que a exercia através
dos atributos constitucionais".

A fungao essencial do Poder Judicial ficava limitada a interpretar os atos
do Poder Legislativo e a aplica-los aos casos de direito privado que lhes eram
submetidos. O Poder Judicial nao tinha competéncia para julgar a legalidade dos
atos da administrag@o - esta era uma competéncia do Conselho de Estado - e
tampouco para julgar as questdes de interesse geral. Nao Ihe cabia tampouco o
controle de constitucionalidade das leis, que era tido como uma fungao
eminentemente legislativa, embora ao Conselho de Estado em determinado
momento tenha sido estabelecida a competéncia para estabelecer a interpretacao
auténtica das leis, isto é, a determinacdo, em termos genéricos, do verdadeiro
sentido ou disposigao de uma norma legal, que deveria ser observado 'sem mais
duvida ou hesitagao' (KOERNER, 1998, p. 43).

O Poder Judicial nao tinha condigbes estruturais de exercer
autonomamente sua fungao tipica de prestacao jurisdicional, ja que seu exercicio
era bastante centralizado nas maos do Poder Executivo. Deve-se considerar, no
entanto, que os proprios membros do Poder Judicial nesta epoca naoc se
preocupavam demasiadamente com o exercicio independente de seu poder, ja
que na maior parte dos casos a nomeagao para um cargo judiciario era a "porta de
entrada” para o ingresso na carreira politica imperial, cuja atividade, alias, ndo era
vedada aos juizes neste periodo. De fato, juizes exerciam freqUuentemente a
atividade politico partidaria, sendo bastante comum que estes ocupassem mais de
um cargo simultaneamente.

Conforme adverte KOERNER (1998, p. 47) ‘"na sua condigao de
membros dos partidos politicos e de representantes do poder central, os
magistrados negociavam com os chefes politicos locais tanto no processo
eleitoral, como no exercicio de suas atividades normais." Sobre a fungado dos
magistrados neste periodo, conclui: "a sua situagao politica era a0 mesmo tempo

a de representantes do poder imperial, de membros de um partido politico, e
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portanto de aliados ou adversdrios das faccdes locais, e de juizes" (KOERNER,
1998, p. 48).

Nas ultimas décadas do Império, mais precisamente em margo de 1871,
sacudido por pressGes cada vez maiores de grupos sociais urbanos que vinham
se fortalecendo na mesma medida do enfraquecimento da velha aristocracia
escravista brasileira, tem inicio a Reforma Judicidria, a qual deveria abrir espaco
para o Poder Judiciario que se delineia na Constituicao republicana. Nao obstante,
KOERNER (1998, p. 100), ao analisar a Reforma aprovada afirma que a mesma
"consistiu uma determinada politica judiciaria, pela qual foram reordenadas as
relagoes entre o Poder Judiciario, o governo central e os poderes locais. Com
essa politica, foram mantidos controles sobre os individuos, crescentemente livres,
sem que os mecanismos judiciais fossem estendidos & resolucdo dos seus
conflitos."

Um aspeclo referente & reforma que merece registro diz respeito a
criagao do inquérito policial, mantido nas maos da policia contrariamente ao que
propunha o projeto liberal da reforma, a qual determinava que o preparo doé
processos deveria ser atribuicdo dos juizes. KOERNER (1998,p. 115), ao

observar a reforma aprovada afirma a esse respeito que

a manutencao de atribuigdes discricionarias da policia, sem controle
judicial, consistiu em escolha politica consciente, explicitamente
reconhecida pelos defensores da reforma judiciaria, que visava separar a
justica da policia. Essa separacdo ndao estabeleceu, como afirma a
interpretacéo corrente, a independéncia do Poder Judicial brasileiro; ao
contrario, a reforma criou no Brasil a policia independente de
mecanismos de controle judicial mais imediato da legaiidade de sua
atividade. Essa escolha implicou uma espécie da estado de sitio
permanente para os individuos livres e pobres, cujas garantias civis
ficaram suspensas indefinidamente, estando eles sujeitos a
procedimentos de controle policial, segundo o critério dessas
autoridades. Ao mecanismo judicial, exercido por juizes profissionais, foi
atribuido um papel apenas mediato, com uma agao corretiva dos
€XCessos, e posterior a eles.
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2.2.3 O Poder Judiciario na Republica

Com a proclamagao da Republica e o conseqiente enfraquecimento da
monarquia, o governo central vai perdendo forga com vistas a implantacdo do
modelo norte-americano de organizagado do Estado, baseado na existéncia de dois
entes federativos distintos: a Unido e os Estados-membros.

A estrutura social ja4 ndo é a mesma. A elite agraria, bastante forte no
Brasil imperial, passa a dividir o poder com grupos urbanos industriais de
importancia politica e econémica crescente. Com respeito ao Poder Judicial,
defendem uma magistratura independente, como forma de ampliar garantias as
liberdades individuais (KOERNER, 1998, p. 88). Na pratica, questiona o papel
politico dos juizes e sua isencéo para julgar imparcialmente os casos que lhes séao
submetidos, a necessidade de autonomia efetiva de julgamento do Poder Judicial,
garantindo-lhes independéncia em relagao ao governo e aos poderes locais, e a
necessidade de estruturagéo da carreira dos magistrados.

O projeto de reforma do Poder Judicial que constou da primeira
Constituicdo republicana mesclou propostas liberais e concervadores e foi
fortemente influenciado pela atuagdo de Rui Barbosa'®, chamado a intervir no
processo quando o mesmo ja estava sob andlise do Governo Provisorio. Rui
Barbosa defendeu a adogdo no Brasil de um governo presidencialista do tipo
norte-americano, cujo exercicio do poder seria dividido em trés poderes
independentes e harménicos, a forma de Montesquieu, assentados em
mecanismos que permitiam controle mdtuo de um poder sobre outro, ensejando o
sistema que a partir dos Estados Unidos ficou conhecido como checks and
balances.

A federacao brasileira, no entanto formou-se em um contexto sdcio-
politico e histdrico diferente da federagao norte-americana. Ao contrario desta que
teve origem em um pacto entre os Estados para criar e fortalecer um Governo
central, com vistas ao fortalecimento do novo Estado independente, aquela sofreu

um processo inverso. Desde sua colonizag&o o Brasil vinha sendo governado de
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maneira centralizada e forte. Os estados membros aos poucos buscavam uma

maior autonomia em relagdo ao Governo central, mas a federagao nao era um
objetivo central neste processo. Buscava-se primeiramente a independéncia e, em
certo sentido, o fortalecimento do Governo central era um caminho a ser trilhado
para atingir o objetivo colimado.

Apds a independéncia, durante o Primeiro e Segundo Reinados, nio
serla exagero afirmar que o grande projeto era a construgao de uma identidade
nacional e, neste contexto, muitos grupos conservadores, membros da elite que
vinha se formando, defendiam a monarquia como fator de unidade nacional.

Sem que houvesse por parte dos futuros Estados-membros um
movimento visando sua crescente autonomia, a federagdo formou-se a partir da
Uniao, que outorgou os poderes constituintes aos estados. O Poder Judiciério era
uma delegagao da Uni&o, que exercia a soberania sobre os Estados-membros.
(ARAUJO, 2000, p. 142). Um processo centrifugo, em que forgas emergem do
centro as laterais, completamente inverso ao processo centripeto de formacao da
federacao norte-americana'.

A organizag&o judicidria veio sendo abordada pelo anguto dos limites do
federalismo, uma discussao ligada & competéncia da federacao para legislar sobre

o direito civil, comercial e penal, e respectivos processos. Segundo informa
KOERNER (1998, p. 168)

Formaram-se, a esse respeito, trés correntes: os ‘dualistas’, que

"% Sobre os projetos apresentados a constituinte nos trés anos antericres a entrada em
vigor da Constituicdo republicana, conferir KOERNER (1998, p. 150 et seq.)

"' Esta posicdo referente a federagdo brasileira ndo ¢ consensual. Tese

diferente € apresentada, por exemplo, por Osvaldo Ferreira de Melo gque, ac comentar a
origem da federagéo brasileira, afirma: "se é verdade que nao tivemos, com a Republica,
uma Federagé@o formada por Estados que tivessem abdicado de uma soberania anterior
em favor de um Estado Federal, verdade é também que as antigas provincias coloniais,
oriundas de entidades quase autarquicas, que foram as capitanias, tinham um sentimento
autondmico, verificado na evolugéo politica e econdmica do Pais" (MELO, 1987, p. 40). A
ainda: "Tais origens da autonomia politica que a Constituicdo de 1891 consagraria,
emprestam uma forga histérica muito grande a nossa Federagdo que, na verdade, longe
esta de ter sido arbitrariamente formada por um artificio juridico..." (MELO, 1987, p. 43)
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entregavam aos estados a competéncia para legislar o direito material e
processual, e defendiam a organizagao dual da magistratura; os ‘unitaristas’, que
defendiam a unidade da magistratura e a atribuicao exclusiva da uniao
para legislar sobre estas matérias; e os que defendiam um ‘sistema
misto’: entregavam aos estados apenas o poder de legislar sobre o
direito processual e organizar as respectivas magistraturas, atribuinde

Uniao a legislagao sobre o direito substantivo.

Os debates constituintes em tormo do Poder Judiciario acabaram
limitados as discussdes em torno da distribuicdo dos poderes entre os estados e a
Uni&o, que importava em um posicionamento sobre as teses acima expostas. O
interessante é que os magistrados que haviam sido reconhecidos em seus postos
pelo ato de Proclamagdo da Republica desaprovavam a proposta dualista
temerosos de perdé-los, ja que o projeto propunha duas instancias jurisdicionais
independentes tanto na forma de organizagdo quanto na sua competéncia
material, criando-se um Poder Judiciario federal e concedendo-se aos estados,
competéncia para organizar seu proprio Poder Judiciario.

A tese dualista, no entanto era defendida por Campos Sales, entio
Ministro da Justica, como condi¢do para a independéncia do Poder Judiciario e
fortalecimento do sistema federativo. Neste contexto, conforme observa
KOERNER (1998, p. 174), "a discusséo na Constituinte sobre o Supremo Tribunal
Federal nao se deu sobre a questdo do controle judicial da constitucionalidade,
pois os debates se concentraram sobre quem controlaria a nomeacao dos
ministros do STF". A ténica da liberdade e da separacdo de poderes esteve em
segundo plano, e em razdo disso, paradoxalmente, passou a Constituinte sem
grandes debates, por influéncia de Rui Barbosa. Para ele o Poder Judiciario
deveria assumir a dupla funcido de arbitro da federagcdo e de guardido das
liberdades e garantias individuais.

No meio dos debates em torno dos projetos e da prdpria constituinte,
Campos Sales, temendo a vitéria dos unitaristas e a reacdo dos proéprios
magistrados contrarios a tese dualista, fez aprovar em 11 de outubro de 1890 o

Decreto n. 848 que impds a reforma do Poder Judiciario, adotou a tese dualista,
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que acabou por atribuir ao Poder Judiciario o poder de conhecer e decidir sobre a

validade das leis ou dos atos dos governos dos estados em face da Constituigao,
e ainda, conhecer e decidir sobre as leis federais e as decisdes dos tribunais dos
estados que considerassem validos esses atos ou essas leis impugnadas.

Esse modelo forneceu as bases para o Poder Judiciario adotada na
Constituicdo republicana de 1891, a qual inaugura um novo modelo de
organizacao do Estado brasileiro que vai afetar de forma positiva o Poder
Judiciario. O Brasil abandona a forma unitaria e o regime mondarquico, inaugura
um sistema federativo republicano fortemente inspirado nos ideais liberais norte-
americanos, e recebe um Poder Judicidrio também pensado sobre as mesmas
bases, com a dupla fungdo de atuar como arbitro da tederagéo e velar pela
garantia das liberdades individuais contra o arbitrio do Estado.

A competéncia para julgar a constitucionalidade das leis nao questionou
a titularidade da soberania neste novo Estado, e tampouco foi precedida de um
debate em tornc do modelo da' separagédo de poderes que se pretendia adotar.
Contudo nao foi acidental, tendo antes sido conseqiiéncia natural da excessiva
preocupagao em torno da divisao de poder entre 0os novos estados federados e a
Uniao.

De todo modo, a competéncia atribuida ao Poder Judiciario pela carta de
1891 deu-lhe uma certa importancia politica, porque além do controle de
constitucionalidade das leis, deveria pelo seu novo perfil atuar como arbitro no
conflito entre a Uni&o e os estados da federacdo. Estes julgamentos, no entanto
cabiam ao Supremo Tribunal Federal, cujos membros eram vitalicios e nomeados
pelo Presidente da Republica, "escolhidos dentre auxiliares do presidente da
Republica ou entre os membros de faccdes politicas aliadas a ele" (KOERNER,
1998, p. 180). A vitaliciedade, no entanto impedia uma imediata associagao entre
0 grupo politico majoritario € os membros da STF, transferindo as decisdes deste
érgao para negociagdes no dmbito politico que eram sempre questionadas, como
tendo sido resultado da indevida intervengao do Judiciério na politica. Analisando
tal situagdo KOERNER (1998, p. 180) afirma: "Com isso, as decisdes judiciais, em

especial as do STF, nao cumpriam o papel de moderador das lutas politicas, que



continuavam apos decisées do tribunal. De forma correspondente, as lutas
politicas ingressaram no STF, tornando facciosas as proprias decisdes deste
tribunal "

Em 1926 o Governo Provisorio, reagindo aos movimentos
revoluciondrios que vinham movimentando o Brasil desde 1922 realizou uma
reforma polilica marcada por uma centralizagao excessiva de poderes nas maos
do Executivo que, por forga de Decreto aprovado passava a ter as atribuigoes do
Poder Executivo e do Pader Legislativo.

A Constituicao de 1934, segunda da Republica, fiel ao modelo
constitucional erigido na Europa apods a 1. Guerra Mundial, “"externou o modelo
social contido nas Constituicdes de Weimar (1919) , mexicana {(1917) e espanhola
(1931), abandonando, finalmente, o carater liberal e os principios da Constituicao
americana" (ARAUJO, 2000, p. 188). Objetivando reequilibrar os poderes, acabou
colocando nas maos do Senado a tarefa de coordena-los, lembrando as
atribuigdes que haviam marcado o Poder Moderador do Império. Pretendeu
reorganizar o Estado brasileiro, inspirando-se em modelos corporativos, refletido
na composicao da Camara dos Deputados, modificada para incluir entre seus
membros, além de representantes do povo, eleitos pelo sistema proporcional e
sufragio universal, representante de organizagdes profissionais, na forma que a lei
indicar.

O Poder Judiciario manteve basicamente as mesmas competéncias que
lhe estavam designadas na Constituicido de 1891, com algumas inovacgbes
relacionadas a adogéo de pressupostos da acgao direta de inconstitucionalidade.
As decisbes nos casos de inconstitucionalidade passaram a exigir maioria
absoluta, cabendo ao Senado Federal a suspensao da execugao da lei declarada
inconstitucional pelo Poder Judiciario, atribuindo ao Poder Legislativo, portanto a
‘ultima palavra" pois a decisdo de STF apenas apds ato do Senado tinha efeito
erga omnes.

Aos magistrados, inclusive estaduais, foram asseguradas as garantias
de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos, tendo-lhes sido

vedado o exercicio politico-partidario e a competéncia para conhecer de guestoes
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exclusivamente politicas, excluindo assim do exame jurisdicional os fundamentos
politicos dos atos do Poder Publico (ARAUJO, 2000, p. 243).

A Constituicdo de 1937 reflete o Estado novo getulista e institui uma
ordem juridica centralizadora do poder nas maos do Executivo. O Poder Judiciario,
bem como o Poder Legislativo, sdo bastante enfraguecidos em suas
competéncias, parte das quais transferidas ao Poder Executivo.

Desde o ponto de vista organizacional, sdo muitas as inovacgoes trazidas
ao Poder Judiciario, desde a nomenclatura da Corte Suprema até a criacdo da
justica do trabalho e de uma justica especial, além da supressao da Justica
Federal de primeira instancia e a omissao com respeito a justica eleitoral. A
analise pontual destas disposigdes, no entanto passa ao largo deste trabalho.

E importante notar, no entanto, que a centralizagao de poderes em torno
do Executivo acaba por impor limitagdes ao exercicio livre e independente dos
outros dois poderes constitucionais. Assim, por exemplo, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal voltam a ser nomeados pelo Presidente da Republica, apds
aprovacao do Conselho Federal, um ¢rgéo criado para absorver és funcdes do
extinto Senado Federal. Determina-se ainda que o Presidente e o Vice-Presidente
daquela Corte, também nomeados pelo Presidente, assumiriam seus postos por
tempo indeterminado (ARAUJO, 2000, p. 265).

No que se refere a fungdo de guardido da Constituigao, a atuacdo do
Poder Judiciario é igualmente tolhida. Nesse sentido, é certeira a afirmacao da
professora Rosalina ARAUJO (2000, p. 281) que constata: "Em relagao ao sistema
de controle de constitucionalidade das leis, a Constituicdo de 1937 representou
um verdadeiro retrocesso a supremacia do Poder Judicidrio. A lei declarada
inconstitucional poderia ser objeto de reexame pelo Poder Legislativo, se o
Presidente da Republica entendesse necessario ao bem-estar do povo ou da
defesa de interesse nacional",

Em 1946 buscava-se restaurar o equilibrio entre o0s poderes,
fortalecendo para isso as competéncias dos poderes Legislativo e Judiciario.
Instituiu-se a declaragao de inconstitucionalidade de lei em tese, suprimiu-se o

sistema de reapreciagao pelo Legislativo de leis declaradas inconstitucionais pelo
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Poder Judiciario, definiu-se que os érgaos de direcao do Poder Judiciario seriam
ocupados por membros eleitos por seus pares, entre presidentes, vice-
presidentes e corregedores de Justica (ARAUJO, 2000, p. 287).

Ao processo de fortalecimento do Poder Judiciario e do Poder Legislativo
operados pela sociedade a partir de 1946 e garantidos pela Constituicdo deste
periodo, seguiu-se um novo periodo de profunda centralizacao de poder nas maos
do executivo, por obra de uma intensa militarizacao de toda a sociedade, operada
a partir do Golpe de 64 e medidas posteriores, que buscaram legalizar os atos do
novo governo militar, especialmente o Ato institucional n. 05/68 e a Emenda
Constitucional n. 07/77, conhecida por Pacote de Abril. Analisando este periodo,
professora Rosalina ARAUJO (2000, p. 356) conclui que

a sucessao entre atos de natureza revoluciondria e providéncias
legislativas, adotados através de emendas constitucionais, provocou um
esfacelamento geral na estrutura do Poder Judicidrio, ora prevalecendo
as garantias tradicionais da magistratura, sempre restauradas através de
emendas, ora os efeitos remanescentes dos atos Institucionais,
especialmente do ato institucional n. 05/68, que suspendia integralmente
estas garantias. Esta situagéo, j4 constatada no proprio texto de 1967,
tornou o Poder Judiciario acentuadamente vulneravel a acéo
revolucionaria, refletindo-se sobre a eficicia de duas decisdes,

principalmente as superiores.

O periodo militar brasileiro oscilou entre momentos de profunda tenséo,
especialmente durante o Governo Emilio Médici, e periodos de distenséo, a partir
de Ermesto Geisel, mas com maior intensidade durante o Governo de Joio
Baptista Figueiredo. Apesar desta oscilacdo operou-se durante o periodo da
ditadura um verdadeiro desmanche da sociedade civil brasileira.

A separagdo sobre cujas bases estava estruturado o Estado foi
esfacelada, com o fortalecimento e a centralizagdo do Poder Executivo. Os
poderes Legislativo e Judiciario também oscilaram entre momentos de coragem

em que buscaram contrapor-se aos desmandos do Governo € momentos de
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apatia e, por que ndo dizer, cumplicidade, em que omitiram-se frente aos
desmandos do Governo militar. A organizacgéo do estado brasileiro, no entanto,
foi esfacelada, ndo apenas pela forca do Poder Executivo, mas pela excessiva
militarizagao da vida civil, operada e controlada pela Lei de Seguranga Nacional, e
pela propria inseguranga do aparelho judiciario, tolhido em sua competéncia pela
instituicao da justica militar, competente para julgar crimes de natureza politica ou

que contrariassem a Lei de Seguranca Nacional.

2.2.4 O Poder Judiciario da Constituicdo de 1988

A promulgag@o da Constituicdo de 1988 foi o apice de um periodo
iniciado em 1979 com a abertura iniciada por Geisel e operada a partir de Joao
Baptista Figueiredo, passando pelo movimento das Diretas-J4 em 1984, a eleicao
via colégio eleitoral de Tancredo Neves e a posse de José Sarney em 1985.
Culminou com a elei¢ao direta de Fernando Collor de Mello, em 1989, ja sob a
vigéncia da nova e atual Carta Constitucional.

A Constituicho de 1988 precisou reestruturar as bases do estado
democratico e do estado de direito brasileiro, quebradas durante a ditadura. Entre
muitos caminhos que precisaram ser adotados, a Carta consagrou a plena
autonomia e independéncia do Poder Judiciario como meio assecuratério de
efetivagdo dos direitos e garantias individuais e coletivas consagrados na nova
Constituicdo; como arbitro da federagdo e, principalmente, como poder
encarregado de velar pela guarda, respeito e efetivacdo da propria Carta
Constitucional brasileira.

As garantias constitucionais asseguradas ao Poder Judicidrio nao
operaram por si s6, como num passe de mdgica, a autonomia e independéncia
deste Poder. O fortalecimento do Poder Judiciario &€ um processo, lento e
duradouro, mas que tem seu recomego marcado pela promulgagao da Carta
Magna vigente. Esse documento confirma as garantias da magistratura, amplia o
papel do Ministério Publico, que deixa de ser o "acusador', o "representante da
sociedade”, para atuar como garantidos da ordem juridica, do regime democratico

e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (Art. 127, caput da Constituicao
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Federal).

Com relagao ao Supremo Tribunal Federal, a constituicdo inova em
alguns pontos, embora nao tenha ousado a ponto a transformar o STF em corte
exclusivamente constitucional. A Corte incumbe expressamente a guarda da
Constituicao, mantendo também algumas competéncias que podetiam nao lhe ser
proprias. Seja como for, a Carta vigente é resultado de uma luta vitoriosa da
sociedade civil organizada, bem como de instituicbes governamentais ou nao
governamentais, para colocar o Brasil no rota dos paises democraticos, e, mais do
que isso, entre os Estados onde se consagra nido apenas formalmente, mas
materialmente o estado de direito.

O equilibrio de for¢as desenhado pela Constituicio de 88 pode ser fraqgil,
se nao apoiado pela sociedade brasileira, como tem se demonstrado fragil nas
recentes crises da Argentina e da Venezuela. Em conseqiiéncia, o eficaz equilibrio
entre os Poderes de Estado é condi¢do essencial & consolidacdo do estado
democratico de direito, e é justamente uma das faces desse equilibrio que se

vislumbra quando se analisa a extensao e os limites da atividade jurisdicional.
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3. CRISE DO PODER JUDICIARIO NO ESTADO
CONTEMPORANEO

A teoria da separacdo de poderes funda o Estado liberal. Montesquieu
pretendia com a mesma elaborar uma técnica de exercicio e controle do poder
que até entao no Estado Absoluto, encontrava-se fortemente centralizado. Sua
preocupacac maior, conforme registra DALLARI (2000, p. 216), é assegurar a
liberdade dos individuos, o que na época significava restringir a atividade e o
alcaence do Estado, demarcando a esfera e autonomia do individuo frente ao
Estado. Sua engenharia ;;c)ll’tica, fortemente influenciada pela racionalismo da
época, previa o exercicio e controle simultdneo do poder por trés Poderes,
independentes e harmdnicos, com distintas fun¢Oes na sociedade. Foi a férmula
encontrada por MONTESQUIEU para coibir a abuso de poder, segundo ele
“inclinagao natural dos que detém o poder e ndo encontram limites para exercé-lo”
(BOBBIO, 1985, p. 137).

A consagragdo do Estado-providéncia no entanto, perverteu o modelo
vigente, na medida em que fortaleceu o Poder Executivo, em prejuize dos Poderes
Legislativo e Judiciario.

E verdade que o Poder Legislativo em muitos casos funciona junto ao
Poder Executivo, na criagdo e execucdo de objetivos comuns. Entretanto, na
Ameérica Latina e no Brasil especialmente, os longos periodos de ditadura
acabaram por engessar a atuagdo do Poder Legislative que, apenas
recentemente, vemn procurando tragar seus préprios rumos.

O Poder Judiciario também nestes paises ndo ficou imune aos periodos
despdticos por que passou a América Latina. Esteve, é verdade, conforme registra
VIANNA, (1997, p. 11), preservado “em sua funcao tradicional de arbitragem e
resolugao de conflitos individuais", mas acabou por ser envolvida, no processo de
transicdo a democracia, "em uma disputa entre diferentes setores da elite
brasileira {mas ndo apenas entre eles) sobre o tipo de relacdo que deveria

prevalecer entre as dimensdes do publico e do privado”.



Neste contexto, a crise do Estado Moderno é também a crise do Poder
Judiciario. O protagonismo do Judiciario assim, é menos o resultado desejado
por esse Poder, e mais um efeito inesperado da transi¢ao para a democracia, sob
a circunstancia geral - e nado apenas brasileira - de uma reestruturacao das
relagoes entre o Estado e a sociedade, "em consequéncia das grandes
transformagoes produzidas por mais um surto de modernizacdo do capitalismo"
(VIANNA, 1997, p. 12). Talvez nesse fato, aliado & incompreensio da realidade
que o cerca, se possa compreender a reticéncia do Poder Judiciario em efetuar
sua propria reforma.

Embora a “crise do Poder Judicidrio” seja um fendémeno mundial, em
paises como o Brasil e, de resto, quase todos os paises da América Latina, tem
sido colocada na "ordem do dia" sempre que se pensa na necessidade de reforma
do Estado. Sua abordagem no entanto comumente se faz de forma
compartimentalizada e autbnoma.

Fendmenos ja anteriormente referidos, tais como a maior complexidade das
relagoes sociais, a crescente demanda pela atuacdo do Poder Judiciario
decorrente da democratizagio da sociedade, a incorporacdo dos direitos sociais
em varias Constituigdes recentes de paises em desenvolvimento, o aumento das
materias submetidas ao controle do Judiciario, e a disparidade entre o discurso
juridico e a planificagao econémica sdo apontados superficialmente como alguns
dos fatores que causam e/ou contribuem para o agravamento da crise do Poder
Judiciario".

Sao muitos os fatores, e suas causas néao sao juridicas. Por isso, tem razao

Paulo BONAVIDES, ao afirmar que toda reforma restrita ao Poder Judiciario

devera fracassar.

Os que formulam propostas de reforma do Judicidrio, com o intuito de
fazer mais eficaz a prestagao jurisdicional, acoimada até agora de omissa,
lenta, burocratica e tardia, e por isso mesmo, irma gémea da impunidade

'“ Sobre este assunto, ver trabalhos de Eugénio ZAFFARONI, Bistra APOSTOLOVA,
Boaventura de SOUZA SANTOS, José Eduardo FARIA, entre outros, citados ao final do
trabalho.
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ou fautora indireta da corrupgéo dos governantes, nem sempre percebem
que os meios de mudanga estardo invariavelmente fadados ao malogro,
se o tratamento das mazelas judiciais nao se fizer acompanhar de uma
transformagao no comportamento de Executivo e do Legislativo, donde

promanam vicios que contaminam o ser social e o ente publico (2001, p-
73).

« A crise em si ndo é negativa, ja que pode implicar em mudancas que
possibilitem o atingimento de fins previamente determinados. A questao central no
entanto € estabelecer em que termos, sob que critérios e com que finalidade se
buscam tais modificagGes. "

Nao ha unanimidade e nem mesmo consenso sobre a(s) possivel(is)
resposta(s). E af reside um dos principais problemas. As chances de sucesso de
mudangas no Poder Judiciario sdo tio mais remotas quanto mais for
desconhecido o diagndstico e, principalmente, oé objetivos que se quer atingir.
Essas dificuldades aumentam exponencialmente quando as metas sao
contraditorias e, as vezes paradoxais, como ocorre quando o assuntc é o Poder
Judiciario.

Exemplos sé&o facilmente observaveis no dia-a-dia. A situagao do sistema
prisional & dificil, sob todos os angulos que se analise. De outro lado, a ineficiéncia
na execugao do mandados de prisdo é uma verdade manifesta. A remota
possibilidade de cumprimento de todas as ordens de prisdo (possivel indicador de
maior eficiéncia) transformaria o sistema prisional, do dia para a noite, em um
completcj caos, inviabilizando-o (se € possivel pensar ainda em uma realidade
superlativa para a situagao dos presidios no Brasil).

No mesmo sentido, como adverte GARCIA (p.2001, 107), "Libertad
personal, dignidade humana, trabajo, patrimonio, nacionalidad, etc., pueden ser
derechos basicos, pero inocuos si al mismo tiempo no son protegidos por
principios garantistas como la legalidad, e! debido proceso, el acceso a la justicia,
la presuncion de inocencia, etc. " Ocorre que muitas das proposi¢ées de reforma

buscando maior eficiéncia do Poder Judiciario tém sido realizadas priorizando um
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ou outro desses itens apontados. A ampliagdo do acesso a Justiga, por exemplo,

tem sido apontada como um dos fatores de sua crise, porque exige-lhe mais,
sem a contrapartida estrutural; alteracdes processuais tem sido realizadas a custa
da protecao a direitos fundamentais, e ai em diante.

Os fatores acima apontados no entanto respondem apenas pela parte
aparente da crise e refletem algumas vezes suas consequéncias, e nao suas
causas.

De fato, a maioria dos estudos e das propostas de solucao para a crise do
Poder Judiciario, parte da constatagao de que este ndo esta sendo capaz exercer
corretamente suas fungbes (sem analisa-las), centrando a reforma na melhoria
das condigOes materiais, na maior eficiéncia, no. maior nimero de juizes, na
melhor formacao dos magistrados, em uma maior produtividade, etc.

Os juizes também compartem esse diagndstico. A pesquisa de ARANTES e
SADEK (1994, p. 42), realizada pelo Idesp - Instituto de Estudos Econémicos,
Sociais e Politicos de Sao Paulo - em 1993, a respeito do tema com juizes
brasileiros de 05 estados, concluiu que 85,6% dos entrevistados considera a falta
de recursos materiais 0 maior obstaculo ao funcionamento do Judiciario, seguido
de excesso de formalidade nos procedimentos (82,3%), numero insuficiente de
juizes (81,1%), numero insuficiente de vara (76,3) entre ‘outros (0s entrevistados
podiam indicar mais de uma alternativa). Dentro da mesma ldgica, o alto nimero
de recursos (73,2%), interesse dos advogados (58,4%), interesse das partes
(63,6%), sao as principais razbes apontadas para as causas de morosidade da
Justica.

Esses diagnosticos apresentam em comum o fato de que fatores externos a
magistratura sao apontados pelos juizes como as principais razées para a sua
crise, implicando também haver um baixo grau de responsabilidade dos
magistrados sobre o mesmo. Ressaltam a crise material e instrumental do Poder
Judiciario, atribuindo aos Poderes Legistativo e Executivo sua solugdo.
Inexplicavel uma posi¢éo tdo comoda ante uma crise tao série, mas infelizmente a
mesma se sustenta na postura refrataria que a cupula do Poder Judiciario tem

tomado com respeito a reforma judicial que se impde.
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Sérgio RENAULT (2003, p. 7-11), secretario da reforma do judicidrio,
orgao do Poder executivo criado pelo Ministro da Justica, Marcio Thomaz Bastos
para propor retformas no Poder Judiciario brasileiro, disse estar conversando com
as bases, porque, para ele, “a resisténcia € da cupula, ndo dos juizes em geral".
Em outro contexto, mas no mesmo sentido, afirmou professora SADEK em
entrevista ao jornal Folha de Sao Paulo, que "o Judiciario nao assumiu uma
dianteira na proposta de reforma. Assumiu muito mais como uma forca de
contengao" (2003, p. A-12).

A texto da reforma aprovado no ano 2000 pela Camara dos Deputados, em
sua maior parte, nao ultrapassa meras reformas cosmeéticas, que podetiam trazer
maior eficiencia ao Poder Judiciario. Concentra grande parte de seus esforcos na
proposi¢cao de alteragOes relativas a organizagdo e funcionamento do Poder
Judiciario, entre as quais pode-se nominar o direito & celeridade processual (art.
5., LXXVIII), exigéncias maiores para os candidatos ao ingresso na magistratura
{pratica profissional anterior, idade minima, etc.), e também para a promogao por
antiguidade e merecimento (art. 93 e incisos), suspensdao de subsidios
{vencimentos) no caso de descumprimento injustificado dos prazos processuais
(art. 95, 1ll), quarentena (art. 95, V), prerrogativa de foro privilegiado restrita aos
ocupantes de cargos, enquanto no exercicio do mesmo (art. 102, |, b e ¢). Além
destas, esta incluido no projeto a criagao do Conselho Nacional de Justica (art. 92,
) e a adogdo da sumula vinculante, temas que serao tratados oportunamente.

Essas propostas no entanto desconsideram a funcao do Poder Judiciario,
como se a esse respeito nao se precisasse realizar ajustes. A concepcio
tradicional afirma a competéncia da Justica para compor ou solucionar conflitos.
Ocorre que a mesma esta organizada para, na melhor hipétese, tratar conflitos
individuais, que ja nao satisfazem as necessidades da sociedade atual. Tais
medidas tomam por imutaveis as fungdes do Poder Judicidrio estabelecidas ha
dois séculos, assim como ndo admitem discutir a atuacdo de seus membros.
Tambem assumem os dogmas da separagdo e independéncia dos poderes e a

assertiva de que “o bom funcionamento do estado democratico de direito depende
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de um Judiciario democrético e independente'”. Os processos e causas para
garantir tais fatores s&o comumente ignorados.

Adverte-se que a propria no¢ao de estado de direito, traz em si embutida a
idéia de que o Estado se esgota na lei, e Direito e Justica sdo coincidentes. Sabe-
nao ser esta a realidade. A lei é resultado de opcdes feitas para dinamizar a
sociedade, e regular seus conflitos. Quem pode mais, pressiona mais, e obtém a
lei que considera benéfica para regular os conflitos pertinentes. A atuagcao da
sociedade civil organizada, assim como de grupos de pressdo, é legitima, mas
deve ser regulada e limitada pelo Estado.

Ao contrario da concepc¢ao tradicional, deve-se vislumbrar um estado de
direito em que o Direito e a Justica devem voltar-se a realidade do pais, atuandoc
sempre em busca da uma justica social. Esse € um grande desafio. Desde uma
perspectiva formal, nao ha contradicao entre a visao tradicional e a mudanc¢a que
se impde. A retorica do discurso é intocavel. Sua pratica no entanto impoe opcoes
que nao se fez até hoje. Busca-se nesse caso um Judiciario ativo, agente de
transformacgoes sociais, um perfil que muitos relutam em aceitar, considerando-o

mesmo uma ameaga, na medida em que desmistifica o dogma da neutralidade do

juiz.

3.1 CRISE DE FUNCAO

Um importante ponto de partida para detectar e buscar solugoes para a
crise do Poder Judiciario € o questionamento sobre as funcoes deste poder no
Estado Contemporaneo. Para que e para quem servem o Direito e a Justica? O
que se busca na atuacado do membros do Poder Judicidrio e especialmente dos

magistrados? O que se pretende com a solugdo dada aos litigios submetidos ao
Poder Judiciario?

O mesmo tipo de abordagem pode ser observado em documentos como o Relatério
sobre o Poder Judiciario, elaborado pelo Supremo Tribunal Federal em 1975; o Esbogo de
Proposta de Emenda a Constituicao para reforma do Poder Judiciario elaborado pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil em 1997: a Coletanea de artigos

escritos por eminentes juristas e Ministros dos Tribunais Superiores do pais, reunidos na
obra “ O judiciario e a Constituicao”, 1994,
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A analise seria e detida destas questdes sdo essenciais para que se
possa pensar em solugdes para a crise do Pode Judicidrio. Este no entanto
constitui o primeiro obice. Embora a questao da crise judicidria esteja evidenciada,

0s debates em torno da reforma pecam por falta de clareza quanto a direcao a ser

tomada e aos objetivos a que se pretende chegar'

ZAFFARONI, em sua obra sobre o Poder Judiciario, atenta também para a
superficialidade das analises comumente em voga, denunciando a inexisténcia de
estudos tedricos sobre o tema, de tradicao multidisciplinar para entender e

diagnosticar a crise, e da inexisténcia de uma tradicao de

“teoria politica da jurisdigao”, na América Latina, entendendo por isso: “a) o
esclarecimento da fungdo manifesta que se lhe pretende atribuir; b)a
analise da fungdo real que exercita; c) a necessaria critica a estrutura
institucional para otimiza-ta com relagao a suas fungbes manifestas (neste
ultimo incluimos especialmente a firma de direcao ou governo, a selecao

dos juizes e a distribuigdo organica)” — (ZAFFARONI, 1995, p. 26).

Estudos neste sentido tem sido feitos através -de uma abordagem
possibilitada pela Politica Juridica, que advoga a necessidade de o Direito ser

estudado “sem fronteiras rigidas com os demais sistemas sécio-culturais” (MELO,
1994, p. 100).

3.1.1 Concepgodes acerca do Poder Judiciario

Em estudos socioldgicos sobre o problema da crise do Poder Judiciario e

seus efeitos indesejados para a democratizagdo e a realizacao da justica social,

' Constatagées relativas a tal afirmagéo podem ser encontradas no trabalho ja referido de
ZAFFARONI, no artigo de Jarbas LIMA intitulado™ A reforma de Poder Judiciario”, em livro
com mesmo titulo editado pela Jurud, Curitiba, 1997, organizado por Dalmo de Abreu
DALLARI, em artigo de José Reinaldo de Lima LOPES, intitulado “ A funcéo politica do
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desenvolvidos por Boaventura de SOUZA SANTOS (1997, p. 40-43), José

Eduardo FARIA (1997, p. 95-107), José Reinaldo de LIMA LOPES (1997, p.123-
144), Dalmo de Abreu DALLARI (1998, 1-17), entre outros, a ténica da questao
estd na impossibilidade de o Poder Judiciario, da forma como esta pensado e
organizado, atuar de forma a garantir direitos sociais consagrados nas diferentes
Constituicbes e minorar as escandalosas diferengas entre ricos e pobres.

Na raiz deste pensamento estdo criticas a prépria concepgao de Poder
dJudiciario no Estado atual, a racionalidade e a formalidade que caracterizam sua
atuacao, em contraposicdo a exigéncias “sociais” que demandam uma sua
atuacao politica. O fim de pré-concepgdes sobre o juiz neutro, o poder criativo do
juiz, e o rompimento com a igualdade formal entre as partes, postulado tao caro ao
Estado liberal, sdo condi¢bes para que se faca a reforma.

O mesmo fendmeno da crise, visto desde a otica de ilustres juristas,
membros dos Tribunais Superiores do pais por exemplo, admitem a distancia
entre ¢ Poder Judicidrio e a Sociedade, aceitam as criticas comuns de que a
Justica € cara, ineficiente e morosa, perpassam a discussao pela maior atuagao
do Poder Judiciario na sociedade, mas n&o questionam os postulados liberais que
consagram a independéncia dos Poderes, a imparcialidade e a neutralidade do
juiz, a aplicagéo da lei como garantia da realizagdo da Justica e fortalecimento do
Estado de Direito, a distancia entre a politica e o direito.

Vista pela maior parte dos juizes das cupulas do Poder Judiciario na
América Latina, a crise é decorrente sobretudo da falta de condi¢oes materiais e
instrumentais, subsumidas no controle orgamentario, na falta de juizes, no preparo
insuficiente dos operadores, no elevado numero de recursos, elc. Para eles, a
fungéo prioritaria do Poder Judiciario ainda é a aplicacéo correta da lei e a solucao
da crise passa pela instrumentalizacdo da estrutura existente e pelas melhores
condi¢gbes materiais para exercitar sua fungao.

Observe-se ainda que, embora estas duas posturas sejam ja em muitos

aspectos antagbnicas, ha ainda um outro elemento — o poder — que tem

poder Judicidrio, integrante da obra Direito de Justicca: a funcdo Social do Judiciario,
editado pela Atica, Sdo Paulo, 1997.
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contribuido para o distanciamento entre elas e conduzido a impossibilidade de
uma analise conjunta. ZAFARONI ressalta que:

devido a que nao esta suficientemente clara qual é a fungao manifesta que
s€ quer e tampouco se observa com profundidade que essa fungao
manifesta & multipla, diante da explosdo de conflitualidade, ndo faltam
aqueles que pretendem reduzir o judicidrio a uma fungio legitimadora e
aqueles que denunciam essa pretensdo, outros que parecem querer valer-
se dele para “ despolitizar’ conflites com fins anestésicos e seu correlato
integrado por quem nega essa manobra (1995, p. 28).

E a respeito da discussdo em torno do assunto na América Latina, constata:

Isto tudo obedece a que no mundo central a questéo juridica € tratada
como problema de poder e sobre tal tém-se elaborado os discursos
pertinentes, isto €, o discurso do “ sistema” ou conservador, e o discurso
alternativo ou dinamizador, com suas variaveis, enquanto que na América
Latina nunca se enfocou o problema por esse angulo, chegando-se ao

extremo de apagar-se a memdria histdrica de nossos poderes judicigrios
(1995, p. 28).

Um terceiro ponto de vista, mais recente, concebe a Justica como um
servico publico e entende a crise do Poder Judiciario como uma crise da
Administragao da Justica, por sua incapacidade de responder rapida, eficaz e
precisamente as demandas que lhe sdo submetidas.

A aparente coincidéncia existente entre um ou outro elementos presente
neste pensamento, com as posi¢Oes descritas anteriormente desaparece ante
uma analise mais acurada que questione a funcdo do Poder Judicidrio no
ambiente descrito pelos defensores desta posicéo.

A esse respeito, German Burgos SILVA, Professor da Universidade
Nacional da Colémbia e membro do /nstituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos, ILSA, ao examinar os diferentes Relatérios elaborados pelo

Banco Mundial, pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento e por algumas



Organizagbes Nao-Governamentais, para diagnosticar a crise da administracao

da justica em diferentes paises da América Latina, adverte:

La preocupacion por el funcionamiento da la administracion de justicia, aum
cuando no es nueva, adquiere hoy um sentido adicional y especial a etapas
anteriores. Buena parte del interés oficial por el tema esta em los efectos
indeseables del erratico funcionamiento del sistema de justicia em términos
del desarrollo econdmico. Asi, una justicia ineficiente, costosa, lenta e
impredecible gendera costos indeseables y riesgos imprevisibles para la
inversion internancional, hoy concebida como motor central del crecimiento
economico(1998, p. 125).

Embora os elementos que traduzem a crise sejam 0s mesmos, neste caso
a disfungdo ocorreria porque a Justiga, encarada como servico’”, nao esté sendo
capaz de cumprir com eficacia e rapidez as fungao de interpretar as leis de uma
maneira previsivel e eficiente, de forma a garantir o fluxo de capitais, os
investimentos dos paises de primeiro mundo nos paises periféricos, afetando o
desenvolvimento econdmico. Neste caso, a atuacido do Poder Judiciario esta
sendo vista como uma fungao administrativa, ineficiente e cara, porque nao presta
o servigo devido.

Estes trés pontos de vista sobre o mesmo fendmeno, aos guais apenas por
conveniéncia se denominara socioldgico {modelo 1), liberal {modelo 2) e
administrativo {modelo 3), evidenciam uma crise de funcdo como um sério
obstaculo a efetiva reforma do Poder Judiciario. Nao ha reforma possivel sem que
se discuta e defina antes, buscando em seguida definicbes, para as questdes ja
postas: Justica para qué e para quem?

A sociedade brasileira atual parece ter construido um consenso em torno
da insuficiéncia do Poder Judiciario Brasileiro. Trabalhos académicos, relatdrios
institucionais do préprio Poder Judicidrio, ou documentos externos, envoivendo
liderangas dos poderes Executivo e Legislativo, além da propria midia, divulgam
quase que semanalmente evidéncias do seu mau funcionamento. Ainda que se

pudesse pensar em um s6 diagnéstico que leve em conta o congestionamento e a

'® O modelo Administrativo nao distingue Justica como servigo publico e Justiga
COMo Servigo, uma pesquisa necessaria ndo abordada neste estudo.
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ineficiéncia do sistema, as solugdes apontadas descortinam-se sob o manto de
termos vagos, como maior transparéncia, democratizagao, eficiéncia,
produtividade, etc.

O caminho para um Poder Judiciaric "pacificador" de conflitos sociais ou
‘impulsionador" de uma igualdade material entre os cidadaos de um pais (modelo
1), implica necessariamente em assumi-lo com um viés politico que o
pensamento liberal classico, ainda dominante, busca esconder. Requer um
‘Judiciario mais, ativo, comprometido e inserido na sociedade. Por essa ldgica, a
neutralidade do juiz e sua condi¢ao de imparcialidade ficam em segundo plano.
Mesmo a lei, aplicada, deve estar antes em conformidade com principios de
Justica, com todo o subjetivismo e riscos que o acompanham.

Em contrapartida, a visao mais tradicional do Poder Judiciario, prépria do
Estado Liberal, vislumbra um magistrado neutro, um poder apolitico (ainda que
formalmente), que idealmente aplica a lei que lhes ¢ dada, e apenas
excepcionalmente a inierpreta ou cria novas regras. Para estes, as solugdes para
o Poder Judiciario passam por melhores condicOes materiais, leis mais racionais,
menor profusao legislativa, independéncia e autonomia em sua administracédo e
também em suas decisées.

Pela otica dos estudiosos que defendem mudancas no Poder Judiciario
para atender aos interesses do mercado e, desta forma, assegurar os
investimentos estrangeiros em paises periféricos (modelo 3), deseja-se mudangas
que assegurem um prestacao jurisdicional rapida e produtiva, voltada a dar
seguranca aos “agentes de desenvolvimenio', grandes holdings, conglomerados
financeiros, instituigbes globalizadas a quem se deve assegurar determinada
contrapartida aos investimentos que desejariam fazer em mercados emergente.

As garantias constitucionais por que tanto se lutou no processo de
democratizagao brasileiro sdo em muitos casos débices para que se possa alcangar
a dita produtividade.

O Relatorio do Banco Mundial intitulado " O Setor Judiciario na América
Latina e no Caribe: elementos para reforma" que delineia com maior perfeicao a

visao de Poder Judiciario que deveria ser adotada por paises em
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desenvolvimento, em busca da ampliagao de investimentos estrangeiros e maior

insergdo no mercado internacional, constata que "o Judiciario é incapaz de
assegurar a resolugao de conflitos de forma previsivel e eficaz, garantindo assim
os direitos individuais e de propriedade". Afirma também que "a reforma do
Judiciario faz parte de um processo de redefinicdo do Estado e suas relagoes com
a sociedade, sendo que o desenvolvimento econdmico ndo pode continuar sem
um efetivo reforgo, definicdo e interpretagdo dos direitos e garantias sobre a
propriedade. Mais especificamente, a reforma do judiciario tem como alvo o
aumento da eficiéncia e equidade em solver disputas, aprimorando o acesso a
Justica que atualmente nao tem promovido o desenvolvimento do setor privado" (p.
6-10).

Para alcangar tais objetivos recomendam mudancas no orcamento do
Judiciario, na forma de nomeacdo de juizes, o aprimoramento das cortes de
justica, adogao de reformas processuais, proposicdo de mecanismos alternativos
de resolugao de conflitos, entre outras medidas. Andlise pormenorizada escapa a
possibilidade dessa reflexao, mas é possivel observar que seus pressupostos
atendem interesses que podem nao ser compativeis com a eficiéncia que se
pretende dar ao Poder Judiciario que atenda aos pressupostos do “modelo 1",

Estes mecanismos alternativos, a par de experiéncias bem sucedidas em
diversos paises desenvolvidos, e algumas em paises da propria Armnérica Latina'®,
visam afastar da prestagdo jurisdicional realizada pelo Estado,  conflitos
eminentemente "privados" que envolvam interesses sobretudo comerciais. Partem
de pressupostos nem sempre verificaveis de autonomia da vontade e liberdade
contratual, muitas vezes meramente formal, especialmente em sociedades em que
e baixo o nivel de instrugdo. Buscam garantir direitos individuais e de propriedade
que sao em muitos casos a contraposi¢do na efetivacdo de direitos difusos, de
protegao a meio ambiente, reforma agréria, etc.

Propostas de reforma nesse sentido, portanto, ddo preferéncia ao terceiro

modelo de Poder Judiciario, preterindo o modelo nimero 1. Da mesma forma,
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medidas voltadas &s modifica¢des processuais privilegiam o modelo 2, colocando
em segundo plano direitos fundamentais do cidadao brasileiro.

A par das deficiéncias do proprio Poder Judiciario em exercer eficazmente
fungbes latentes e manifestas, as sociedades civis que se encontram ainda em
processo de organizacéo tende a depositar no Judiciario as esperangas de que
suas expectativas relativas a moradia, emprego, seguranca, se concretizem.
Atribuem e ele, em consequéncia a frustracao por sua nao realizagao.

De fato,” propostas de alteragéo legislativa buscando, por exemplo, o
aumento da pena para crimes hediondos, a adogdo da pena de morte, nao
buscam a eficiéncia do Poder Judiciario para um determinado fim, mas o aumento
da sensagéo de seguranga da sociedade, via Poder Judiciario. Ainda, a profusao
de leis, as incongruéncias que apresentam, e a falta de condigdes materiais e
politicas para torna-las efetivas dao uma quase certeza de impunidade e a
sensagao de que "o crime compensa". O que o Estadc, por seus poderes
instituidos nao faz, espera-se que o Poder Judiciario, por meio de suas decisées,
faca.

Corrigir esta situacdo nao depende via de regra da ac¢ao do Judiciario, mas
para a sociedade quem erra é quase sempre o juiz. Essa sensagdo aumenta a
inseguran¢a com relagdo ao Poder Judiciario e o enfraquece. Seu enfrentamento
no entanto deve envolver toda a sociedade, além de instituigbes governamentais
ou nao governamentais. Estas no entanto tem que rumar a uma sé direcdo, e a
definicao desses rumos nado se vislumbra das propostas que se fazem para
modificar o Poder Judiciario, tema que sera pontuado adiante.

Em resumo, ndo ha uma reforma possivel sem que se assuma qual a feicao
que se pretende dar a esse Poder Judiciario que emergiu apés a segunda metade
do século XX, de quem se demanda um protagonismo nunca antes exigido, e se
cobra uma postura que nao se sabe ainda qual é. Ao contrario do que o senso

comum nos quer fazer crer, ndo ha apenas um Poder Judiciario possivel, porque

% A experiéncia dos juizes de paz no Peru parece ser um bom exemplo, levando-se em
conta no entanto que s&o pessoas escolhidas pela comunidade para atuar como arbitros
em conflitos gue envolvem familia, drogas, violéncia etc.
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nac ha apenas uma sociedade desejada e tampouco uma justica comum,
universal, que deva ser concretizada.

A discussao destas questoes traduz na verdade distintas visdes de mundo.
Entre uma e outra concepgao — que nao sao puras - ha infinitas gradagdes e a
busca de solugbes para crise depende de se evidenciarem estas variaveis. A
andlise das causas € também um dado histérico e depende, em muito, do
ambiente em que se esta trabalhando. Vale dizer, nao ha uma sé crise, assim
como nao se-encontrara apenas uma solucac. Os caminhos apontados por um
pais em um dado momento, nao serao garantia de sucesso em outro ambiente.

Nao se pode negar no entanto a existéncia de movimentos comuns em
diferentes regides do mundo, a um sé tempo. Na América Latina, por exemplo,
nao é coincidéncia que o Banco Mundial tenha desde os anos 90 investido em 23
paises, e em todos busque reformas do Poder Judicidrio. Tampouco é
coincidéncia que no momento atual 09 paises estejam discutindo reformulagdes
para o Poder Judiciario, e em pelo menos 03 esta se propondo um mecanismo
parecido com a sumula vinculante, de quem se falara adiante.

Mesmo assim, as solugdes no mundo globalizado ndo sdo magicas, e a
simples importagdo de modelos pré-concebidos em laboratérios, que nao
reproduzem as condi¢oes reais da sociedade em que se pretende adota-ios,
tendem ao fracasso. N&o ha como sustentar a adogao de modelos alienigenas,
sem um consenso do ambiente em que se ira desenvolvé-lo. Em outras palavras,
ha que se ter em conta que, independente da visao que se tenha do Justica e do
Poder Judiciario, uma reforma depende da discussdc e da adocdo, pela
sociedade, das Iidéias concebidas. O processo de Reforma tem que ser
democratico, no sentido de acolher e comprometer a sociedade.

Ai aparece uma outra grande dificuldade do Poder Judiciario. E um poder
distante da sociedade, e também o menos conhecido. Essa é uma das razdes
pela qual tem tido dificuldade para legitimar-se, especialmente nesses momentos
de crise social. Qutras instituigoes, como a Igreja, a Policia, os Partidos Politicos
também enfrentam dificuldades e sao constantemente questionados pela

sociedade. Mas, de uma forma ou outra, lhe sio mais proximas. Busca-se seu
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bom funcionamento, transparéncia, democratizagao, mas nao se pergunta sua
funcao. O problemas é que, no fundo, ndo se sabe direito 0 que é, quem forma,
quem sao os integrantes desse poder, 0 menos transparente e avesso ao controle

da sociedade.

3.2 A CRISE DE LEGITIMIDADE

-A legitimidade é outro elemento essencial para que se possa compreender
e buscar solugbes para a crtise da Justica.

A ‘crise do legitimidade” do Poder Judiciario estd estampada em varios
fatores, tais como o seu carater “antidemocratico” quando se tem em conta a
forma de investidura em seus cargos; a extensdo da atuagao de seus membros
na solugcao de conflitos; a ma formagao dos operadores juridicos, decorrente de
um processo de selegao autoritério, formal e essencialmente legalista; a saturagéo
e a consequente ma qualidade dos cursos juridicos; a falta de transparéncia
administrativa e a auséncia de controle externo sobre o agir do Poder Judiciario, e
acima de tudo, a falta de compreensac daquilo que realiza o Poder Judiciario. De
fato, este poder ndo se comunica, nao se faz compreender e, embora haja
tendéncias em diregOes opostas, a tradigao, a erudicdo, o formalismo e o

rebuscamento ainda s&ao tragos que o definem.

3.2.1 A Democratizacao do Poder Judiciario

A discussao em torno do carater “antidemocratico” do Poder Judiciario
esté relacionada a um duplo aspecto. No primeiro, os argumentos estdo centrados
na comparacao entre a forma de investidura dos titulares dos Poderes Executivo e
Legislativo (eleicdo por voto popular), e a escolha dos integrantes do Poder
Judiciario que, por nao serem eleitos, estariam isentos da obrigagdo de prestar
contas periodicamente a populacdo, estando em consequéncia imunes a seu
controle. No segundo caso, carater antidemocratico decorre do fato de que tanto

no inicio da carreira quanto na indicagao para compor Tribunais Superiores, 0s



membros do Poder Judiciario estao protegidos sob o manto de vitaliciedade, fato

que, ante a auséncia de um efetivo controle interno sobre a atuagao dos juizes,
acaba transformando a investidura no cargo de Juiz, Desembargador ou Ministro
do Supremo Tribunal Federal, em uma funcéo a eternidade.

Nas duas situagGes questiona-se a deficiéncia (ou auséncia) de controle
interno e externo sobre a atuagao dos membros do Poder Judiciario. Em ambos os
Casos perpassa a questdo da legitimidade, que é essencial para que o Poder
Judiciario se fortalega. Se a sociedade ndo compreende ou nao admite a maneira
pela qual pessoas tornam-se membros do Poder Judicidrio; ou ainda, se nao
acredita na exceléncia de seus servidores, dificiimente podera apoia-lo nas
demandas que Ihe sdo peculiares.

As discussbes em torno da aposentadoria dos juizes levadas & sociedade
pela midia no ano passado, dao uma dimensao da falta de compreensao da
sociedade civil com respeito as fungdes judiciarias. Ao contrario do que se
desejaria, as discussdes estiveram centradas na pressio corporativa que os juizes
faziam para que se lhes mantivesse “privilégios" incompreensiveis para a
sociedade brasileira. Em nenhum momento discutiu-se a vedagio, para o
magistrado, de exercicio de outra atividade remunerada enquanto no exercicio da
profissao {salvo as excegdes previstas constitucionalmente); ou a imporntancia de
uma boa remuneragdo e aposentadoria para a garantia de independéncia do
Poder Judiciario. Tampouco chamou-se atengdo para o fato de que esta
independéncia ¢ uma garantia do jurisdicionado, e ndo um direito do juiz.

Dos membros do Judiciario ndo se viu posicionamento diverso. Nao
souberam comunicar-se com a populagdo e passaram a impressdo de que
buscavam apenas manter privilégios injustificiveis.

Além disso, membros do Poder Judiciario parecem nao compreender a
sociedade em que vivem, o que dificulta sua atuagdo. As observagdes do
Presidentes do Supremo Tribunal Federal, Ministro Mauricio Correia, defendendo

O pagamento de gratificagdo acima do teto aos Ministros que acumulam funcdes



no Tribunal Superior Eleitoral, sob o argumento de que "ninguém trabalha de

graga" ratificam tal incompreensao e deixam a sociedade mais aflita.”

O Processo de escolha dos integrantes do Poder Judiciario

A primeira linha de argumento coloca em discussdo o embasamento da
legitimidade do Judiciario, o qual seria diferente da que sustenta a investidura dos
representantes dos Poderes Legislativo e Executivo.

O juiz paulista, Luis Flavio GOMES advoga que a legitimagao concebida
pelo Poder Constituinte soberano € de natureza diversa da que possuem os
titulares de cargos publicos eletivos. Afirma existir uma legitimag&o representativa
e uma legitimagédo legal, que néo se confundem. Esta reside na vinculagio do juiz
a lei e a Constituicdo, que sé@o elaboradas pelo Poder Politico, enquanto aquela
decorre da eleigao direta pelo povo (GOMES, 1994, p. 84). Citando FERRAJOLI,
Flavio Gomes vai mais longe, referindo-se a duas fontes de legitimacao do Poder
Judiciario: a legitimagéo formal, que fica assegurada pelo principio da estrita
legalidade (sobretudo penal) e da sujeigdo do juiz somente & lei; e a legitimacao
substancial, que consiste na fun¢do e capacidade da jurisdicdo de tutelar os
direitos fundamentais. (GOMES, 1994, p. 84).

Essa linha de argumento pressupbe a agio neutra e imparcial do juiz, que
presta a jurisdicdo com base em instrumentos que nao escolheu, de forma que
estaria agindo, por conta disso, desinteressadamente. Encontra base na
legislagao processual que nega ao Poder Judiciario o agir "de oficio" e afirma sua
posigao imparcial e superior em relagdo as partes. A realidade no entanto nao
permite essa distingdo de forma tao clara. A pratica revela a importancia de um
impulso processual e decisées interlocutorias na definicdo do andamento de um
processo. Por essa raz&o, embora se sustente desde o ponto de vista tedrico,
essa justificativa € fragil para justificar a legitimagdo dos juizes e do Poder

Judiciario.

"7 A fala do Ministro foi transmitida nos telejornais do pafs no dia 06 de fevereiro
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Clémerson Marlin CLEVE, ao constatar tal fendmeno, afasta o carater
intrinsecamente antidemocratico do Poder Judiciario sob o argumento de que a
legitimidade da atuacado jurisdicional ndo repousa necessariamente sobre o
preblema da forma de investidura dos membros da magistratura, mas
basicamente sobre a racionalidade e justica de decisao, o que impde um retorno a
questao da fungéo do Poder Judiciario (CLEVE, 1993, p. 44). Este posicionamento
pressupOe a existéncia de uma solugdo certa, para cada caso. Apenas uma
racionalidade possivel, ideal do século XIX que se desfez diante da nova
realidade.

No mesmo sentido, mas com acento constitucional, adverte FARRAJOLI: “E
nessa sujeigao do juiz a constituicdo, e portanto no seu papel de garantir os
direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, que reside o principal
fundamento atual da legitimagdo da jurisdicdo e da independéncia do Poder
Judiciario frente aos Poderes Legislativo e Executivo” (FERRAJOLI, 1997, p. 101).

ZAFFARONI também identificou no que chamou de “o carater aristocratico”
do Poder Judiciario um dos elementos que poderia colocar em cheque a
legitimidade do mesmo. N&o obstante, embora possa concordar com a afirmagéo
quanto a origem ndo democratica da magistratura quando se esta falando de um
estrutura verticalizada a modo de um exército, composta por uma elite que exerce
0 poder de dizer o direito, discorda da afirmagao quando se quer dizer que uma
instituicao nao € democratica unicamente porque ndo provenha de eleigéo
popular. Para ele, “nem tudo que provém do voto popular é necessariamente
democratico; em contrapartida, uma instituicdo é democratica quando seja
funcional para o sistema democratico, quer dizer, quando seja necessario para
sua continuidade, como ocorre com o judiciario” (1995, p. 43).

Um esclarecedor estudo interdisciplinar sobre o Poder Judiciario brasileiro,
realizado por VIANNA (1997) analisou o petfil sociografico dos juizes brasileiros.
Revelou que os juizes, em sua maioria "nao provém de familias com cultura de
elite sedimentada e com situacao de status estabilizada (p.112)". Aiém disso, sdo

conservadores em seus valores e viram na magistratura sobretudo um carreira

proximo passado.
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que revela sfatus, seguranca e estabilidade profissional, além de uma boa
remuneracao.

A forma de investidura no Poder Judicidrio ndo pode ser estudada de
forma simplista. Ha muitas variaveis que impedem uma analise binaria que afirma
Ou nega a corregao/conveniéncia de uma investidura via elei¢ao popular, ou uma
selegao técnica, que assegure o ingresso dos "melhores quadros". A eleicao
aproxima, ao menos retoricamente, o candidato do eleitor, mas ndo se pode
afirmar que seja essa a melhor solugdo para garantir, por exemplo, a
independéncia do magistrado. O proprio controle feito pelo eleitor poderia induzir o
magistrado interessado em permanecer no cargo a decidir de acordo com
interesses do grupo que o elegeu, subvertendo a fun¢ao do Poder Judiciario, cujas
decisOes devem ter sustentagdo no ordenamento juridico vigente.

A investidura por meio de eleigdo importa em um maior grau de politiza¢ao
do Poder Judiciario, uma questdo candente. A democratizacio é uma
necessidade, mas esse processo pode trilhar caminhos diversos da eleicao

popular, conforme advertiu Zaftaroni.

3.2.2 A Vitaliciedade dos Magistrados

A questao da vitaliciedade deve ser vista por varios &ngulos. Representa
uma conquista porque afasta do magistrado 0 medo de ser perseguido por sua
atuacgao, garantindo-tha independéncia no ato de julgar. Esse é o objetivo do
instituto. Todo argumento que pretenda revoga-lo ou flexibiliza-lo deve ter isso em
mente. Nao € segredo no entanto que sob seu manto encobre-se a atuagio
insatisfatoria (para dizer o minimo) de magistrados que afastam-se de uma
postura ética para auferir beneficios incompativeis com a funcio que exercem.
Neste casos, & preciso ter em conta que existem mecanismos legais que permitem
a apuragao e a penalizacdo desses servidores, sendo no entanto dificil sua
utilizagao, porque depende da superagdo de interesses corporativos, e exige a

transposicdo de uma barreira ja identificada: o controle interno do Poder
Judiciario.
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As sugestdes para superar tais obstaculos ndo podem dispensar a
garantia da vitaliciedade, extremamente importante para assegurar a
independéncia funcional do juiz. Trata-se de aperfeigcoar mecanismos de controle
interno da magistratura e, quando for o caso, criar processos ageis que

possibilitem a prestagéo de contas a sociedade das pessoas envolvidas.

3.2.3 A Composic¢ao das Cortes Superiores

No que diz respeito a necessidade de democratiza¢do do Poder Judiciario
com respeito a forma de escolha de seus membros, ha dois aspectos que
merecem especial atengao. A forma de ingresso na carreira, de que tratard a
pesquisa mais adiante, e o processo de escolha dos membros dos tribunais
superiores. O processo existente hoje € altamente autoritario e excludente, e
afasta os proprios membros do Poder Judicidrio. O exemplo que do Supremo
Tribunal Federal € paradigmatico. Sua composicao é resultante de um modelo
que favorece relagbes imprdprias entre os Poderes, ja que o juiz nomeado foi
indicado pelo Presidente da Republica, com a chancela praticamente burocrética
do Parlamento. Paradoxalmente, um processo altamente politizado, que poderia
servir para expor as relagdes politicas entre os poderes e a partir desta fixar suas
bases, € tratado de forma quase secreta, 0 que contribui também para a
deslegitimac¢ao do nomeado.

Inimeras propostas combinam eleicdo por pares, lista triplice, oitiva dos
orgaos interessados, sabatina pelo Parlamento, etc. Todas devern ser analisadas
tendo em conta a necessidade de fortalecimento do Poder Judicidrio e a
legitimidade de seus membros e de sua atuacao.

Também merece reflexao o rodizio para a definicdo do Presidente do
Supremo Tribunal Federal. Um processo que internamente parece ser
democratico, ja que evita disputas pelo cargo, uma vez que todos os Ministros tém
possibilidade de exercer a presidéncia. Revela-se no entanto um processo formal,

burocratico, que pretende passar ao largo de qualquer discussao politica,



enfraquecendo a Corte e tornando seu Presidente apenas o "homem do
momento".

3.2.4 O Distanciamento entre Poder Judicidrio e Sociedade

DALLARI aponta outras causas para a crise do Poder Judiciario. Para ele,
as origens da crise estao no fortalecimento do Poder Executivo, necessario para
responder as demandas sociais impostas pelo Estado do Bem-estar social, que
necessitava de regras urgentes de agéo, que nédo poderiam ser definidas pelo
Parlamento'®, e acabaram por impingir o enfraquecimento dos Poderes
Legislativo e Judiciario.

Esta situagdo em sua opinido teria induzido o Poder Judiciaric a um
distanciamento do povo, e a uma situacdo de subserviéncia que causou
desconfianga na populagéo. Adverte que "como reagao, as cupulas judiciarias se
encastelaram em feudos bem protegidos, facilitando a ocorréncia de deslizes
éticos e descumprimento de deveres funcionais, acobertados por seus pares"
(DALLARI, 1998, p. 8-12). A reacdo da sociedade veio em forma da proposta para
criagdo de um controle externo sobre o Judiciario, sobre o que é contundente, ao
afirmar que “ndo se falaria em controle externo se houvesse controle interno”
(DALLLARI, 1998, p. 8-12).

A democratizacéo do Poder Judiciario para este autor impde transparéncia
em sua atuacao e proximidade de seus membros com a sociedade, Gnica maneira
de compreendé-la. Advoga a necessidade de um controle externo efetivo sobre o
Judicidrio como condigao necessaria, mas nao suficiente, para sua legitimidade.

Embora todo Poder tenha algo de desconhecido, o Poder Judiciario é o
menos descortinado. Para isso colaboram inlmeros fatores, entre eles a
vitaliciedade dos cargos, a opacidade nos processos de selecao de seus

membros, e a homogeneidade de seus interesses, os rituais do cotidiano, etc.

'® O fortalecimento do Poder executivo frente aos Poderes legislativo e Judiciario
foi bastante estudado por Luiz Carlos BRESSER PEREIRA EM SUA OBRA “Crise
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ARANTES e SADEK (1994, p. 36), em um dos trabalhos sobre o Poder
Judiciario, refere-se & homogeneidade da instituicao como uma dos fatores que
dificultam estudos a seu respeito. Textualmente afirma que "o Judiciario,
independentemente do pais e de sua forma de governo - presidencialismo ou
parlamentarismo -, € uma instituico muito mais coesa e homogénea que as
demais. Seus membros tendem a manifestar comportamentos menos sensiveis a
pressao publica e, consequentemente, sdo mais fechados ao debate. Essa
homogeneidade nao é observada nos demais poderes, favorecidos, neste caso,
pela proprio processo de investidura (eleigdo) e as diferentes formas pelas quais
alguém assume uma carreira politica.

3.2.5 A Extensao do Poder Decisdrio do Juiz

Questao importante ainda atinente a legitimidade do Poder Judicidrio,
embora também relacionada & sua fungéo do Estado atual, diz respeito a extensao
do poder decisério do juiz.

A lei nos sistemas juridicos de tradi¢do romano-germénica é o principal
instrumento de que dispdem os operadores juridicos para definir ¢ direito da cada
um dos interessados em caso de conflito. Juizes, advogados, legisladores,
membros do ministério plblico, procuram estabelecer direitos e deveres a partir da
lei, que integra o sistema na forma de enunciados genéricos, quica situados "a
meio caminho entre a decisao do litigio, considerada como uma aplicagao
concreta das regras, e os principio dotados de uma elevada generalidade, de que
pode, ela propria, ser considerada como uma aplicagdo." (DAVID, 1998, p. 81)

A funcao atribuida as legal rules nos paises de common law é fornecer
solugéo tdo precisa quanto possivel aos litigios que lhe sdo submetidos. Sua
aplicagao no entanto pode ser considerada subsidiaria, vez que o0s juizes podem
exercer sua fungao de dizer o direito sem que sua decisdo esteja embasada em

um texto legal. Como nestes paises admite-se um processo de criagao do direito

Econdomica e Reforma do Estado no Brasil: para uma nova interpretagdo da América
Latina”, 1996, 358 p.
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por parte dos magistrados na auséncia de determinacéo clara sobre um
especifico assunto ou uma dada situagao, nao existe ali 0 dogma do sistema
completo”. Ao contrdrio, assume-se a incompletude do sistema e considera-se
que uma das fungdes dos juizes é justamente preenché-lo, utilizando-se para
tanto das decisdes anteriormenie tomadas por suas cortes em casos semelhantes.

Nos paises da civil law a fun¢ao da lei é outra. A norma € o elemento
central do sistema, que vai permitir a andlise dos fatos e a prestag&o jurisdicional
devida. A organizacao e sistematizagdo das normas, em codigos, buscam produzir
um sistema juridico completo e coerente, proprio do sistema romano germanico.

Espera-se do juiz uma decisao baseada no ordenamento juridico. Conforme
o idea! racional em que estd assentado o direito positivo, ao juiz caberia a
aplicacdo mecanica da lei, conforme acentuava Montesquieu. Embora se pense
idealmente no prestacao jurisdicional como uma operagéao silogistica, que vem aos
poucos sendo superada, porque insuficiente, admite-se ao juiz a “correta”
interpretacao da lei, buscando-se através da mesma o alcance da decisao legal,
ainda que injusta.

Sabe-se que mesmo a interpretacdo pode ser insuficiente, admitindo-se
excepcionalmente a cria¢ao judicial. E preciso se ter em conta no entanto que nos
paises vinculados a tradigdo romanistica, a construgao do direito pelo juiz
pressupde na verdade o mau funcionamento do sistema. Esta € provavelmente
uma forte razéo para explicar o papel bem menos importante do juiz nos paises de
civil law. Os limites do ato interpretativo constituem uma das principais questoes
de politica juridica no mundo romano-germanico.

Nao se discute mais a dbvia necessidade e utilidade da interpreta¢ao da
norma. Busca-se definir limites e possibilidades do ato interpretativo, tendo-se em
conta a fungao e a legitimidade de cada um dos poderes dentro do Estado.

A prestacao jurisdicional € corriqueiramente uma atividade que perpassa 0s
trés poderes, j& que se parte de uma lei votada pelo Poder Legislativo e executada

pelo Poder Judiciario. Essa relagdo torna-se mais compiexa quando ao Poder



Judiciario se atribui a funcao de julgar a constitucionalidade de leis editadas por

aqueles poderes. O Judiciario, nesses casos, estara julgando os outros dois

Poderes, que, via de regra, tem sua legitimidade assentada em bases mais

objetivas, quais sejam, elei¢des, mandato temporario, mecanismos de controle
variados, etc.

A transposi¢ao desse déficit de legitimidade por parte do Poder Judicidrio, a

par das observagoes ja realizadas, depende de uma maior transparéncia na sua

atuacao, o que ainda nao se verificou.

3.3 AS CONDICOES DE INDEPENDENCIA DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO

3.3.1 Estrutura Hierarquica e Independéncia dos Magistrados

O modelo de Poder Judicidrio brasileiro é tecno-burocratico, na tipologia
cunhada por ZAFFARONI (1995), cujas caracteristicas poder ser resumidas nos
seguintes pontos: sele¢éo técnica de juizes e outro cargos importantes, através de
um concurso de provas e/ou provas e titulos; acentuada iendéncia a
burocratizagao “carreiristica”, que possibilita um controle vertical da atuacéo
jurisdicional atraves de promogoes, remogdes, sangdes arbitrérias, etc.

Esse modelo ndo ameaca a independéncia institucional do Poder judiciario.
Ao contrario, é dela corolario, porque reafirma a independéncia administrativa no
viés auto-organizagao, em que os outros poderes nao intervém. Compromete no
entanto a chamada independéncia interna, que considera o magistrado em relagéo
aos outros 6rgaos do préprio Poder Judiciario.

O Poder Judiciario brasileiro apresenta uma estrutura federal e outra
estadual, ambas verticalmente organizadas, da clpula & base. O érgado maximo

nos dois casos € o Supremo Tribunal Federal, sequido de tribunais superiores

" A esse respeito ver tese de doutorado da autora, sob o titulo "Os Novos
Oraculos da Lei: a experiéncia do modelo misto canadense e a proposta da stimula de
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que tratam de matéria federal (Superior Tribunal de Justiga) ou especial
(Tribunal Superior do Trabatho, Tribunal Superior Eleitoral € Superior Tribunal
Militar). Abaixo estao os tribunais regionais federais e juizes federais (para
matérias federais), tribunais e juizes estaduais, tribunais e juizes regionais nas
matérias especiais ja citadas.

O ingresso na carreira se faz por concurso publico e inicia-se nos orgaos
inferiores do Poder Judiciario. Nos estados, juizes singulares que residirdo em
comarcas distantes, ou juizes federais, nos casos de sua competéncia.

O concurso publico, a que tem acesso todos os estudantes graduados em
direito, € um critério de selegao técnica, que busca garantir a exceléncia,
superando mecanismos tradicionais de preenchimento de fungdes publicas,
baseada em relagdes de conveniéncia, amizade ou parentesco. Para a realidade
brasileira parece ser o meio mais justo e igualitario de acesso, porque seleciona
com base no conhecimento demonstrado pelo candidato.

Ha no entanto inUmeras imperfei¢des nesse processo, 0 que acaba pcr
torna-lo viciado, no sentido de preferir sempre um determinado tipo de candidato
que pareca mais adequado a cumprir uma funcdo posta, que esconde as
contradigdes da sociedade e as questdes que se colocam sobre o Poder
Judiciario. Justi¢a para qué.e para quem?

Via de regra, cada estado federado ou regido do pais coordena seu
processo de selegao, havendo muita disparidade de um local a outro. Além disso,
nao ha uma forma efetiva de controle unificado sobre esse processos, podendo-se
facilmente questionar sua imparcialidade e lisura.

A par de questdes éticas, deve-se levar em conta que 0S CONCUrsos
costumam privilegiar conhecimentos técnicos, legais, positivos, desprezando a
leitura historica, o raciocinio sistematico, a légica dialética, uma andlise politica da
funcao judiciaria e também, a pratica profissional.

Jovens recém formados tem a magistratura muitas vezes como seu

primeiro emprego. Sobre seus ombros vao recair as contradicbes do sociedade, e

efeito vinculante no Brasil. Santa Catarina, UFSC, 2003.
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a mera aplicacdo da lei, ao contrario do que lhes foi dito, podera ndo ser a
melhor solugao para o conflito posto.

O jovem juiz descobre cedo o viés polilico de sua decisao, mas essa € uma
perspectiva que sempre lhe foi omitida. O alento vira na conformidade de sua
elogiosa atuagao com os objetivos manifestos do Poder Judiciario: composigao de
conilitos. A atuagao politica, a participagao na sociedade nao é valorizada, o que
colabora para o distanciamento do juiz.

Uma vez selecionado no concurso publico, ingressa-se na carreira. Os
mecanismos para sua ascensaoc estdo previstos na Constituicao Federal e
regulamentados nos regimentos internos dos tribunais competentes. Levam em
conta os critérios de antigliidade e merecimento. O merecimento deve ser aferido
"pelos critérios de prestreza e seguranga no exercicio da jurisdicdo e pela
freqiiéncia e aproveitamento em cursos reconhecidos de aperfeigoamento’(art.
93, I, "c" da C.F.). Avalia critérios objetivos, resultante de estatisticas que podem
nao refletir a qualidade da prestagao jurisdicional (quantidade de sentengas
prolatadas, quantidade de processos em curso, etc.), e subjetivos, nem sempre
claros aos magistrados iniciantes que desejam ascender na carreira.

Decistes administrativas negando promogao por merecimento nao
precisam ser justificadas, embora a mesma pessoa nao possa ser preterida trés
vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento.

O modelo de Poder Judiciario concebe o magistrado como um funcionario
publico, ainda que privilegiado. Nessa qualidade, esta adstrito a0 mesmo tipo de
avaliacao de um servidor que presta servicos a populagdao, submetido muitas
vezes a critérios de eficiéncia e produtividade, que nao se cocadunam com a
natureza da prestagao jurisdicional.

A carreira acaba privilegiando o magistrado burocratico, formalista, em
detrimento daquele que atua buscando padroes de satisfagao avaliados levando
em conta a proximidade do juiz com a populagao local, por exemplo.

Na pratica, é comum juizes de comarcas inferiores decidirem questdes que

ihe sdo submetidas, a partir da posi¢do majoritaria de tribunais hierarquicamente
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superiores, utilizando-se de suimulas por estes firmadas, sob o argumento de que
"nao desejam ver sua sentenga reformada’.

O controle funcional e a propria prestagao jurisdicional realizada ficam sob
controle evidente dos 6rgaos superiores. E uma intromissao evidente, que ameaca
a atuacao do magistrado, em oposi¢ao a garantia constitucional de independéncia
em seu julgamento. A reforma de uma sentenca é vista como uma impropriedade,
quigd uma teimosia do juiz de primeira instancia que discorda da posicao dos
tribunais superiores. A gravidade dessa situagao se acentua quando se observa
que no sistema brasileiro o juiz singular, de primeiro grau, é o unico érgao do
Poder Judiciario que esteve de fato em contato com as partes e com a situacéo
concreta do caso em questao.

Em suma, a estrutura judiciaria brasileira impele 0 magistrado em inicio de
carreira e atuar visando a ascensao a cargos superiores. Juizes sao levados a
priorizarem sentengas ‘“conforme" o entendimento exarado pelos tribunais
superiores, em detrimento de decisOes baseadas na lei e na interpretacao que
dela fazem, tendo em vista a fungdo do Poder Judiciario no Estado
Contemporaneo. Do contrario, esiara sendo indiretamente punido, seja porque
estara sempre vivendo em comarcas do interior, onde as condi¢cdes de vida sdo
mais rudimentares, seja em razdo da remuneragao, seja do ponto de vista da
possibilidade de intervir politica e administrativamente nos destinos do Poder
Judiciario ou de sua atuagao perante a sociedade.

Neste modelo, a democratizacdo do Poder Judiciario, almejada através da
sele¢ao realizada por um concurso publico acaba tornando-se insuficiente para
assegurar a liberdade do magistrado. Formalmente o sistema assegura sua "livre
convicgao”, mas a um prego que muitos nac concordariam em pagar, ja que uma
atuacao "livre" pode atrasar a constru¢ao de uma carreira sélida, em que apenas
0os magistrados das cupulas séo internamente valorizados. Paradoxalmente, a
sociedade, especialmente em cidades pequenas, costuma ver o juiz como um

autoridade, um sfatus que internamente o magistrado em inicio de carreira nao
pOSsui.
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Essa excessiva verticalizagdo traz ainda outras dificuldades. O
desprestigio do juiz de primeiro grau refiete a ineficacia do Poder Judiciario. Ja é
cofriqueira a situagao em que a sentenca nao € cumprida porque o recurso, ainda
que meramente protelatério, foi interpostc. Nada acontece até que em grau
superior alguém confirme a decisgo do juizo a quo. Fortalece também a sensagao
de um Poder cada vez menos democratico, porque concentra a efetiva decisao na
mao de juizes que ndo ouviram as partes, ndo conhecem os fatos ou a regiao de
onde partiu o conflito. S80, em suma, juizes que a sociedade nao conhece, e 0s

magistrados de cortes superiores desprestigiam.

3.3.2 O Duplo Papel do Supremo Tribunal Federal e o Efeito de Suas Decisdes

Defender a independéncia judicial ndo significa afirmar que os juizes estao
livres para decidir de acordo com suas predilegdes pessoais, seus valores
politicos, morais, filoséficos. Sua atuacao, especialmente nos paises que adotam
o civil law, deve estar embasada na lei previamente estabelecida para o caso em
questao. No mesmo sentido, um judiciario independente nao é um Judicidrio
irresponsavel.

Embora nao se possa negar tais premissas, ignorar movimentos nesse
sentido também nao contribuem para o aperfeicoamento da atividade jurisdicional.
Ao decidir uma lide, a sentenca nao vira fundada nas preferéncia pessoais do
magistrado. Conforme adverte Frangois RIGAUX (2000, p. 137)

a idéia as vezes avang¢ada de que a intuicao do juiz basta para tudo, tanto
para escolher a regra aplicavel como para avaliar os fatos e adaptar-lhes o
dispositivo, deve ser resolutamente combatida. Sob sua variante mais
perversa, essa doutrina apresenta a motivagao do julgamento como um
raciocinio ficticio que fangaria um véu de legalidade sobre uma decisao cuja

unica fonte seria a consciéncia, o senso de justica ou e equidade do
magistrado.

A racionalidade do processo decisério estd normaimente baseada na

aplicacao da lei (norma geral) ao caso concreto (caso patrticular). Ainda que se

53



possa assumir esse como o procedimento padrao de um processo decisério (e é

bastante legitimo pensar que as coisas nao ocorram dessa maneira), nao se
pode desconsiderar o fato de que, em situagtes que envolvem conflitos sociais,
por exemplo {e quais nao envolvem!), comumente se observa que primeiro o juiz
decide a quem deseja dar razao, para em seguida buscar o direito que justifique
sua tomada de decisao.

Nesse contexto, a certeza juridica acaba sendo sempre relativa, o que
coloca em risco a seguranga juridica, um dos pilares do direito positivo. Justifica-
se portanto alguns procedimentos visando uniformizar decisdes dos 6rgaos
judiciais.

Em nome da certeza juridica e considerando a necessidade de "desafogar”
o sistema, diminuindo o nimero de recursos que chegam aos tribunais superiores
construidos sob 0 mesmo argumento, a Proposta de Reforma do Poder Judiciario
em curso contempla o instituto da sumula vinculante para decisdes do Supremo
Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal acumula no Brasil uma dupla fungdo: atua
como Corte Constitucional e 6rgéao de clpula do Poder Judiciario brasileiro. E ao
mesmo tempo orgao politico e érgao judiciario, integrado por Ministros de "notavel
saber juridico” e ‘ilibada reputac@o’, nomeados pelo Presidente da Repubilica
apos aprovacao pelo Senado Federal.

Nessa condigao, entre outras, possui competéncia originaria para decidir
sobre questOes constitucionais nas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade e
Acoes Declaratorias de Constitucionalidade (0 chamado controle abstrato de
constitucionalidade), alem de competéncia recursal nos casos em que as questdes
relativas a constitucionalidade de lei federal ou estadual sejam incidentais
(controle concreto).

A abrangéncia das questbes que lhe sdo submetidas é enorme, ja que
como corte constitucional, e sem um juizo de admissibilidade rigoroso (o sistema
possibilita que virtualmente todos os assuntos sejam considerados constitucionais,

e a legislagao nao permite ao STF realizar um rigoroso juizo de admissibilidade
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sobre as causas que considera importante decidir), toda questao pode acabar no
STF.

Sua dupla fung&o no sistema constitucional brasileiro afeta de alguma
forma sua autonomia, j& que ndo é possivel distinguir sua atuacéo técnica,
‘neutra”, de sua atuag@o politica, mormente quando intimeras questdes
constitucionais que Ihe sdo submetidas tém o poder publico como parte
interessada.

A justificativa para a composicdo e forma de nomeacdo de seus membros
esta calcada em duas bases de argumentos: a exigéncia de um eficiente sistema
de checks and balances, sem o qual estaria comprometida a prépria tese da
separagdo de poderes; e a natureza politica das atividades do STF. Nesse
sentido, a nomeac&o pelo Presidente apds a aprovacdo pelo Senado Federal
importa em um freio destes poderes com respeito ao Poder Judiciario que, em
contrapartida, exercera o controle de constitucionalidade. Com respeito & natureza
de suas atividades, afirma-se que, enquanto corte precipuamente constitucional,
sua fungao & eminentemente politica.

Nao € exagero afirmar que o STF decide em Ultima instancia toda questao
que envolva matéria constitucional. Sua composicdo eminentemente politica®, no
entanto, afeta de forma inquestionavel a independéncia do Poder Judiciario.
Exemplos recentes da histéria brasileira apenas confirmam a tese. De fato,
durante os governos dos Presidente Fernando Collor de Mello, Itamar Franco e
Fernando Henrique Cardoso (1990 em diante), todos ©0s novos Ministros
empossados haviam participado ou estavam participando do alto escaldao do
governo, seja como Ministros de Estado (normalmente da Justica), assessores
diretos do Presidente, Advogado Geral da Unido, ou eram amigos dos entao
Presidentes.

Como se observa, sua competéncia, natureza e composicao o colocam

muito proximo do governo, voltado a ingeréncias diretas dos poderes Executivo e

# Embora seja composto por 11 Ministros vitalicios, a aposentadoria compulséria
se da aos 70 anos, de maneira que o mandato de um Presidente pode ser tempo
suficiente para alterar, conforme deseje, a composicio do érgio.



Legislativo que, ao final, tém o poder de indicar alguém para dele fazer parte,
coroando uma carreira juridica que nao precisa estar legitimada por seus pares.

Nesse contexto insere-se a proposta da sumula vinculante, voltada
justamente as decisbes do Supremo Tribunal Federal em sede de controles
concreto e abstrato de constitucionalidade.

E preciso distinguir dois momentos distintos na Proposta de Emenda
Constitucional: o que trata do efeito vinculante de decisdes prolatadas quando o
Supremo Tribunal Federal atua como instancia originaria, e o momento em que se
pretende efeito vinculante as stimulas resultantes de "reiteradas decisdes" sobre
uma mesma materia. Observe-se:

O paragrafo 2° do Art. 102 da Constituicio Federal, no texto constante da
proposta, passar a ter seguinte redacio:

§2. - As decisGes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas agoes
declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficdcia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais drgaos do Poder Judicidrio e a

administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal

A decisao impde na pratica a observancia, por parte dos membros do Poder
Judiciario, das decisdes tomadas em sede de controle abstrato de
constitucionalidade. No exercicio do controle concentrado, a deciséo obrigara
todos os membros do Poder Judiciario e a propria administragao publica a adotar
a tese juridica vinculada pelo Supremo Tribunal Federal nas agoes que Ihe forem
submetidas.

Além do controle de constitucionalidade em abstrato, a Proposta de
Reforma do Poder Judiciario pretende vincular também as decisdes do STE
tomadas em sede de controle concreto, nos caos em que a questao constitucional

€ aventada incidentalmente. Para essas situagbes esta proposta a criagcdo do Art.
103 -A, com a seguinte redagao:

Art. 103-A - O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagao, mediante decisdo de dois tercos de seus membros, apos
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reiteradas decisdes sobre a matéria, aprovar simula que, a partir de sua

publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais
orgédos do Poder Judicidrio e & administragcdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

O artigo proposto prevé ainda em seu §3° a anulagdo do ato administrativo
e cassagao da decisao judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar.

Os mecanismos constantes da Proposta de Emenda Constitucional da
Reforma do Poder Judiciario (PEC n. 29/2000 - Senado Federal), visam aliviar a
demanda quantitativa de recursos existentes no Supremo Tribunal Federal
aguardando decisao. Objetivam também garantir uma unidade deciséria entre os
diferentes orgaos do Poder Judiciario, medida que visa dar maior seguranca e
previsibilidade ao sistema.

Seguranca e previsibilidade sdo, ao lado da eficiéncia, adjetivos que
deveriam qualificar a prestagao jurisdicional do Brasil. Documentos da Banco
Mundial identificam a demora nas decisdes e as incertezas quanto & resposta
oferecida pelo sistema, como fatores que desestimulam investimentos externos
nos paises emergentes®'. O Judicidario caro, ineficiente e moroso nao realiza a
Justica e ameaga o Estado de Direito.

Esse mecanismos no entanto buscam resolver a crise a partir de sua
conseqliéncia, sem questionar suas causas. Buscam solugbes “efetivas" que
desrespeitam a propria razao de ser do Poder Judicidrio, que € sua
independéncia.

Ao longo dos ultimos 10 anos, cientes do diagnostico, inumeras propostas

visando 0s mesmos objetivos aparentes da simula vinculante foram propostas e

?' Relatérios do Banco Mundial, indicados ao final, avaliam o custo de uma
atuagao morosa € ineficiente do Poder Judiciario em um pais, sobretudo para aqueles que
nele pretendem investir. Sdo andlises que comparam a prestacao jurisdicional a um
servigo publico, sujeito aos mesmos critérios de avaliagdo a que esses sdo submetidos.
Embora se possa questionar tal andlise, ndo se pode ignorar que seus indices tém
servido para quantificar empréstimos que se fazem a esse paises, muitos dos quais tém

recebido empréstimos para reformar seu Poder Judiciario, utilizando os parAmetros do
Banco.
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todas elas foram rejeitadas. As propostas aventadas estavam voltadas a inibicao

de recursos meramente protelatérios e a construgao de decisdes certas, porque
baseadas em jurisprudéncia legitimamente construida no seio do Poder Judicigrio
(a partir de inimeras decisdes, firmando entendimento consolidado pelos tribunais
superiores). Exemplos dessas propostas sao a stimula impeditiva de recursos,
proposta pela OAB, a extingdo do reexame necessario das decisdes judiciais
desfavoraveis ao poder publico, dependendo © recurso de julgamento de
conveniéncia por parte de seus procuradores, entre outras.

Tais medidas, se aprovadas, atingiiam o mesmo efeito da sumula
vinculante, sem suas conseqiiéncias perversas, que ameagam a independéncia e
a propria natureza do Poder Judiciario brasileiro.

Dados divulgados pelo proprio Poder Judiciario informam que 80% dos
recursos atualmente aguardando decisdo no STF, bem como quase a totalidade
das acgbes diretas de inconstitucionalidade propostas ali em curso, tém como
parte (autor, réu, assistente ou opoente), o poder publico. Nessa panorama, nao é
dificil concluir que o poder publico é a maior ameaga ao proprio Poder Judiciario,
que também & um poder publico. A crise ao final das contas é do Estado contra o
Estado.

Assume nesse contexto uma extrema importancia as palavras do Secretdrio
Nacional da Reforma do Judiciario que, reconhecendo essa realidade, afirma ser
necessario “definir um novo padrdo de conduta da Unidao em relagdo ao
Judiciario". (RENAULT, 2003, p. 11).

A solugao da sumula vinculante, implicara metaforicamentz em jogar fora o
bebé com a agua do banho. Quer dizer, buscando-se resolver um problema menor
(desafogamento do sistema e decisdes contraditorias), acaba-se causando um
problema maior, que coloca em risco o pilar de sustentagao do Poder Judiciario.

De fato, o estudo da sumula vinculante exige que se considere nao apenas
seus objetivos aparentes, mas também os latentes, voltados ao controle politico-
juridico dos orgaos do Poder Judiciario (juizes de primeiro grau, turmas e tribunais
de segunda instancia, etc.), a partir do 6rgao de cupula desse proprio Poder, a
quem compete sobretudo a guarda da Constituicdo Brasileira.



O Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos tem enfrentado inimeras

questoes constitucionais, cuja decisao, aparentemente técnica, envolve politicas

governamentais que afetam a divida publica, o indice inflacionario, direitos
sociais, confisco de poupanga, corregao do Fundo de Garantia, entre outros.

A decisdao do STF em todas essas questdes tem o condao de dirigir a
atuagcao do Estado, porque importam em um montante de dinheiro que
compromete outros compromissos orgcamentarios. Em muitos casos, sua decisao
o0 tem colocado ao lado do Governo, legitimando a atuag@o desse Poder,
desabrigando os jurisdicionados. Inimeras de suas decisdes sao refutadas por
juizes de instancias inferiores que em casos semelhantes acabam decidindo
contrariamente a suas diretrizes, demonstrando wma independéncia que nao se
observa no STF.

Conforme se viu, o Supremo Tribunal Federal, na estrutura burocratica do
Poder Judiciario brasileiro, corresponde ao grau maximo da carreira juridica. Ser
Ministro do STF é um objetivo legitimo de muitos dos operadores do direito,
especialmente magistrados, que integram o Judiciario brasileiro. Entretanto, sua
composi¢cao, bem como nomeagao, é sobretudo politica, e dela nao participam,
pelo menos formalmente, os membros do Poder Judiciario, que ndo sao
chamados a indicar e nao votam para eleger os Ministros desse 6rgaoc.

Entre todos os 6rgdos do Poder Judicidrio no Brasil, talvez seja o mais
dependente dos outros dois poderes, j& que ndo ha vedag&o para que alguém que
nao pertenga sequer ao Poder Judiciario, venha a fazer parte do Supremo Tribunal
Federal.

Sua atuag&o politica no entanto se confunde com sua posigéo técnica, j&
que o mesmo representa também a cupula do proprio Poder Judicidrio. Na pratica,
isso significa que o Poder Judiciario poderd estar sendo conduzido por membros
nomeados pelo Presidente da Republica (executivo), apos aprovacdo do Senado
Federal (Legislativo), para exercer o papel de chefe do Poder Judiciario. Ndo &
possivel se garantir a independéncia institucional do Poder Judiciario nesse caso.

Em conseqliéncia, ndo se pode também assegurar a independéncia interna

dos membros do Poder judiciario em relagao aos seus outros 0rgéos. Isso porque
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a sumula vinculante obrigara a todos os membros do Poder Judiciario a agir de

acordo com a tese veiculada pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de
cassagao da decisao judicial que lhe for contrdria. Ainda que de fato j& se possa
falar em vinculagéo, tendo em conta a alto valor persuasivo das simulas editadas
pelo Supremo Tribunal Federal e as vantagens de se decidir em conformidade
com as teses por ele fixadas, ndo € raro um juiz (6rgao independente do Poder
Judiciario) decidir contrariamente a uma sumula, fazendo-o em nome de uma
independéncia que ifhe estd assegurada pela prépria Constituicao. Essa
independéncia ndo se confunde com irresponsabilidade, na medida em que estao
amparadas pela lei ou por interpretacao a ela dada.

Nao € o que ocorre com a decisdo amparada na sumula vinculante, cuja
natureza subverte as bases do Poder Judicidrio brasileiro, como um sistema de
civil law, baseado na lei escrita. Diz-se subverte porque esse sistema esta
amparado na lei e no processo decisorio que se da a partir de sua aplicacao,
interpretagao e, excepcionalmente, construgdo. A edicdo de sumula vinculante,
obrigatdria a todos os 6rgaos do Judicidrio, fere o principio do livre convencimento
do juiz, obrigando-o a seguir uma construcio tedrica que nem sempre esta
assentada na lei, mas em uma decisao do STF que podera ser sobretudo politica.
Além disso, tegitima o STF a criar através de stmulas, regras gerais que nao se
diferenciam de leis propriamente ditas (oriundas do Poder Legislativo).

Busca-se fundar tal proposta no fato de que o modelo norte-americano
adota tal sistema. Esse raciocinio ndo é no entanto valido, porque parte da
premissa de que simula e precedente s&o institutos semelhantes; desconsidera o
papel que a lei exerce na common law e na civil law®.

A verticalizagdo do Poder Judiciario, sua estrutura hierarquizada, e seu
modelo burocratico carreirista, aliada ao fato de que o Supremo Tribunal Federal

acumula as fungdes de corte constitucional (6rgao politico) e corte recursal (6rgao

*? Estudo comparando a construgio do processo decisorio nos paises de common
law e de civil law, ressaltando o diferente papel da lei e dos magistrados em cada sistema,
descrevendo o sistema da civil law como logicamente completo e coerente, distinguindo
sumula e precedente, pode ser encontrado na tese de doutorado da autora deste

trabalho, referida ao final. A obra, ainda nao publicada, devera estar disponivel a partir do
segundo semestre.
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jurisdicional), com seus membros nomeados vitaliciamente pelo Presidente da

Republica, apds aprovacao do Senado Federal, ameaga a independéncia do
Poder Judiciario em duas dimensdes: independéncia interna, porque 0s juizes de
graus inferiores estarao obrigados a seguir a tese vinculada pelo STF, talvez o
orgao menos independente dos outros dois poderes na estrutura do Estado
brasileiro; independéncia institucional do Poder Judiciario em relagdo aos demais
poderes, porque havera uma tese juridica, formulada pelo érgao maximo do Poder
Judiciario, formado por pessoas de confianga do Presidente da Reptblica e do
Senado Federal, a qual serd imposta a todos os membros do Poder Judiciario,
sem que se possa questiona-la, ja que decisao contraria a sumula vinculante

podera ser anulada pelo préprio Poder Judiciario.

3.3.3 O Controle Externo e a Independéncia do Poder Judicidrio

A Proposta de emenda Constitucional da reforma do Poder Judiciario prevé
ainda a criagao do Conselho Nacional de Justiga, érgdo encarregado de controlar
a atuagao administrativa e financeira do Poder Judiciario, zelar pelo cumprimentes
dos deveres funcionais dos juizes e outros auxiliares da Justica, zelar pela
autonomia do Poder Judiciario, legalidade de seus atos administrativos, entre
outras. Prevé tamﬂbém a criagao, pelo Estados, de uma ouvidoria, para receber e
conhecer de quaisquer reclamagoes concernentes a atuacdo dos membros deste
Poder, alem da criacao do Conselho Nacional do Ministério Publico, com atividade
voltada ao controle de atividades do Ministério Publico.

Tais propostas buscam atender a uma demanda crescentes da sociedade,
que enxerga o Poder Judiciario como o mais fechado, mais desconhecido, mais
intangivel, e talvez, o mais antidemocratico, entre os trés poderes. Esses 6rgaos
teriam como atividade principal dar transparéncia a atuacao do Poder Judicidrio, e
aproxima-lo da populacao, que dele desconfia porque nao o conhece e ndo sabe a
quem e como reclamar de suas atuagoes.

Sua criagao no entanto nao é consensual entre os integrantes do Poder
Judiciario, havendo quem o defenda (Ministro Celso Mello, Nelson Jobim) e muitos

que o critiquem (Waldemar Zveiter, Ministro do Superior Tribunal de Justica e
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Mauricio Correia, Presidente do STF). A simples proposta no entanto vem

colocando em cheque a transparéncia na atuagdo do Poder Judicidrio e os
fundamentos de suas decisdes, o que importa também em uma discussao sobre
sua legitimidade.

Em dltima insténcia, busca-se superar a crise de legitimidade que acomete
o Poder Judiciario, a qual aparece estampada nos vdrios fatores ja aventados. A
eles, outros mais recentes tém-se agregado e vem minando a confian¢a que parte

“da populagao ainda deposita no Poder Judiciario. Inimeras denuncias de desvios
de dinheiro publico por parie de magistrados, venda de decisdes judiciais,
envolvimento de juizes com o préptio crime organizado em alguns cantdes do
pais, denuncias de nepotismo, etc. vem sendo reportadas pela imprensa do pais
nos dltimos anos.

De outro lado, o assassinato no Rio de Janeiro, em 2002, de um jornalista
que foi capturado em uma favela durante uma filmagem, com o conhecimento da
policia, a respeito da atuacao do crime organizado naquele local: a morte em
Minas Gerais, no final de 2002, de um Promotor Publico que investigava a mafia
dos combustiveis adulterados naquele estado; o assassinato em Sao Paulo e no
Espirito Santo, neste ano, de dois juizes, por razdes ainda ndo totalmente
esclarecidas, mas provavelmente ligada a sua tentativa de conter o crime
organizado, coloccam a populacdao em um dilema.

De um lado, desconfiam da atuacgao regular da Justiga, quando véem seus
membros envolvidos em atividades ilicitas; de outro, ndo confiam na Justi¢a para
protegé-las, ja que nao se consegue sequer garantir a vida de seus proprios
integrantes.

A Justica via de regra nao comenta tais fatos. Talvez por ser o poder menos
conhecido, tem aparecido como culpado de inimeras mazelas do pais. Quando
um criminoso ¢ libertado, porque cumpridas as condi¢bes que lhe dao tal direito, a
imprensa de um modo geral, e a populagdo como um todo, ndo vé o Poder
Judiciario como defensor dos direitos individuais, mas como um poder que
ameagca a sociedade, porque protege o direito dos "bandidos". Ndo se questiona a

lei, mas critica-se 0s juizes por estarem agindo de acordo com ela.
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Um Poder Judicidrio mais transparente poderia superar tais obstaculos,
mas a Justiga tem preferido ndo se manifestar.

De toda forma, a proposta de criagdo de Orgdos de controle esta
relacionada & necessidade de aproximacao entre o Poder Judicidrio e a
sociedade. A tarefa é dificil porque, como ja se afirmou, o Judiciario é hermético.

A par das dificuldades, a reforma teve a vantagem de iniciar os debates em
torno do assunto. Inimeras foram as propostas apresentadas, até se chegar ao
modelo votado, que provavelmente nao sera o definitivo.

De um lado, com as ouvidorias pretende-se criar um canal entre a
populagao, insatisfeita com a atuacdo do Poder Judiciario ou de seus membros;
de outre, com o Conselho, busca-se atender a uma demanda crescente dos
Poderes Executivo e Legislativo, que demandam do Poder Judicigrio maior
transparéncia em suas decisbes administrativas, em suas propostas
orgamentarias, no preenchimento de seus cargos, etc. Argumentam nao haver
mecanismos eficientes de controle da atuacgao funcional e administrativa do Poder
Judiciario, que é o poder mais fechado e menos vigiado da republica.

As garantias de independéncia funcional e institucional concebidas pelo
constituinte para garantir a independéncia do Poder Judiciario, paradoxalmente,
vem ameacando sua legitimidade, ja que n2o se iem divida de que a maxima de
Maquiavel: “quem tem poder tende a dele abusar", é valida também para o Poder
Judicidrio. O sistema de freio e contrapesos neste caso, nao é eficiente, porque o
Poder Judiciario, tem se mostrado insensivel a demanda da sociedade.

Nesse contexto, a proposta do Conselho Nacional de Justi¢a deveria ser
bem recebida, mas assim nao ocorreu. E que se pretendia, inicialmente, a
constituicao de um o¢rgao formado majoritariamente por integrantes dos poderes
Legislativo e Executivo, que pudessem efetivamente avaliar a atividade
administrativa do Poder Judicidrio. A reac@o no entanto foi enorme. Argumentam
0s magistrados que tal controle poderia interferir na independéncia funcional do
Poder Judiciario, que deixaria de ter liberdade para decidir e julgar livres das

pressoes externas, uma vez que acima de sua autonomia, haveria um orgao
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capaz de controlar administrativamente e, por que nao supor, funcionalmente, a
atuacgao do poder Judiciario.

Ante o impasse, mudou-se a composicdo do Conselho, o qual estara
composto por 15 membros, 09 dos quais integrantes de Poder Judiciario; 02 do
Ministério Publico; 02 advogados, e 02 cidaddos de notavel saber juridico
nomeados pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal. Essa composicao,
de inicio, ameaga nao apenas o controle, mas a propria supervisao das atividades
do Poder Judiciario. Mantida a proposta, é de se perguntar: quem controla os
controladores?

A composicao do Conselho ndo €& criticada apenas por integrantes da
seciedade civil organizada, ou dos outros dois Poderes. Orgaos do proprio Poder
Judiciario a criticam, por ser um Conselho elitista (dos 09 integrantes do Poder
Judiciario, apenas trés sao juizes de primeiro grau), interno (a maioria de seus
integrantes provém do proprio Poder Judiciario), composto por membros que
serao indicados (novamente!) pelo Presidente da Republica apds aprovagio do
Senado Federal. Curiosamente, desde o ponto de vista dos integrantes do Poder
Judiciario, o Conselho reproduz em parte o0 mesmo problema do STF. De um lado,
devera exercer o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario; de outro lado, tera sua composicao definida pelos poderes Executivo e
Legislativo. Desconfia-se que o controle administrativo interno (dentncias de
desvio de dinheiro publico, nepotismo, venda de sentencas, etc.) podera ficar
acobertada pelos interesses corporativos que os unem; de outro, apostam que nao
possuirdo a independéncia necessaria para redefinir formas de atuacéo quando a
situagao impuser conflito com o Poder Plblico.

Critica-se o Conselho porque ndo sera capaz de aproximar o Poder
Judiciario da sociedade; avalia-se também que a auséncia de integrantes de
outros poderes impedira um efelivo controle administrativo sobre a
desfuncionatidades do Poder Judiciério. Em suma, o Conselho ndo serd capaz de

tornar o Judiciario mais acessivel e transparente, condigbes essenciais a sua

legitimidade.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

A crise do Poder Judiciario néo € especifica do nosso pais, e tem raizes
externas ao proprio Poder Judiciario, uma vez que € sobretudo consequéncia da
mudanga do papel do Estado a partir da 2. metade do século passado.

A particr da consagragao do Estado-providéncia, passou-se a exigir do
Judiciario um maior protagonismo na solugdo dos conflitos, por meio de um
posicionamento ativo com respeito a efetivagao de direitos sociais, coletivos, que
nunca lhe havia sido demandado. O Judiciario perde um pouco sua identidade,
uma vez que o modelo sobre o qual esta erigido, torna-se obsoleto. A mera
prestacao jurisdicional realizada por um juiz neutro, imparcial, distante e superior
as partes, ja nao satisfaz, exigindo-se do mesmo posturas cada vez mais
politicas, na defesa de direitos coletivos que antes nao se encontravam sequer
definidos.

Embora Executivo e Legislativo também estejam sofrendo mudangas, sua
composicao e processo de formacao o fazem mais ageis, préoximos da sociedade,
sensiveis as mudanc¢as que se impdem. O Judiciario, ao contrario, é naturalmente
mais hermético, em razao da forma de ingresso e permanéncia em exercicio de
seus membros, da forma como atuam (neutra e discretamente), além das
formalidades e procedimentos impostos pela tradicao - e nao questionados -, que
acabam afastando-o da sociedade. E o Poder menos sensivel as demandas
saciais.

A mudanc¢a é necessaria, mas nao ha um consenso scbre o que mudar.
Além da natural oposicao dos integrantes do Poder Judiciario, ha uma indefinicao
a respeito dos rumos a serem tomados. Defende-se sobretudo mudancgas
instrumentais, ou organizacionais, que nao alteram a modo de operar do
Judiciario. Uma reforma efetiva devera discutir a fungao que se pretende do

Judiciario neste novo contexto socia!, buscando fortalecé-lo para que seja capaz
de cumpri-la.



A maior fraqueza do Judicidrio esta na fragilidade de sua legitimacao. A
sociedade nao o conhece, nao sabe como atua, considera-o ineficaz e percebe
toda sua especificidade como um privilégio desmedido.

Sao muitas as medidas passiveis de reverter esse processo, mas elas
devem ser tomadas a partir da existéncia de um consenso minimo em torno de
questdes fundamentais. Justi¢a para qué e para quem? A resposta nao é retorica,
implica em opc¢bes que o Judicidario tem se recusado a fazer, para nao
comprometer sua imparcialidade, um mito que nao mais se impoe.

Os membros do Poder Judiciario precisam perceber que seu
enfraquecimento coloca em cheque a prépria organizacao do Estado, baseada
ainda na constru¢ao de uma estado democratico de direito. Ndo ha sociedade
forte sem um Judiciario forte. Sua fragilidade coloca em risco todo o tecido social
sobre o qual esta erigida a sociedade brasileira.

Ante a auséncia do direito, resta a barbarie, ainda que prefiramos acreditar
na solidariedade.
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